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No prefácio de sua monumental A Política Exterior do Império, dizia 
Calógeras, referindo-se à história diplomática do país, que era preciso 
evitar se perdesse "o contato com esse passado tão fecundo em lições e 
tão cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar". Foi com a 
mesma finalidade, agora com foco na história das instituições jurídicas 
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justiça cele­
braram convênio para a reedição de grandes obras do Direito Civil e 
Penal pátrio que comporão a coleção intitulada História do Direito Bra­
sileiro. 

O projeto nasceu de sugestão que me fez o pesquisador Walter Costa 
Porto, advogado, professor universitário, 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 orgânico, parte da história de 
nosso Direito e, dessarte, colocar à disposição de especialistas e demais 
interessados obras da literatura jurídica nacional hoje esgotadas ou de 
difícil acesso. A importância da iniciativa é evidente: por um lado, con­
tribui para a preservação de nosso patrimônio cultural; por outro, aju­
dará os estudiosos da evolução das instituições do Direito brasileiro. 

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

A coleção publicará onze livros de Direito Civil e dez de Direito 
Penal. Aqueles são os seguintes: 

- A Propriedade pelo Cons. José de Alencar ~ com uma prefação do 
Cons. Dr. Antônio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, 
além de dar expressiva contribuição às letras brasileiras, teve impor­
tante carreira política e ocupou o Ministério da Justiça no gabinete 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Itaboraí. Acresce ser o livro prefaciado por Antônio Joaquim Ribas, 
jurista que também será reeditado na coleção. 

- Consolidação das Leis Civis, de 1858, e Código Civil: esboço, dois 
trabalhos de reconhecido valor histórico, da lavra de Augusto Teixeira 
de Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a 
comissão encarregada de revê-lo, após dar o laudo aprobatório, acres­
centou que sua qualidade recomendava a habilitação de Teixeira de 
Freitas "para o Projeto do Código Civil, do qual a Consolidação é prepa­
ratório importante". Seu esboço de Código Civil, não aproveitado no 
Brasil, serviu de base para o Código Civil da República Argentina. 
Quanto à Consolidação, seu mérito histórico é realçado pela visão da 
visceral repulsa ao escravismo manifestada pelo autor. 

- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antônio Joaquim Ribas, que, 
como dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefá­
cio da 2^ edição do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras 
que condizem com o objetivo da coleção História do Direito Brasileiro, 
que "Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil pátrio] ninguém 
pode aspirar ao honroso título de jurisconsulto, e nem exercer digna e 
satisfatoriamente a nobre profissão de advogar ou de julgar". 

- Direitos de Família e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues 
Pereira, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao 
Código Civil de 1916 por José Bonifácio de Andrada e Silva. Lafayette 
foi advogado e jornalista liberal. Ministro da Justiça, Senador, Presi­
dente do Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis 
contra a crítica feroz de Sílvio Romero. Com graça, dizia, a respeito de 
seu renome, "Subi montado em dois livrinhos de direito". São esses 
"livrinhos" que aqui estão vindo a lume, obras cujo método Lacerda de 
Almeida - outro nome na lista de autores da coleção - utilizou para a 
exposição sistemática do direito das obrigações. 

- Direito das Coisas, de Clóvis Beviláqua, permitirá aos estudiosos 
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura jurídica nacio­
nal, autor, a convite do Presidente Epitácio Pessoa, do projeto do Códi­
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta 
contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil. 

- Instituições de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consa­
gradas a Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro II, por Lourenço 
Trigo de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda, 
onde mais tarde ocupou a cátedra de direito civil; teve cargos políticos, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



foi professor de francês e tradutor de literatura francesa, inclusive do 
teatro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento 
para aquilatar o cenário contra o qual, meio século depois, Beviláqua 
expressaria sua revolta. 

- Obrigações: exposição systematica desta parte do Direito Civil pátrio 
segundo o methodo dos "Direitos de Família" 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 prática e respectivas garantias em 
face das Convenções Internacionais, da legislação federal e da jurispru­
dência dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre 
direito comercial, questões trabalhistas e fiscais. Orlando é também 
autor do Novíssimo Dicionário Jurídico Brasileiro. 

- Nota Promissória - estudos da lei, da doutrina e da jurisprudência 
cambial brasileira, por Antônio Magarinos Torres. Advogado, catedrá-
tico e vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro, 
juiz e presidente do Tribunal do Júri da então capital do país. Prolífico 
autor, escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finanças. 

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem: 
- Tratado de Direito Penal allemão, prefácio e tradução de José Hygino 

Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemão, catedrático da Uni­
versidade de Berlim. A par, por si só, do elevado conceito do Tratado, 
quisemos, com a publicação, destacar o alto valor do prefácio de José 
Hygino, de indispensável leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se à fina­
lidade da coleção a respeito da história do direito brasileiro. 

- Lições de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza, 
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro 
da comissão encarregada de rever o Código Civil em 1865. Lições de 
Direito Criminal data de 1860. 

- Annotações theoricas e praticas ao Código Criminal, de Thomaz Alves 
Júnior. Crítico do Código Penal de 1830, que considerava prolixo e 
casuístico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre­
sentação, discussão e aprovação. Desse modo, as Anotações iluminam 
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi­
leiros do Império e constituem leitura complementar à 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 
catedrático, tendo entre seus discípulos Clóvis Beviláqua, Graça Ara­
nha e Sílvio Romero. Fizeram parte da denominada "Escola do Recife", 
que marcou o pensamento brasileiro (a propósito, 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 então 
imperante no Brasil. 

- Código Criminal do Império do Brazil annotado, por Antônio Luiz 
Ferreira Tinôco. O Código do Império, reconhecido como "obra 
legislativa realmente honrosa para a cultura jurídica nacional" (Aníbal 
Bruno), filiava-se à corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en­
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci­
são, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de 
Asúa, por exemplo. "Independente e autônomo, efetivamente nacio­
nal e próprio" (Edgard Costa), foi o inspirador do Código Penal espa­
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de 
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comutá-la em galés perpétuas 
após a ocorrência de um erro judiciário, ao que se conta. Segundo 
Hamilton Carvalhido, a obra de Tinôco "nos garante uma segura visão 
da realidade penal no último quartel do século XIX". 

- Código Penal commentado, theorica e {praticamente, de João Vieira de 
Araújo. Abolida a escravidão, Nabuco apresentou projeto, que nem 
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptação das leis penais à 
nova situação. Sobreveio, logo após, o Código Penal de 1890, cuja ela­
boração fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Código rece­
beria várias críticas. Em 1893, Vieira de Araújo apresentou à Câmara 
dos Deputados projeto de um Código, sem êxito; logo depois, apresen­
tava outro esboço, também sem sucesso. 

- Código Penal da Rep>ublica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar 
de Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo São 
Francisco, foi jornalista, secretário das províncias de Alagoas e Ceará, 
político conservador, advogado e autor de várias obras de Direito. 

- Direito Penal brazileiro segundo o Código Penal mandado executar 
f>elo Decr. N. 847 de 11 de outubro de 1890 e leis que o modificaram ou 
completaram, elucidados pela doutrina e jurisprudência, de Galdino 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiça do Distrito Federai e 
autor de livros sobre Direito Penai, em 1930 Siqueira foi incumbido 
pelo Ministro da Justiça e Negócios Interiores de redigir um antepro­
jeto de Código de Processo Civil. Em 1917 tiníia participado, pela acu­
sação, no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado. 

- Código Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado, de Antônio 
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparação, em 1938, do 
projeto de Código Criminal encomendado por Francisco Campos a 
Alcântara Machado. Costa e Silva participou da comissão revisora do 
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto 
Lyra e cujo resultado foi o Código Penal de 1940. 

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevância da 
iniciativa tomada conjuntamente pelo Senado Federal e o Superior 
Tribunal de Justiça. 

Como país jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres­
so e desenvolvimento, às vezes nos temos descuidado do passado cul­
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o 
que é obsoleto. Almejo que a publicação da História do Direito Brasilei­
ro concorra para remediar ótica tão equivocada, porque, nas palavras 
de Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit français, "Ce n'est pas 
seulement dans Ia suite des faits, des evénéments, que consiste i'histoire 
d'un peupie; mais encore, mais surtout, dans le déveioppement de ses 
institutions et de ses lois." 

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

V 

O Superior Tribunal de Justiça e o Senado Federal estão reeditando 
alguns dos títulos essenciais da literatura jurídica brasileira. A Coleção 
História do Direito Brasileiro, com títulos de direito civil e penal, deverá 
ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advoga­
dos e estudiosos de direito. 

Esta coleção se insere no programa editorial do Senado, que se des­
tina ao desenvolvimento da cultura, à preservação de nosso patrimônio 
histórico e à aproximação do cidadão com o poder legislativo. 

Senador José Sarney 
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



A presente obra, Lições de Direito Criminal, traduz uma compila­
ção dos eruditos trabalhos do Dr. Braz Florentino Henriques de Souza, 
editada em 1872, após 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 realização desta obra deveu-se, especi­
almente, à incessante procura das "Lições" do Dr. Braz Florentino, tendo 
em vista o esgotamento das publicações anteriores. Aliás, importante 
ressaltar a magnitude do estudo do Direito Criminal àquela época, dis­
tinto do Penal, realizado pelos poucos doutrinadores então existentes, 
levando-se em conta a recentíssima edição da primeira e única Car­
ta Magna do Império (1824). 

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

a) Lição sobre o artigo 1° do Código Criminal (págs. 3 a 16). 
b) Do Delicto e do Delinqüente (1860), que se subdivide nas seguin­
tes Lições: b.l. Primeira Lição - Delicto Consumntado (págs. 22/41); 
b.2. Segunda Lição - Da Tentativa (págs. 43/66); b.3. Terceira Li­
ção - Da Tentativa - Continuação (págs. 67/88); b.4. Quarta Lição -
Do Abuso de Poder e da Ameaça (págs. 89/105); b.5. Quinta Lição -
Delinqüente (págs. 107/155). 
c) Dos Responsáveis - Nos Crimes de Liberdade de Exprimir os Pensa­
mentos (1866), que também se subdivide em Lições. Neste trabalho, 
organizaram-se quatro Lições (págs. 161/183; 185/229; 231/285; 
289/315, respectivamente). Ao final, há desfecho do estudo com 
conclusão sintética, mas substanciosa sobre os temas abordados. 
d) Em apartado, segue Appendice ao trabalho (págs. 321/326), que 
retrata a importância do Aviso Circular de 27 de fevereiro de 1866, 
de autoria do Presidente da Província de Maceió, Sua Excelência 
José Thomaz Nabuco de Araújo. 
e) Da Reincidência (1858) - (págs. 333/374). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



f) Por fim, vêm os Summarios dos temas tratados, onde a síntese ou, 
pelo menos, os pontos mais relevantes dos trabalhos realizados pelo 
Dr. Braz Florentino são adequadamente ementados. São exatos onze 
sumários (págs. 375/383). 

Outro importante aspecto é a preocupação e respeito dados pelo 
Dr. Braz Florentino ao Direito Penal comparado, mais especificamente 
a estes: Romano, da Inglaterra, da Baviera e da Prússia. Com relação ao 
Direito francês, este recebeu tratamento por demais especializado, o 
que denota extrema familiaridade do Autor com o ordenamento jurídi­
co daquele país. Exemplificativamente, ele tem o cuidado de criticar o 
nosso Código Criminal então vigente, pelo fato do mesmo não ter tido 
a primazia de distinguir crime de delito, aspecto não esquecido pelos 
franceses, que definiram o primeiro em decorrência de fatos puníveis 
com maior gravidade e o segundo, com menor. Na oportunidade, o 
insigne Professor salienta a dificuldade de falar sobre as contravenções, 
justamente para evitar maiores confusões, já que o nosso Código era 
silente quanto às classificações pela natureza dos delitos. 

Ainda sobre a relevância das "Lições" do Dr. Braz Florentino, 
depreende-se sua vocação para a cátedra, visto que seus trabalhos são 
organizados em verdadeiras Lições. Aliás, um pormenor de triste 
constatação foi a impossibilidade temporal do mencionado Mestre ter 
concluído suas "Lições", quanto aos comentários ao moderno 
Código Criminal do Império. De fato, a saúde debilitada o privou 
de completar singular trabalho, especialmente em face da grande evo­
lução penal, inaugurada com o mencionado Código Imperial. 

No que concerne a esse momento histórico, impende ressaltar a 
relevância da Carta Magna de 1824, que trouxe importantes 
reformulações conceituais acerca do Estado, cidadania, comércio, rela­
ções contratuais, direitos humanos e, logicamente, sobre o Direito 
Penal, já que as antecedentes Ordenações do Reino, em especial o 
Código Filipino - Livro V, nos seus diversos Títulos, contemplavam 
posições já ultrapassadas e não condizentes com um País recém-nascido, 
pelo menos do ponto de vista da independência, o qual também pre­
tendia obter maior respeitabilidade no cenário internacional, mormente 
no europeu. 

Somente para se ter uma idéia da evolução do Código Criminal de 
1830, vale relembrar que as Ordenações do Reino, que vigoraram no 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Brasil desde o seu descobrimento até a proclamação da independência, 
traduziam valores conflitantes com a atualidade vivida, sobretudo a 
européia. Quanto ao tema, elucidativo o comentário tecido por Batis­
ta Pereira, ao sintetizar o Livro V das Ordenações Filipinas: "Espelho 
onde se refletia, com inteira fidelidade, a dureza das 
codificações contemporâneas, era misto de despotismo e de 
beatice, uma legislação híbrida e feroz, inspirada em falsas 
idéias religiosas e políticas, que invadindo as fronteiras da 
jurisdição divina, confundia o crime com o pecado, e absorvia 
o indivíduo no Estado fazendo dele um instrumento. Na pre­
visão de conter os maus pelo terror, a lei não media a pena 
pela gravidade da culpa; na graduação do castigo obedecia, 
só, ao critério da utilidade. Assim, a pena capital era aplicada 
com mão larga; abundavam as penas infamantes, como o açoi­
te, a marca de fogo, as galés, e com a mesma severidade com 
que se punia a heresia, a blasfêmia, a apostasia e a feitiçaria, 
eram castigados os que, sem licença de El-Rei e dos Prelados, 
benziam cães 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 inflição; certos cri­
minosos, como os bígamos, os incestuosos, os adúlteros, os 
moedeiros falsos eram queimados vivos e feitos em pó, para 
que nunca de seu corpo e sepultura pudessem haver memó­
ria. Com a volúpia pelo sangue, negação completa de senso 
moral, dessa lei que, na frase de Cícero, é i» omnibus diffusa, 
naturae, congruens, constans, eram supliciados os réus de lesa-
majestade, crime tão grave e abominável, e os antigos sabe­
dores tanto o estranharam, que o compararam à lepra, por­
que, assim como esta enfermidade enche o corpo, sem nunca 
mais se poder curar, assim o erro de traição condena o que a 
comete, e impece e infama os que da sua linha descendem, 
posto que não tenham culpa. A este acervo de monstruosida­
de outras se cumulavam: a aberrância da pena, o confisco dos 
bens, a transmissibilidade da infâmia do crime." - Tratado de 
Direito Penal, de José Frederico Marques, vol. 1°, pág. 85; Legislação 
Penal, de Vicente Piragibe, vol. II, 1932, págs. 14 e 15. 

Nesse cenário, realmente aterrorizante, logo que outorgada a Carta 
Política do Império, o Imperador determinou que as codificações 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



infraconstitucionais fossem feitas, com a maior brevidade possível, jus­
tamente para montar o arquétipo jurídico do novo País, possibilitan­
do, assim, melhor adequação entre as relações do Reino com os seus 
súditos e as dos súditos entre si. Inseridos nesse contexto histórico, 
surgiram diversos Códigos, sendo que o Comercial (1850) até hoje 
permanece em vigor. Todavia, reestilizado e aditado com as leis extra­
vagantes ligadas à matéria. 

Com relação ao Código Criminal do Império, sancionado somente 
aos 16 de dezembro de 1830, cumpre destacar que a própria Consti­
tuição Imperial determinou, em seu artigo 179, § 18, a urgente organi­
zação de "um Código Criminal, fundado nas sólidas bases da 
justiça e da equidade". Os movimentos de índoles liberais existentes 
à época fomentaram a revisão de diversos conceitos pretéritos, de modo 
a impor a aceitabilidade de outras concepções vigentes naquele período 
histórico. Aliás, a própria Constituição de 1824 já havia determinado, 
também no seu artigo 179, o princípio da igualdade de todos perante a 
lei, a irretroatividade da lei penal, assim como a vedação do repasse da 
pena do delinqüente para outra pessoa. 

Indiscutível, portanto, a importância da presente obra jurídica, pois 
o Dr. Braz Florentino, bem como Tobias Barreto, Tomás Alves Júnior e 
Carlos Perdigão, dentre outros, tiveram importância crucial para o 
desenvolvimento do nosso atual Direito Penal, seja o constituciona-
lizado, seja o positivado infraconstitucionalmente. 

Por fim, não se pode perder de vista que todo processo evolutivo, 
inclusive o ligado às relações jurídicas, traduz uma infinita congrega­
ção de ideários antigos e novos. Afinal, para existir o hoje e o amanhã, 
torna-se inevitável uma revisitação ao passado, pois os frutos agora 
colhidos, bons ou ruins, tiveram e têm 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 convênio 
celebrado entre este Tribunal e o Senado Federal, certamente influen­
ciarão as gerações futuras. 

Ministro Gilson Langaro Dipp 
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pela Câmara dos deputados, na sessão de 1800, revogando o art, 2° do 

Decreto n° 11)11 de 28 e março de 1837. 

DA ABOLIÇÃO DA ESCRAVIDÃO, por M. G. de Mollnari. Traduzido do íranccz. 

O CouMEncio A RETALHO. 

TRATADO DOS DOCS TIIECEITOS DA CARIDADE E DOS DEZ UANUAMENTOS DA I.EI, por 

S. Thonias d'Aquino, Traduzido cm porluguez. 

CÓDIGO COUUERCIAL, annotado. 

CoDico CRIMINAL, annotado. 

CÓDIGO DO PROCESSO CRIMINAL, annotado. 

CoNSTiroiçXo POLÍTICA, annotado. 

FLAR ACADÊMICA OFf ERECIDA Á VIRGEM DO BOM CoNSELno. 
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AO LEITOR 

Achando-se completamente esgotada a primeira edição 
dos Opusculos : Da Reincidcncia, e Do Delicio e do De­
linqüente, e havendo grande procura d'ellcs, julguei sa­
tisfazer uma necessidade por muitos sentida, reunindo c 
mandando publicar em um só volume sob o titulo geral 
de : Lições de Direito criminal, não só aquelles Opuscu­
los, mas lambem o : Dos Responsáveis nos crimes de li­
berdade de exprimir os pensamentos, todos elles publi­
cados ainda em sua vida por meu íinado Pai, o Doutor 
Braz Florenlino Henriques de Souza. 

Aos mesmos Opusculos annexei uma lição, ainda iné­
dita, sobre o Art. 1." do Código criminal, única que en­
contrei acabada entre outras muitas apenas esboçadas, c 
que deveriam formar o Commentario completo d'aquelle 
código, se uma morte prematura não houvesse roubado o 
autor á jurisprudência de seu paiz. 

Na publicação que agora faço, entendi dever preterir a 
ordem das datas, em que sahiram á luz os diversos Opus-
õSlpà que a compõem, para guardar a ordem das mate-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



IV AO LEITOR, 

rias, taes como acham-se ellas no nosso Código criminal; 
o d'este modo encontrará o leitor seguidamente n'csle 
livro o commetitario mais ou menos completo dos Artigos 
1.", 2.', 3.", 7 / , 8.% 9 /c 46.% g 3." do mesmo Código. 

Não me sendo licito dizer uma só palavra sobre o me­
recimento das lições que publico, scja-mc ao menos per-
miltido transcrever, como adiante faço, o juixo sobre 
ellas emittido pela Illustrada Commissíio da Congregação 
dos Lentes da Faculdade de Direito d'esta cidade, em um 
parecer que por parte da mesma Congregação foi apre­
sentado ao Governo Imperial e que os jornaes do paiz 
publicaram. 

Acolha o publico esta segunda ediçuo com a mesma 
benevolência, com que acolheo a primeira, e muito 
honrará a memória do autor, que em sua vida nuo poupou 
esforços para enriquecer a jurisprudência pátria. 

liccire, 20 de janeiro de 1872. 

B. A. UENRIQUES DE SOUZA. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



EXTRAGTO 

DO PAnÉCÊR ÃPPhOVAbO riíLA CONCnEGAÇXo DOS tENTES DA FACULDADE 

DE DIREITO DO RECIFE SOORÈ AS OBRAS DO AUTOR. 

A commissüo nomeada por esta illustfé congregação para, em 
virtude do aviso de 14 de Novembro d'este anno, dar parecer so­
bre o merecimento e utilidade para o ensino d'esta faculdade, 
das obras publicadas pelo nosso fallccido colléga o illustrãdo Dr. 
firâz Fiorenlino Henriqucs de Souza, vem satisfazer esta honrosa 
incumbência, bem persuadida de que seu trabalho, sem duvida 
incompleto, merecerá a vossa i!idulgen£ja, attentos o pouco tempo 
de que dispoz e outras circurnstanciâs por vós sabidas, que inhi-
biram a commissão dê melhor desempenhado. 

Âccresce ainda que, sendo por todos vós conhecidas e devi­
damente apreciadas as publicações do nosso finado collega, jul­
gou a commissão dever eximir-se de longos desinvolviraentos, 
que, lornando«se talvez fastidiosos, nada entretanto acrescenta­
riam ao vosso muito competente juizo sobre a importância e uti­
lidade de cada uma das obras, fructo do mais indefeso estudo é 
elevada inteiligencia do distincto professor, cuja memória será 
sempre tão saudosa à esta faculdade, como ao paiz e ã jurispru­
dência pátria. 

Muitos, e de diversos gêneros, foram os escriptos do nosso 
sempre lembrado collega, alguns dos quaes, sabe a coiiimissão, 
eile Os conservava inéditos, impossibilitado, jà por falta do 
tempo necessário (consagrado com tanto zelo ao magistério) para 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



VI EXTRACTO DO PARECER. 

limal-os, jâ sem duvida por carência de recursos pecuniários 
para dal-os a lume. 

Circumscripta, porém, a emittir seu parecer sobre as obras 
publicadas, que possam offerecer utilidade ao ensino d'esta fa­
culdade, a commissão procurará apreciar as seguintes, que a 
este mais directamente se referem. 

São ellas : 
O casamento civil e o casamento religioso (1858) 310 paginas. 
Estudo sobre o recurso d coroa (1867) 162 paginas. 
Do delicto e do delinqüente, lições de direito criminal (1860) 

154 paginas. 
Da reincidência, lição de direito criminal (1858) 53 paginas. 
Dos responsáveis nos crimes de liberdade de exprimir os pen­

samentos, lições de direilo criminal (1806) 159 paginas. 
Do poder moderador, ensaio de direito constitucional, con­

tendo a analyse do tit. 5.", cap. 1.", da constituição política do 
Brazil (1864) 597 paginas. 

II 

III 

Do delicto, e do delinqüente. — Da reincidência. —Dos responsá­
veis nos crimes de liberdade de exprimir os pensamentos. 

Taes foram os trabalhos scienlificos do illustre Dr. Braz ,em 
matéria criminal, e por elle publicados cm differentes datas. 

No primeiro e segundo está comprehendida a explicação ana-
jytica dos quatro paragraphos do art. 2.*, do art. 3." e do g 3." 
do art. 16." do código criminal, isto é, o amplo e completo des-
involvimento dos princípios tlieoricos e reguladores da consti­
tuição do crime consuramado; a demonstração da necessidade 
de ser expressamente punida a tentativa do delicto, que, sem a 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



EXTRACTO DO PARECER. VH 

disposição do g 2.» do art. 2." ficaria impune; a sustentação da 
conveniência de serem especialmente incluídos na qualificação 
geral dos delictos o abuso do poder, e a ameaça, embora esses 
factos se achem como taes considerados e punidos por alguns 
artigos de código criminal; o estudo das condições exigidas pelo 
art. 3." do citado código para a existência legal do verdadeiro 
delinqüente, e finalmente a justificação da circumstancia aggra-
vante da reincidência nos precisos termos, em quo a decretou o 
legislador. 

O terceiro daquelles Opusculos comprehende a accurada ana-
lyse dos cinco paragraphos, de que se compõe o art. 7." do có­
digo criminal, e a política, e scientifica apreciação do art. 8.", 
ambos tendentes a regular a punição dos delidos de imprensa; a 
comparação de suas disposições com a legislação de outros paizes 
sobre egual assumpto, e em ultimo lugar algumas considerações 
pi ovocadoras da attenção do legislador para este importante ramo 
da jurisprudência criminal. 

Posto que o nosso distincto collega n'essas três publicações 
não houvesse creado princípios novos, e theorias até agora des­
conhecidas, mesmo porque não entrou em suas vistas fazer um 
tratado do direito penal, c tão somente explicação jurídica e 
phílosophica de algumas disposições do nosso código criminal, 
sendo o seu intuito, como elle nos disse, concorier para a for­
mação de uma jurisprudência nacional, todavia é forçoso reco­
nhecer que os seus trabalhos são um precioso dom feito à scien-
cia, e um seguro guia para aquelles, que os quízerem tomar por 
norte. 

A clareza, precisão, e profisciencia que, com mão 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 discípulos. 

Os que tiverem feito do estudo das leis penaes, e de sua appli-
caçào um empenho serio, hão de forçosamente conhecer a quan­
tos perigos podem achar-se expostas a segurança social, e a in-
nocencia, injustamente accusada, pelo facto de um erro, ou de 
uma falsa apreciação dos elementos e condições constitutivas de 
qualquer delicto, ou este se considere consummado, ou era ten­
tativa. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



VIU ÈXTRÂCfÕ fio i'ARÊCER. 

Claudiqué v cxecuíor da lei pcnaí na verdadeira apreciação 
d'aqucilcs elementos, c condições, conimelta o erro, ainda o me­
nos inleilcionai, e tor-se-lia necíissaiiamcnle ou a sociedade des­
protegida, e offonHida pela impunidade de um faclo, cnjo perigo 
foi por cila assignalado cm suas leis proliibitivas, ou a justiça 
social arrependida, o ao mesmo tempo ainaídiçoada pela injusta, 
c iniqua condcmnação da iimoccncia. 

No interesse da fiel intclHgcncia da lei, e sobretudo no intento 
louvável de auxiliar a niocidade que se dedica ao estudo do di­
reito em nossas faculdades, o illustre professor nas suas lições 
sobre delicio e o dclhuiuentc, já pelo desinvolvinienlo dos prin-
cipios, e csludü das fontes das nossas leis, e já pelo pmíicuo 
soccorro dos exemplos, conseguio explicar por tal maneira as 
thcses envolvidas nos art. 2." e 5." do código criminal, que será 
difficil ao que quizer applical-as com animo de acertar, não dis­
tinguir o crime das enganadoras apparenciãs da criminalidade, 
c confundir o innocenle com o verdadeiro culpado. 

Assim, julga a comniissão poder sem erro asseverar que rela­
tivamente á noção, e formação do deiicto, e quanto á existência 
legal do delinqüente, e ás condições cssenciaes para sua respon­
sabilidade criminal, a palavra eo pensamento do legislador bra-
zileiro foram fiel e magistralmente, interpretados pelo nosso esti-
niavel collega, tão cedo pela morte roubado ã cultura, e progresso 
da sciencia. 

É porém na lição sobre a reincidência, o segundo dosOpuscu-
los, que com particularidade se traduz esse verdadeiro espirito 
exegetico, do qual era tão felizmente dotado o illustre Dr. Braz, e 
que imprimia aos seus trabalhos sobre quacsquer ramos da nossa 
legislação o cunho de uma doutrina nacional. 

Entre os factos accessorios, que acompanhando o deiicto, em­
prestam-lhe maior gravidade, e contra elle reclamam da justiça 
social um augmento de severidade na pena, figura o da reinci­
dência, que o nosso legislador, com todos os outros, collocou 
no numero das circurnstancias aggravantes, coniorme se vò do 
art. 16, ê 5." do código crin)inal. 

Exigindo a lei penal de outros paizes para a verificação d'cssa 
circumstancia que o primeiro crime commettido haja sido ante­
riormente julgado, o legislador brazileiro, seguindo um outro 
caminho, guardou o mais completo silencio acerca d'cssa condição 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



EXTRACTO DO PARECER. ix 

contcntando-sc com a de ser o segundo crime da mesma natureza 
do primeiro. 

Tendo dado essa disposição larga margem a opiniões desencon­
tradas nas cs<:olas, e até a jiilgainentus oppostos cm nossos Irj-
bunaes de justiça, o illustrudo autor da Heinciãencia mostrou 
com a proficiência (! rigor lógico, d'clle próprios, que a suppressão 
da cláusula—ler sido o primoiro crime julgado—não foi um erro, 
e menos uma lacuna oscapada á perspicácia do legislador, mas que 
teve este aliás boas o valiosas razões para ser sinf/utar, prescin­
dindo de uma disposição que, ao nícnos entro nós, impossibili­
taria ordinariamente a verificação d'essa aggravante,a que todos 
os legisladores altribuem tão subida importância. 

E, na verdade, emquanlo a redacção do g.".° do art. 10 do 
nosso código criminal fôr a que existe, ninguém, entende a cotn-
missão, podeiá com vantagem contestar a intelligencia, que Uic 
deu o d;: 'incto commenlador, e ainda inenos combater os sólidos 
argumentos, com que foi sustentado o jurídico pensamento do 
legislador criminal brazilciro. 

Se são evidentes a importância e a utilidade dos dous primei­
ros esboços (assim denominados na linguagem modesta do autor) 
sobre alguns artigos do código criminal, uma e outra avullam 
no5.",que, comoaqucUe, foi egualmcnte dirigido pelo patriótico 
pensamento de concorrer para o melhoramento da nossa mes­
quinha jurisprudência criminal. 

Por maior c mais justificável que possa ser o nosso orgulho pela 
posse de um dos mais perfeitos códigos penaes conhecidos, a ver­
dade exige de nós a confissão de que, cm matéria de delictos, 
oriundos do abuso de liberdade de exprimir os pensamentos, 
nenhuma legislação c mais falha, não dizemos bem, nenhuma é 
tãò incompleta e defectiva como a nossa. 

Restricta somente às disposições dos arts. 7.», 8.» e 9.* do 
código criminal, pois que os comprehendidos no cap. 8." da 4,» 
parte do mesmo código apenas referem-se ao uso indevido da 
imprensa, e não ao abuso de exprimir o pensamento, a nossa 
legislação encerra n'aquelles três artigos todos os dictames con­
cernentes á resignação dos responsáveis por essa espécie de de-
licto. 

Esses poucos artigos, sempre diversamente interpretados pela 
torva hermenêutica dos ódios particulares e das paixões políticas 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



X EXTRACTO DO PARECER. 

tem servido mais para objeclo de disputas no foro, c para torna­
rem a verdade duvidosa, do que para assegurarem a puni(;ão d'a-
quelles que vêm na liberdade de exprimir os pensamentos antes 
um iiislrumcnto poderoso de vingança, e um meio seguro dcmal-
fazer, do que um precioso direito, apanágio do cidadão livre, e 
sempre respeitado em uma sociedade livre. 

No meio d*essa penúria jurídica, seja-nos permittida a expres­
são, e d'essa ausência de regras e normas claras e positivas, ú 
vista das quaes se pudesse basear a legitima responsabilidade dos 
comprehendidos nos cinco paragraphos do art. 7.» do código cri­
minal, saliiram à luz cm 18GG as interessantes lições do Dr. Braz, 
acerca dos responsáveis nos crimes de liberdade de exprimir os 
pensamentos, nas quacs foram pelo zeloso professor consignados 
a verdadeira iiitelligencia d'aquelles paragrapbos, os principies 
de justiça e utilidade em que se baseam as suas differentes dis­
posições e particularmente os defeitos e lacunas que n'essa parle 
de nossa legislação penal devem ser remediadas e preencbidas. 

Este trabalbo, firmado em profundo estudo da legislação mais 
aperfeiçoada de outros paizes e enriquecido de considerações, 
que até então não baviam sido produzidas pelos raros commcn-
tadores do nosso código, é, como não ignora esta illustrc con­
gregação, citado e seguido em nosso foro, como a ultima pala­
vra proferida acerca das questões de responsabilidade nos crimes 
de liberdade de exprimir os pensamentos, e em homenagem á 
saudosa memória do seu autor, é muito grato á commissão con­
fessar que n'esse valioso Opusculo ha espaço 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 fôrma, presume a commissão de ter 
dito bastante para que se conheça o seu juizo acerca das três 
publicações do nosso finado collega, sobre matéria criminal, e 
dispensa-se assim de emittir mais formalmente opinião sobre 
o mérito d'ellas e vantagem ou conveniência de serem recom-
mendadas aos que entre nós estudam a sciencia do direito cri­
minal. 

É porém conscio do seu dever que o lente d'esta disciplina na 
nossa faculdade, e membro d'esta commissão, não hesita em de­
clarar que encerrando aquelles escriptoe o exame serio e acurado 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



EXTRACTO DO PARECER. xi 

de algumas disposições de nossa legislação penal, c especial­
mente uma apreciação dcsinvolvida dos princípios, que lhe 
serviram de base, sempre entendeo que fazia um grande ser­
viço aos seus alumnos recommendando-lhes a sua leitura, além 
de lhe parecer que mais completo e effícaz será esse serviço se 
aquelles verdadeiramente se compenetrarem de sua recommen-
dação. 

IV 

Pondo definitivamente remate a este já tão longo parecer, e 
sujeitando-o á vossa illustrada consideração, a commissão julga 
dever declarar, como o tem feito com referencia a cada uma das 
obras, que at producções scientificas do sempre lembrado Dr. 
Braz Florentino Henriques de Souza, testemunhando seus eleva­
dos talentos e estudo, constituem para esta faculdade, como para 
o paiz, outros tantos títulos de gloria, e são preciosos dons feitos 
à sciencia e letras pátrias. 

Recife, 17 de Dezembro de 1870. — Dr. João José Ferreira de 
Aguiar.—Dr. Manoel do Nascimento Machado Portella. — Dr. João 
Capistrano Bandeira de Mello Filho (Relator). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LlÇAO 

SUBRE O ARTIGO i\ DO CÓDIGO CRIMINAL 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LIÇÃO 
S0BRI5 ü ARTIGO 1". DO CÓDIGO CRIMINAL 

« .\i'io liavor.i ciiinc (Hi ilulicld (iialiivias 
syiiDiiimas neslo ('0(li '̂0) sem uma Lei anlc-
rior qui; o i]ualili(iuc. » 

S U M M A R I O 

1. A lei nfio tem elíeilo rclroactivo. — 2. Importância deste principio na 
ypplicação da lei penal. — õ. Uazão que teve o legislador de o consagrar 
expressamente. — A. Ponjue não basta a lei natural para a qualillcnção 
das ac(;õcs puniveis. — '>. Exccpções ao principio da não retroacçàn da lei 
penal, tiradas do fim da mesma fci. — (>. Continuação da mesma matéria. 
— 7. Critica ao legislador bra/.iloiro por considerar synonymas as palavras 
crime e delicio, c divergência dos autores a este respeito. —8. Justificação 
da synonymia estabelecida pelo legislador. 

1. É principio fundamental de toda boa legislação que 
as leis só dispõem para o futuro, e que não tem eífeito re-
troaclivo. Este principio, formalmente reconhecido pelo 
Direito Romano', c consagrado pelo artigo 179, §3° da nossa 
Constituição Politica em harmonia com a legislação de to-

* « Leges et conslitutiones fuluris certum est dare formam negociis, non 
ad facta pretérita revocari. » L. l.',Cod. de Lcgibus. — As leis retroactivas 
chamaTam os Romanos privilegia, ou leis privadas. Eis aqui como Cicero se 
exprime acerca d'ellas : « Vclant leges sacralaj, vetant duodecim tabula;, 
leges privatis hominibus irrogari; id enim est privilegiuift. Nemo unquam 
tuUt : nihil est crudclius, niliil perniciosius, nihil quod minus hoc civiias 
lerre possit. i De Legib., ui, iO.—Pro domo, 17. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



4 LIÇÀO SOBRE O ARTIGO 1°. DO CÓDIGO CRIMINAL. 

dos os povos civilisados, aclia-seaqui novamonlo reprodu­
zido com applicaçào ás leis penacs. Sendo a lei uma regra 
com a qual devemos conformar as nossas acrões, c não po­
dendo algucin ser razoavelnienle obrigado a cumprir um 
preceito que, por não existir, não pode ser conhecido, está 
claro que é da essência da lei não reger senão as acções 
futuras, e que a retroacção é justamente reputada como 
subversiva da essência mesma da lei. « Com effcito, diz 
M. de Chassat' como suppòr que um preceito"que não toma 
o caracter definitivo de lei senão pela promulgaíjão, isto é, 
pelo actp que allcsta ao mesmo tempo sua existência e sua 
força obrigatória para o corpo social, possa todavia exercer 
seu império sobre actos anteriores que nunca fizeram o 
objecto de suas previsões? » Longe pois de nós as leis de 
duas caras, segundo se exprimia o illustre Portalis, referin­
do-se a estas palavras de Bacon: « Non placet Janus in le(ji-
bus. » Aphor. 47. 

2. Mas, se a importância do principio de que acabamos 
de fallar é incontestável nos diversos raínos da legislação 
positiva de um povo, porque sc^m elle nenhuma segurança 
haveria para os direitos adquiridos, podendo sempre o 
cidadão ser perturbado no gozo d'csses direitos por umajei 
posterior, é evidente que essa importância sobe ainda de 
ponto, e torna-se por assim dizer decisiva quando se trata 
d'aquellas leis que immediatainente jogam com os direitos 
naturaes do homem, como ávida, a liberdade ea honra. 
Se as leis penaes podessera retroagir, ou para nos servir­
mos das expressões do nosso artigo, se podesse haver cri­
me ou delicio sem uma lei anterior que o qualificasse, não 
poderia por isso mesmo haver liberdade civil, nem segu­
rança individual: a vida, a liberdade e a honra dos cidadãos 
estariam constantemente em perigo, achando-se a merc(̂  dos 
caprichos dí^um legislador arbitrário e lyranico. A liber-

' Traitédc Ia rétroaclivité dei lou, tom. 1.*, pag. 124. 
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dado civil consiste no direito de fazer tudo nquillo que a lei 
não prohibe : considcra-sc, diz Porlalis, como permillido 
tudo que não é probibido'. E sendo assim, o que seria 
d'essa liberdade, se o cidadão, depois de ter praticado uma 
acçào, até esse tempo tolerada pelo silencio da !ci, podessc 
receiarque umalci posterior a erigisse cm delicio, e autori-
sasse ostribunacsa chama-lo a responder por cila? Quem, 
em taes circumstancias, se poderia reputar seguro achando-
sc na impossibilidade de prever sê  uma acção que é boje 
innocentc, não será amanhã criminosa e sujeita a uma 
pena ? E pois evidente que só uma regra como a do nosso 
artigo, pode tranquillisar os cidadãos, tirando-lhcs Ioda a 
incerteza acerca do que é ou nào punivcl, e asscgurando-
Ibes que não podem ser perseguidos por actos que, de J)oa 
fé, podiam suppôr ao menos como indiffercntcs, visto que a 
lei social lhes não comminára uma pena. « Leis penaes re-
troaclivas, diz Blackstonc, não seriam somente injustas, 
mas lambem cruéis. » Hloneat lex priusquam feriat: eis o 
que dizem a justiça c a humanidade*. 

3. Não são porém as razões que ficão expostas as únicas 
que me parecem ter levado o legislador brazileiro a abrir 
a serie das disposições do nosso Código criminal com a re-
producção do grande e salutar principio já estabelecido pelo 
Constituição politica do império no artigo citado. Sem a 
disposição do artigo 1", direi ainda com Rauter', poder-se 
hia argumentar com o fim da lei penal que é manter a paz 
publica, para sustentar que o principio da não-retroaccão 
lhe não é applicavcl, assim como o não é ás outras leis de 
interesse publico *. Ora, não permiltindo o principio mo-

' Esta diGnição da libcrdnde civil por Portalis na sua Exposição dos mo­
tivos do tüulo preliminar do Código civil francez, é geralmente adoplada 
pelos jurisconsullos, c aclia-se de accordo com o disposto nos artigos 179, g 1.°, 
da nossa Constituição, e 180 do presente Código. 

* Commentaires sur les lois anglaises, Introd., sec. 2.', p. 69.— Aplior. 10. 
* Traiíé du droit criminei, tom. 1.», pag. 55, n." '2. 
* Para se comprehender bem a força d'esta argumentação, pode consultar o 
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derador da justiça similhante argumentaçrio, julgou o le­
gislador dever proscrcvc-la exprossamciile. liniilmente 
« uma grande obra legislativa que começa pela consagração 
de principies tacs, diz V. Kouclior', eslabcloce uma pre-
sumpção em seu favor, o por essa primeira base pode-se 
reconhecer a solidez do edifício, por quanto disposições 
d'estas, coUocadas como a bandeira que se nau deve ja­
mais perder de vista, delem as legislaturas que seriam 
tentadas a desviar-se d'ellas, c dão á obra uma fixidade 
que deve receiar pouco as devastações do tempo. » 

4. Que ncessiclade porém temos nos, dirão alguns, de 
uma lei anterior, para punir acções más em si mesmas, 
acções evidentemente contrarias á justiça e ú ordem social? 
Por ventura não exisle uma lei nutural, cujo caracter dis-
linctivo é ser obrigatória independentemente de todo acto 
exterior que a faça conhecer aos homens, visto como o 
Legislador supremo a toilos deo a razão e a consciência, 
meios interiores e infalliveis, que os inslrue nos preceitos 
d'essa lei, fazendo-lhes conhecer o que é bom ou máo cm 
todos os tempos e em todos os lugares ? « Se houvéssemos 
de decidir esta questão unicamente pelas principies da jus­
tiça absoluta, fora mister ceder a sua força. Assim o en­
tende M' Ortolan*. «O que imporia com effeito, diz este 
escriptor, que um acto tenha sido ou não previsto anterior­
mente? Se elle é bom ou máo em si, merece, aos olhos 
d'esla justiça, recompensa ou castigo. Mas, não se basean­
do a penalidade social sobre as idéias de justiça absoluta, e 
devendo ter por base ao mesmo tempo o justo e o ulil, é ne­
cessário verse,quanto a esla penalidade,algumaconsideração 
maior de utilidade publica não exige que seja de outra sorte.» 
E essa maior consideração, segundo o mesmo autor, é que 

nlcressante opusculo de M. J.-r.. Duvcrgicr, inlilulado : De Vcffct rclioucU, 
(Ics lois. 

' Ohxervalionssur le C.odc criinmcl ilii Bicsil, pag. lü. 
- Llémenís de dr^tit penal, pop. 254, n.»" 571 a r)7"i. 
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nenhuma segurança haveria para os iiabitantcs de um paiz 
se a penalidade, mesmo a respeito dos actos passados, fi­
casse ao arbitrio do legislador ou do juiz. « A lei c as ju-
risdicçücs penaes, continua cllc, que sào feitas nas socie­
dades para dar segurança ú população, tornar-se-hião uma 
causa de alarma, de inquietação incessantemente suspensa 
sobre cada um, e fariam muitas vezes com isso um mal 
maior do que aqucUe que teriam por íim remediar. » Adop-
tando os princípios em que se funda esta solução, parece-
me com tudo que ella, por falia de clareza, pode não pare­
cer aqui inteiramente satisfactoiia, tanto mais quanto tende 
a confundir duas questões um pouco diversas, e que tanto 
na theoria como na pratica se podem sepnrar. Kefiro-mc 
á questão da conveniência das penas arbitrarias, de que 
tratarei no artigo 55, e cuja decisão é independente a ques­
tão actualmcnte debatida. Com effeilo, ainda quando se 
julgasse preferível o systcma das penas arbitrarias ao das 
penas fixadas por lei ainda assim seria necessário qualifi­
car previamente os factos que se deveriaiíi considerar como 
criminosos, para se lhes applicar penas, não obstante a 
existência da lei natural: por quanto, não sendo íacil de­
terminar o limite que separa as acç.õcs em si mesmo más, 
d'aquellas que somente o são com referencia a este ou 
aquelle estado social', por isso torna-se indispensável que 
o legislador humano intervenha com as suas qualificações 
por meio de leis anteriores, sendo a elle e não ao juiz que 
compete a determinação da natureza da violação das rela­
ções sociaes*. De sorte que, a verdadeira razão, a razão 
iniraediata porque não prevalece a objecção acima feita, é a 
diversidade entre a esphera da lei ou da justiça natural, c 
a esphera da lei ou justiça social por um lado , e por outro 

Quantos debates entre os próprios publicistas acerca do caracter de cer­
tas acções, que uni dizem ser contrarias ;i lei natural, c outros não! Esta só 
consideração basta por prova da nossa assorção. 

Se algumas vezes pode ser conveniente deixar ao juiz algum arbitrio na 
escolha das penas, pelo contrario será sempre pcriposo o estender esse arlil-
trio á qualificação das aci.ões. 
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a difficuldadc de conhecer-se aló onde se eslcndc uma, c 
a(é onde pode e deve chegar a outra. Com esle adminicnlo 
creio que a solução de M. Orlolan lorna-se completa e satis-
factoria*. 

5. Do principio cstahelccido pelo nosso artigo de que nin­
guém pode ser considerado criminoso em razão de um fado 
que a lei íião qualificava como crime quando íbi praticado, 
pareceria resultar como conseqüência natural que se, pelo 
contrario, a lei existente ao tempo da acção a qualificava 
como-tlcliclo, a posição do delinqüente acha-se irrevogavel-
mente fixada, e tudo está consummado a seu respeito. 
Mas não é assim. O direito criminal tem principios espe-
ciaes pelos quaes é regido, e esses principios deduzidos do 
mesmo fundamento '̂> direito de punir, determinam aqui 
uma excepção ao principio conservador da não retroacção 
das leis, que acabamos de justificar. Assim, se depois da 
pratica de um aclo qualificado como crime pela lei exis­
tente, mas antes *do julgamento do seu aulor% apparecc 
uma nova lei que risca esse acto do catalogo dos crimes, 
deve esta nova lei ter effeito retroaclivo, sendo a sua dis­
posição Jmmcdiatamentc applicada. Debalde^se objectaria 
que o autor do facto conhecendo ou devendo conhecer a lei 
que o considerava e punia como um delicio, deve soffrer 
as suas conseqüências segundo essa lei então em vigor; 
que, sejam quaes forem as modificações ulteriores intro­
duzidas pela legislação quanto á qualificação dos factos 
criminosos, nenhuma queixa tem clle a fazer ouvir desde 
que pode reclamar em todas as hypotheses a applicação 
das leis vigentes na epocha em que commetfeo o fado cri-

* NVi realidade e a final é sempre a seg:urança dos cidadãos, que exi<re a 
qualificação previa das acçõcscriminosas pelo legislador humano; mas é tam­
bém evidente que esta razão de segurança não poderia proceder na questão 
presente a não ser a i-azão intermediária que apresentámos, e a que por isso 
cliamamos immediata. 

- De Ia rélroactivité dcs lois, tom. i.", pag. 275. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LiçÀo sor.Ri^ (» ARTIGO 1". no comr.0 CTIMINAL. 9 
minado, pois que são essas leis a única jnslira (humana) 
quo podia conhecer, a única a respeito da qual sua razão 
deveria le-lo preparado. Todavia, por mais especiosa que 
pareça á primeira vista esla objeccão, cila envolve uma 
grande injustiça; c por isso deixa de prevalecer. Primei­
ramente convém observar com M. do Chassat' que « a no­
toriedade presumida da lei, quanto as suas disposições re­
pressivas, foi estabelecida menos por interesse próprio dos 
indivíduos para conforir-lhcs direitos adquiridos, do que 
como principio cgaraiitia de ordem social, lendo por objeclo 
fundar a acçHo publica tendente â investigação e repressão 
dos factos contrários a essa ordem. » Em segundo lugar, 
fora desconhecer a missão c o alcance da justiça humana o 
pretender que se deve reprimir uma acção só porque com 
ella se violou a lei, sem attender-se a que << só a necessi­
dade pode aulorisar a applicação de uma pena'. » Ora, 
quando o legislador supprime um faclo do catalogo dos 
crimes, é porque entende que a criminação d'elle torna-se 
d'ahi em diante inútil â manutenção da ordem social, c 
com isto dá-nos uma demonstração de que similhante 
facto pode para o futuro ser impunemente praticado. Mas, 
se assim é, está claro que o poder publico não pode sem 
exceder os seus direitos, infligir uma pena a um faclo sem 
conseqüências, e que o contrario d'isto seria um rigor es­
cusado, uma verdadeira tyrannia. Por conseguinte devemos 
ter como certo que factos reprimidos pela lei, sob o im­
pério da qual tiveram lugar, dcixão de ser puniveis, se 
antes de seu irrevogável julgamento, uma lei posterior, 
apreciando melhor o caracter e moralidade d'elles, assim 
como as necessidades do estado social, os declara permit-
tidos. A promulgação d'esta nova lei assigpala um me­
lhoramento na classificação dos factos que podem pertur-

• Contra a cousa julgada nada podem as leis novas: tal é a opinião geral 
dos jurisconsuUos. V. o artigo 510 do presente Código onde se acha confir­
mada essa opinião. 

L. Zuppeta, Leçons <le nictaphysiqnc de Ia science des loispdiiales,%iS. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



i(» I-I(.;AO snrRE o AiiTino \-. m rmw.o CRIMINAI,. 

liar a ordem publica, c como bom di/ M. de Cliassal, é da 
essência de uma tal lei cslondor o cffeilo d'ossc mclliora-
mento mesmo aos fados arderiores. Tal ibi também a so­
lução que adoplaiam os nossos legisladores na conlecçâo do 
arligo 510 deste Código, rclutivamcnle aos fados anterio­
res á publicarão d'ellc'. 

6. O principio da não retroacção das leispenaes pode ser 
considerado debaixo dcdous pontos de vista diversos, isíoó, 
ou em relação á natureza c qualificarão das acçõcs ou cm 
relação á natureza e quantidade das penas, visto como uma 
lei nova ou pode erigir em crimes acçõcs que d'antes o 
não era, e viceversa; ou pode comminar a uma acção cri­
minosa uma pena mais severa ou mais branda do que a 
lixada pela lei precedente. Quanto a esta segunda liypolliese, 
tratarei d'ella no arligo õõ, que é o seu lugar próprio, c o 
que ahi dissermos servirá de completar a matéria, pois 
que tarnbcm esse arligo não é mais do que um complemcnio 
do artigo 4", 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, Fouclier, nas suas observações já citadas, critica 
o legislador brazileiro por causa desta synonymia, c qui-
zcra talvez que elle houvesse seguido neste ponto o Código 
Penal francez, cm cujo 1° artigo se distinguem as infrac-
ções da lei em crimes, delictos e contravenções, tomando-se 
por base desta distincção a natureza e quantidade das pe­
nas ' . Segundo esse cscriptor « resulta da declaração do 

' Por esta solução estão geralmente os criniiiialistas. V. particularmente 
Chauveau e Utlie, Tliéorie du Code prnal, cap. 2.», eTrêbutien, Cours clé-
vtentairc de droit criminei, 1." part., tit. 2.°, cap. l-". 

- Pelo que Io respeita à applicação do mesmo principio as leis do processo, 
nada diremos porque ella sahe fora do plano do nosso trabalho. Entretanto 
pode-se consultar a esse respeito os mesmos autores citados. 

5 a A infracção que as leis punem com penas de policia é uma contraven­
ção. — A infracção que as leis punem com penas correccionaes ê um delicto. 
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nosso nrligo nesfa jtarlc uma conlnsfio que oflondc á regu­
laridade da marclia, á divisão do Iraballio, c priva o rc-
daclor da lei de uma classificiação melliodica mui ulil, 
por isso (jue com a denominação dada á inrrac(ãoaI)range-
so ao mesmo tempo a compotencia do Iriliunal o o gênero 
das penas comprehendido iia extensão da palavra. Esta 
synonymia, continua o mesmo cscriplor, só se conceberia 
se a mesma jnrisdicção losse cliamada a pronunciar sobre 
todas as inlracções, quaesquer que Tossem a gravidade e 
espécie d'ellas'. » E porem digno de nolar-se ([uc, cm-
quanlo Y. Eoucher critica a nosso Código por não fazer 
dislincção entre crimes e delidos, o artigo l" do Código 
penal Trancez ó por outro lado objccto das criticas as mais 
acerbas por fazer a dislincçHo que fez. » A divisão dos actos 
puniveis, diz lAossi *, em crimes, delidos e contravenções, 
divisão tirado do íacto material e arbitrário da pena, revela 
por si só, segundo nos parece, o espirito do código c do 
legislador. E dizer ao publico : Não vos embaraceis com 
examinar a natureza intrinseca das acçõcs humanas; olhac 
para o poder : soelle fizer cortara cabeça a um homem, con­
clui d'ahi que esse homem é um grande scelerato. lia n'isto 
um tal despreso da espécie humana, uma talpretenção ao 
despotismo em tudo, mesmo em moral, que se poderia, 
sem muito arriscar, julgar do espirito do código inteiro 
pela leitura do artigo 1". » E Boitard = adoplando a opinião 
de Rossi, penso, egualmente que a classificação do Código 
francez é extravagante e arbitraria, pois que contraria 
todas as regras da lógica, edestroe todos os princípios pondo 
o cfíeito em lugar da causa e a causa em lugar do effeito. 
Como, diz elle, fazer derivar a gravidade do facto da gravi­
dade da pena que lhe é infligida? Não é pelo contrario 

— A infracção que as leis puncn com uma pena afflictiva ou infamaiilc O um 
crime. » (Cod. peii. fr., art. \-°-) 

' Obscrvatioiis, p. 11. 
^Traité de droU2>énal, Iitrod., cap. 2."", § 2. 
' f^çons du droií penal i.' éd., p. 22. 
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a gravidade do fado que deve servir de medida á gravidade 
da pena *? 

8. No meio d'estas duas opiniões extremas não hesitamos 
em dizer que tão infundada nos parece a critica feita ao 
artigo do nosso Código, quanto exagerada a que tem soffrido 
o artigo do Código franocz. T)s tão pouco momento mesmo 
nos parece a quoslão, que decerto não íocariamos n'ella, 
SC a não vissemos discutida por autoridades lão respeila-
veis. Entretanto, como só no? corroo dever de justificar 
o noí-so Código, diremos a penas acerca do outro que lhe 
é comparado, aquillo que for conducenle ao nosso fim \ 
Em nosso entender leve o legislador hrazileiro, antes de 
tudo, uma razão bom simples c ao mesmo tempo bem va-
iiosa para não fazer dislincçáo .ntre os termos crime e 
delicto, e sem a ser que, no uso commum de failar nunca 
foi entre nós tal distincção recebida; e sabe-se que é sem­
pre inconveniente pôr a linguagem das leis em divergência 
com a linguagem usual do povo maxime em matéria cri­
minal ' . 

Depois d'isto é incontestável que, ao menos debaixo do 
punto de vista racional c theorico, a synonymia do nosso 

' Por esta opinião estão ainda : Taillandier, fíéflexions stir les lois pcnales 
de France et ãAnglelcrre, pag. 44 o seg.; e C. Lucas, Da Ucforma das pri-
sõrs, tom. 1.°, pag. 32 e 57, e tom, 3.°, pag. '22. 

* Sustentam a divisão do Código francez; Bcrtliauld, Coum de Code penal, 
pag. 142; LeSilIjcr, Traité de droit criminei, n.° 5; Cliauvcau c Ilclie, Tre-
butien e Rauter, nas obras já ciladas. « Se o legislador, dizem elles cm 
summa, fez esta classilicação segundo a pena, não se segue d'alii que, por 
a escolha da pena, não houvesse aUei.didoá natureza do delicio, como sem 
duvida attendeo, e d'esta sorte, tanto \,>lia fazer a classificação pela natureza 
do delicto, como pela pena, vislo que na classificação d'esta se liavia tomado 
a natureza do delicto como base. » Quanti á utilidade da divisão faltaremos 
adiante. 

' A lingua íranceza pelo contrario disüngje os crimes dos delidos, sendo 
aquelles os factos puniveis de maior gravida-ie, e este os de menor. V. os 
ElemfOK de Dirto. penal do Sr. Ortolan, n." 50;.. — >a lingua ingicza o terme 
viisdemeanour (delicto) emprega-se commummiíite como dislincto de felony; 
todavia Blackstone os envolve na mesma deíiniçih, e diz que, propriamente 
fallando, são synonymos. V. Cornment., liv. IV, caf. 1.°. 
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acligo ú muilü mais justa c sustentável do que a classuica-
çào triparlida do Código fraucez. Com efícilo, não sendo 
possivel traçar d'antemãü uma liniia divisória entre cri­
mes c delidos, já porque o mesmo íaclo pode aprescntar-so 
acompanliadodas circumslancias asmaisdifferentes, c d'cs-
las deve depender indubitavelmente a qualificação; e já 
porque não se manifestando de ordinário essas circumstaii-
cias senão muito depois da perpetrarão do delicto, vè-sc o 
legislador em taes casos na necessidade de abandona-las 
á apreciarão dos juizes; cremos que á vista d'isto, nada lia 
de mais razoável do que adoptar uma só denominarão para 
designar todas as infraccões da lei penal. De que serve, 
por exemplo, chamar ao homicidio crime, segundo a lin­
guagem do Código írancez, se dadas certas circumsfan-
cias, bem como as do artigo 510 do mesmo Código, elle 
é delicto e não crime? Finalmente, se a natureza do crime 
e do delicto é sem duvida alguma a mesma ', para que 
essa linha de separação inteiramente factícia entre um 
e outro? V. Foucher diz-nos que da synonymia resulta 
confusão que offende á regularidade da marcha e á di­
visão do trabalho; mas nos pensamos que a distincção é 
que pode dar eslcs resultados; e tanto assim que o Código 
francez, depois de te-la consagrado, tratou dos crimes c de-
lictos simultaneamente quer na sua parle geral, quer na es­
pecial, o que de certo não teria succedido, segundo devemos 
presumir, se a distincção adoptado tivesse a virtude de de­
terminar um methodo melhor. E fatiando de nosso Código, 
mister é reconhecer com os Senhores Chauveau e Helie * 
que todas as suas disposições são classificados com bastante 

• Para evitar toda confusão aos leitores deixamos de fallar dos coiUraven-
ções, que segundo os criminalístas francezes são de natureza diversa dos 
crimes c dos delidos, pois que para a existência d'enas se não exige o elemento 
capilal da intenção. Mas é bom advertir que o nosso Código criminal não 
reconhece taes contravenções, sendo certo, segtnido nos parece, que a regra 

'consagrada no seu artigo 3.° é applicavcl, pelo menos, a todos os factos por 
elle previstos, 

* Théorie du Code penal, cap. 10. 
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melhodo. Quanto a utilidade mcramcnle pratica, resullnnle 
da correspondência entre as Ires denominações do arligo 
1° do Código francez, as trcs ordens de tribunaes estabele­
cidos para a rcpressiÃo dos fados illicilos, c os trcs gêneros 
de penas', utilidade (|ue consiste cm conliecer-sc por 
qualquer uma d'aquclliis denominações a competência do 
tribunal que deve conbccer do lado, e as penas que lhe 
devem ser impostas, esta utilidade, diremos nos, a des­
peito da importância que lhe allrii)uem V. Fouclier c os 
demais delciisores do Código írancez, não só por muito 
limitada, mas ainda por outî a consideração diversa não 
pode ser allegada para julgar-se por meio d'ella do mé­
rito do nosso artigo. iXa verdade, se as circumslancias ou 
differenças accessorias dos fados, como já observámos, 
podem fazer passar o mesmo acto da classe dos crimes para 
a dos delidos é viceversa, é claro que, não se podendo 
sempre conhecer a priori a que classe pertence tal homi­
cídio ou tál furto, cujas circuinstancias ainda são ignora­
das, a bem pouca cousa deve de ficar reduzida aqucUa 
utilidade-. 

Por outro lado devemos notar que essa utilidade assim 
mesmo limitada, sendo toda peculiar á França, não pode 
ter applicação entre nós onde o systema das jurisdicções e 
do processo é differeiite, c onde a lei penal não julgou con­
veniente classificar as penas corno o fez o Código francez; 
de sorte que, para dar força a sua critica, precisava ainda 
V. Fouclier de demonstrar a superioridade da legislação 
do seu paiz quanto a estes dous últimos pontos, a res­
peito da nossa, para que também a devêssemos seguir. 

' As três ordens de tribunaes são : os de simples policia para o julgamento 
das contravenções, os tribunaes correccionacs para o dos delictos, c as cortes 
de assiscs para o dos crimes. 

* A isto se podem acrescentar as numei'osas exccpçues, que desarran-
jando aquclla syinutrica correspondência, são por si sós bastantes para 
reduzir singularmente a utilidade jualica em ijue sobre tudo a fundão. V. 
a respeito o Sr. Aciiillc Morin, Répcrtoire de dioit criminei, verb. dclils, 
n.° 3. 
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Finalmente enlcndcmos que ò pouco conveniente c alé 
mesmo pouco próprio cm um Código penal estabelecer base 
alguma para a competência dos Inbuiiaes, ou de qualquer 
maneira entender comas diversas espécies de infracçõcs da 
lei, que devem determinar os diversos grúos de jurisdic-
ções'; e que portanto muilo bem se pode concebera syno-
nymia do nosso artigo, embora liaja mais de uma ordem 
dejurisdicção para pronunciar sobre as dilícrcnlcs infrac-
ções, segundo a gravidade dcllas. Em ultimo resultado 
pois, temos que, bem consideradas as disposições dos 
dous Códigos a do nosso c prcfcrivel, porque, só adoptan-
do-se uma denominarão genérica é (jue se podem evitar a 
confusão e as diíTiculdades inseparáveis de qualquer divi­
são entre crimes c delictos, deduzida da gravidade das 
penas ou dos factos ^, do que nos dá uma prova convin­
cente a mesma divisão do Código francez. Não só este Có­
digo não foi fiel a terminologia cmbaraçadora do seu ar­
tigo r , mas lambem o não foi o da Instrucção criminal; 
e d'ahi as graves difficuldades a que tem dado lugar na pra­
tica alguns artigos deste ultimo, tacs como os artigos 7 

' Propriamente isto nos parste objcdo do Código de Processo criminal; e 
foi elTedivamcnle n'csse código que o legislador brazilciro assentou a juris-
dicção repressiva sobre a tríplice base da quantidade das penas, caracter es­
pecial dos delidos, e qualidade ou liierar<iuia dos delinqüentes. Alem de 
outras considerações que poderiamos apresentar em apoio do nosso modo de 
pensar, se não fora isso aqui ocioso, basta-nos recordar a instabilidade a 
que por sua natureza estão sujeitas as lei» reguladoras do tirocesso, as (juaos 
variam constantemente com as desordens ou os progressos das sociedades, c 
principalmente com as mudanças políticas. De sorte que, não succedendo o 
mesmo com as leis que fixam a nature/.a dos crimes, e sua punição, de nada 
pode servir o estabelecer n'estas uma base ou um ponto de partida qualquer 
para as competências, a não ser o desejo de multiplicar as dissonâncias Ic-
Çislativas. 

* O Sr. Ortolan pretende ter descoberio uma nova divisão tripartida dos 
delictos, segundo a sua gravidade, mais satisfactoria do que a do Código fran-
oez, que elle em parte approva e em parte reprova. Essa divisão é a seguinte : 
delictos ou contravenções de importância geral de maior gravidade* delidos 
ou contravenções de importância geral de menor gravidade, e delictos ou con­
travenções de importância simplesmente local ou municipal. Mas ella nos pa-
•*ce lao arbitraria e inconveniente como a outra de (lue nos temos occupado< 
'• Hlément» de droit penal, n.«' CüO c seguintes. 
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c 505, § 2, diíficuIdades uiiicamcnlc devidas a uma ter­
minologia imprópria '. 

' No arliV'0 •"IK"), c nas riiLi-icas (|uc proccdeiii cis arliyos I H c 430, iiola-to 
a iiilidclídadc do <|uc acima íallaiiius i|iiaiili) aoCudii;o jioiial, |Mii'alii vrimis 
as palavras allcul.mlo c deliciou om III^MT do ciiincx. No (;odij;o da IIIÍII'UC(,""M' 
criminal, a palavra (Icliclo ora cdiiijMvlKíndu Ioda a ('s|iecio do iiifrauçào, or.i 
c syiionynia do t.rimo. V. os artiiros 22, 27, i l , ül, 21 i, 220, 227, 22'J, 27S. 
307. 308, ele, etc. 
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. . . . . . . Knll ijUlIKI Híifcl.s 
•iiiixii. si:il ulililiis ujficnniuiuc (nil. 

Publicando, ha cerca de dous annos, c a titulo de ensaio 
a nossa liijao — DA KKINCIÜENC.IA, — demos a entender que a 
faríamos seguir de algumas mais com o mesmo designio. 
ísendo-nos, porém, nolados certos inconvenientes que de 
ordina\io acompanhara as pequenas publicações, julgamos 
dever desistir d"esse inlento, visto como esperávamos poder 
um dia dar á luz os nossos esboços, ao menos sobre a pri­
meira parte do Código Criminal. 

Entretanto, sendo chamado succcssivamente a novos es­
tudos, o lutando com os embaraços de uma saúde precária, 
não nos é mais possível hoje alentar ainda aquella esperan­
ça ; e então, animado pelo favorável acolhimento que no 
publico encontrara o nosso primeiro ensaio, cabendo-nos 
mesmo a honra de sinceras adhesões por parte de alguns 
dos mais conspicuos c illuslrados membros da alta magis-
Iralura do paiz, resolvemos permanecer no propósito de ir 
publicando as lições que outr'ora professámos, á proporção 
que formos tendo tempo para coordenar e corrigir os apon­
tamentos que d'ellas nos restam, devendo servir-nos de 
guia a importância relativa das matérias. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



As cinco lições que agora publicamos sobre o Dtucro E 
o DELINQÜENTE, são as primicias d'essa ultima resolução 
nossa ; e oxalá que ellas tenham a boa fortuna de encontrar 
no publico competente um acolhimenlo tal, que não nos 
torne impossível a continuação pelo desanimo. 

Não tendo, como já o dissemos, outro íim mais que o de 
ser útil ao nosso paiz, concorrendo para a formação de uma 
jurisprudência nacional, e procurando particularmente, 
n'esse inluito, auxiliar a mocidade estudiosa que freqüenta 
as nossas Faculdades de Direilo, assentámos que devíamos 
trabalhar por consegui-lo na medida de nossas débeis for­
ças. 

Nãotemos,pois, que desvanecer-nosácercadaimportancia 
d'esta pequena publicação. É por assim dizer o segundo 
aclode uma tentativa, que outros mais hábeis e mais feli­
zes levarão ao seu termo. Podesse ao menos o mérito da 
boa vontade alcançar-nos a palma de uma lembrança, c 
dar-se-hia por bem satisfeita a nossa modesta ambição. 

Recife, 25 de Novembro de 1860. 
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LIÇÃO PRIMEIRA 

0 0 D K I J C T O CONSIIMMADÜ 

S U M M A R I O 

Definição do delicio. — Elementos que o conslituem. — Exame do elemento 
material. — Impunidade absoluta do pensamento juslificada. — Phases do 
delicio desde o simples pensamento ati' a sua consummação. — Impunidade 
da resolução criminosa exigida pelo mesmo interesse social ainda quando 
manifestada. — Confirmação desta doutrina pelo Código. — Actos prcpo-
ratorios do dclicto. — DiíTiculdade em distingui-los dos actos de execução. 
— Differença roalquo separa uns dos outros. — Inconvenientes que resul­
tariam da punição geral dos aclos preparatórios. — Impunidade delles con­
sagrada em regra pelo Código. — Excepções diversas a essa regra. — Só o 
principio de execuçío do delicio reclama geralmente o exercício da justiça 
social. — Delicio consummado. — O procedimento ulterior do delinqüente 
não influe em sua culpabilidade. — Necessidade de não confundir o re­
sultado que se espera do delicio com a sua execução. — A justiça e o inte­
resse social podendo ser olfendidos tanto pela acção como pela omissão, 
posto que não no mesmo gráo. — Se se de\e considerar delicto a omissão 
do que, podendo, não obsta ,10 delicio praticado por outro. — Exame do 
elemento moral do delicto. — Sua importância capital em relação ao outro 
elemento. — O que seja vontade, e o que devemos entender por acção ou 
omissão voluntária. — Fundamento da imputabilidade des acções hu­
manas. — Remissão ao art. 3." para o desenvolvimento das questões rela­
tivas ao elemento moral do delicto. — Para que a acção se considere de­
licto é mister que seja contraria a uma lei penal propriamente dita. — 
Corollario desta doutrina, e sua utilidade pratica. — Existência de ou­
tras leis penaes fora do Código. 
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í 

1. Depois de haver proscriplo em principio a retroacçào 
das leis penacs com a disposição do arl. 1", passa o Código 
a declarar-nos o que devemos onlendcr por crime ou de­
licio. 

Não nos cansaremos com um exame comparativo das dif-
ferenles dctinições que se tem dado ao delicio, c íôra mes­
mo inútil que o lizessemos. Quosi todas ossas definições, 
só são dadas debaixo do ponto de vista Ihcorico, não pas­
sam de um resumo ou abreviatura das diversas Iheorias so­
bre o fundamento do direito de punir, c deixam por conse­
guinte entrever as mesmas diífercnças que entre essas 
Iheoriars coslumain assignar os autores '. Sc, pelo contra­
rio, são dadas debaixo do ponto de vista pratico, também 
dizem todos substancialmente a mesma cousa, com mu­
dança apenas de uma ou outra expressão. Neste ultimo 
caso está a definição legal do nosso Código, c é sobre ella 
que devem recahir as nossas observações. 

« Juhjar-se-ha crime ou delido, diz o legislador : Toda « 
acção ou omissão voluntária contraria &s leispenaes (art. 'i").» 

2. Por esta definição vê-se claramente que todo crime ou 
delicto compõe-se de dous elementos que antes de tudo de-

* Assim, para os escriptores da escola espiritualista o delicto O—toda a vio-
laç3o da lei moral, ou como dcíiiic Saiilo Agosliiilio—(/ec/i«n/io « bono.Vara 
Oentham utilitário é—indo <tclo que se julga dever ser prohibido cm razão de 
algum mal que faz nascer ou tende a fater nascer. Para Rossi cclectico é—a 
violação de um dever para com a sociedade ou os indivíduos, exit/ivel em si 
eutil ã manutenção da ordem publica, dever cujo cumprimento não ])ode ser 
seguro senão pela saneção jienal, e cuja infracção pode ser apreciada pela 
justiça humana. — Mas cumpre não esquocer a hclla definição de (irccio, onde 
se nota não só um feliz cclcctismo, mas taiiiljem a conciliação da tlieoria e da 
pratica :—Factum illicitum adversas Icyum sanclionem spunie rtdmi.<í.iu7n, 
reipublica: vcl singidis noxium, quo quis et ad irparationem si ficri potesl, 
et ad picnam ohligatur. De jure bclli ac pacis, lil;. 2°, cap. i1. 
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vem fixar a nossa allenção : — o elemento ?))///cnft/, que 
nos ó indicado pelas palavras acçfw ou omissão {(tclh vel 
omissio c o eleiuenlo moral indicado pelo adjcctivo qua­
lificativo — voluntária — que a essas palavras foi ajun-
tado. Occupcmo-nos com o primeiro, porque lanibcm 
é ellc o que primeiramente se manifesta ao poder social 
como para scrvir-llic de guia no descobrimento do se­
gundo. 
o 

5. Dizendo-nos o legislador que para haver delicio é neces­
sário que liaja uma ac»;ão ou omissão, devemos logo concluir 
d'alii que o pcnsamoiito ou a simples cogilação,poi' maior 
que seja sua maldade, não pòdejamais considoj'ar-se como 
crime perante a lei humana. Assim é com clíoito, e nem 
de outra b^-.'• poderia ser. O pensamento, faculdade toda 
espiritual e puramente interior, é por sua mesma natureza 
livro c independente não só da acção dos seres exteriores, 
que o não poderiam attingir, mas ainda muitas vezes do 
próprio espirito pensante, que sem duvida pôde com])alè-
lo, mas que nem sempre alcança evita-lo ou expelli-lo. Por 
conseguinte não haveria justiça em tornar o homem respon­
sável pelo pensamento, visto que cUc não lhe é sempre im-
putavel. 

Ainda quando o homem, longe de combater, acaricia c 
affaga o mão pensamento, ainda em tal caso deve este fi­
car fora do alcance da justiça humana, porque com ellc não 
offende o homem os seus similhantcs de modo que a socie­
dade seja interessada na sua punição. O pensamento, pois, 
de •violar a lei acha-se justamente ao abrigo da repressão 
social : « Co(jUationis poenam nemo patitur, disse o juris-
consulto Ulpiano, na L. 18, Dig. de pocnis. » Só á justiça 
divina é que pertence a punição d'ellc, porque só Deos 
é quem pôde sondar os seus myslerios e ser por cUe 
offendido independentemente de toda e qualquer manifes­
tação. O começo da criminalidade social não é, nem pode 
ser o mesmo da criminalidade moral. » Homo videt ea 
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í/fíft' parent; Dominus autem intuetnr cór. Reg., cap. 1(1, 
j ! r , v . 7». 

4. Mas, entre o pensamento de violar a lei c a acção ou 
omissão que realisa esse pensamento, lia uma grande dis­
tancia; ha uma serie mais ou menos prolongada deaclos in­
ternos ou externos conlòrme nos mostra a ohsei vacão.Tres 
degráos inlcrmediaros, pelo menos, podem ser hcm distinc-
lamente aj)reciados enire o simples pensamento queéo 
ponto de partida do crime, e o aclo perfeito de sua consum-
mação. Concehida a idéia criminosa, o homem rcílecte so­
bre ella, e refleclindo, ou a despreza, ou a aceita dando-lhe 
pela reflexão os caracteres de uma firme resolução ; a esta 
seguem-se os preparativos do crime, e depois d'estes vem o 
principio da execução*. O que devemos, pois, dizer acerca 
destes differenles actos de que ahnal se compõe o crime? 
Em quald'ellescomeça a criminalidade social? É o que va­
mos indagar. 

5. Primeiramente a resolução de commetter o crime, 
por mais firme e inahalavel que a supponhamos,.escapa 
ainda á repressão social, em quanto se acha concentrada no 
espirito do seu autor. Sem duvida essa resolução offerecc já 
alguma cous.a de mais consistente, de mais immoral e mais 
assustador do que o simples pensamento do crime íluc-
tuante e indeciso; mas ainda isto não basta para legitimar a 
acção da justiça humana, na ausência de um dos seus fun­
damentos, que é a perturbação ou o perigo para os interes­
ses sociaes. Ora, essa perturbação e esse perigo só podem 
apparecer, ao menos com alguma realidade, pela manifes-

' A própria Igreja, sociedade espiritual, representante da Divindade na 
terra, limita a sua acção ao exterior : De intcrnis non judicat Ecclesia. 

* P.omagnosi, levando a analyse ainda mais longe, assigna até cinco grios 
ao delicto, desde o pensamento atú a integridade da execufâo, e os qualifica 
deste modo :—delicio de pensamento, delicto de palavra, delicto tentado, 
delicto mallogrado, delicto consummado. Genesi dei dirito penali. 
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tarào da resolução criminosa, ainda que seja somente por 
uma coníidencia imprudente da parle do seu autor. Mister 
('., pois, que haja alguma cousa de material para que a jus­
tiça humana possa intervir. Tal é a sua condição que só o 
exterior lhe é sujeito ; e por isto dizia Cícero mui l)em: 
« Jnstitia foras expcctal. De ilep. lib. .'. " » 

Se este poiilo, poiéni, não sollro duvida, outro tanto não 
acontece com o saber qual o luomenlo preciso em que existe 
um aclo exterior, que, maniíeslando a vontade criminosa, 
aulorise suiticienlcmeiite a justiça social a desenvolver sua 
acção. 

0. Em rigor c theoricamente lallando poder-se-hia sus­
tentar com Rossi, que a justiça humana tem o direito de 
punir os aclos lesolvidosemaniCeslados confidencialmente, 
como acima dissemos. Mas é força convir que a revelação 
coníidencial do uma resolução criminosa, e mesmo a divul­
gação delia níio perturbam ainda tão profundamente a se­
gurança social, que reclamem a imposição de uma pena 
publica imposta pela sociedade. « Acrescentai, dizBoitard, 
o que é mais importante, que em geral, se o legislador pre­
tendesse verilicar e punir a resolução criminosa, lançar-
se-hia necessariamente para verilica-la no caminho das 
ficções odiosas, nas pesquisas inquisitoriaes, que fariam 
um mal maior do que o bem que faria a pena. 

Além disto, como observa o mesmo Rossi, a punição do 
pensamento em nossa hypolhese, traria ainda o inconve­
niente de tornar a sua manifestação mais rara, e por isso 
mesmo de diminuir o numero dos imprudentes para aug-
mentaro dos malfeitores. Seria, diz elle, abafar centelhas 
para ter o prazer de assistir a um incêndio *! 

7. De accordo com a doutrina que acabamos de expender 

' Vide Rossi, Trai. de Dir. Pen., liv. 2» cap. 26; Boitard, IJç. sobre o Cod. 
Pen., n' 22. 
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acha-se o nosso Codî ío Grimiiial, pois n'olle se não encon­
tra artigo algum onde, já uâo dizemos a leiiiltrança ou o 
simples pensamcnio do delicio, mas a resolurfio lormal c 
assentada de o commeltcr, seja eliminada e punida. Ver­
dade é que certos artigos parecem, ii primeira vista, pres­
tar-se a uma conclusão contraria : mas nós leremos o cui­
dado de, em seu lugar, moslrar (pie nenhuma cxcepção 
fazem clles ao principio acima desenvolvido — de que a 
vontade só, ou a rcsohição de commelter o crime nao pôde 
ser punida. (A', o !^4"deste arligo, e o art. il)7.) 

8. Mas entre a resolução do crime e o começo de sua 
execução iiota-se ainda, como diissemos (n" 4) um degráo 
intermediário — a preparação; e como esta só se pôde cf-
feeluarpor meio dcaclos maleriaes e exteriores, cumpre-
nos examinar (juaes os que se |)odem chamar propriamente 
prcpamltirii)}!, a sua differcnça dos ados de execução, e fi­
nalmente a sua crimiiialidad(>. 

II 

O, São (tetos preparatórios de um crime todos aquelles 
que, precedendo a acção criminosa, e sendo-lhc por assim 
dizer extrinsecos, tendem todavia a facililíir, a pôrembom 
caminho a sua execução. Assim, por exemplo, a fabricação 
de chaves falsas ou de escadas podem ser actos preparató­
rios de um roubo; a compra de um punhal ou de veneno 
actos preparatórios de um homicidio, etc, etc. Convém, 
porém, desde já advertir, com quasi lodosos criminalisfas, 
que ha uma grande difficuldade em distinguir os actos me­
ramente preparalorios do crime, d'aquelles que formam o 
seu começo de execução. 

Entretanto, seja qual for essa difficuldade, sobre a qual 
voltaremos mais circumslanciadamente, chegando ao § 2 
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do art. 2", o que é cerlp, é que, em principio, nào se pôde 
ncfíar a dilíerenca que existe entre os actos simplesmente 
preparatórios do crime c os que consliliieni o principio de 
cxecurào d'clle. Assim, supponliamos que um indivíduo, 
determinado a coinmetter uin roubo, arma-se de uma es­
cada, de ^aziias, de escopros e oulios iiistrmiierilos neces­
sários ao seu Um ; (pie niuiiido d'elles dirige-se á casa que 
tem em vistas, e põe-se a examinar Iodas as suas avenidas. 
K evidente que estes aclos síio itrepurutorios do roubo ; mas 
nunca se poderá dizer que elles sejão um jirincipio de execu­
ção, visto como ])odem também ler por lim oiilro qualquer 
acto mui dillerente do roii])o, verlii ijrtíiia, o rapto de alguma 
pessoa da casa. Assim, diz muito l)eiii Uossi: « Os prepa-
raliiws c o jirnicipio de execução são c.ousas dillerentcs por 
sua natureza. O aui';r Ú00 preparalivos, ao se detém, nada 
ha leito ainda de malcrial e dirccio contra o direito que 
quer atacar : o autor da tentaliva tem começado seu ataque. 
Este pode arrepender-se, desistir; mas o autor dos aclos 
puramente preparalorios tem uma largura inuilo diversa 
para mudar de vontade. O primeiro pode dizer : quero ces­
sar; o segundo : não quero começar'. » 

10. Agora que já temos idéia do que são actos preparató­
rios, resta-nos saber se o legislador deve puni-los, c se o 
nosso Código elíeclivamente os punio em alguns casos. 

Parece que os argumentos que se poderiam empregar 
para sustentar que a resolução criminosa deve ser punida, 
apresentam-se aqui com maior Torça para exigir a punição 
dos actos preparatórios. Sc a resolução é já em si mesma um 
acto immoral, os actos que tendem a preparar, a íacilitar 
a realisação d'ella, revestem n'um gráo inais subido esse 
caracter de immoralidadc. Se a resolução é uma ameaça, 
«m perigo ainda que remoto para a segurança social, os 

Trat, de Dir. Pen., liv. 2» cnp. 27. Vide também üoitard, 11" 2 j ; Cliau-
vcau, T/teor, do Cod Peii. Fr. cap. 10, 11" 501 o scff.; J,c Scilyer, Trai. de 
Dir. Criiii , tnmo 1» w 15. 
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(ictos 'preparatórios apresentam-se ainda com esse ca­
racter muito mais pronunciado. Por mais graves, porém, 
que pareçam estas considerações, cilas são insuCficientes 
para autorisar em regra a puniçíio dos actos preparalo-
rios. 

Primciramcnlc a natureza d'esses aclos »'; tal, que por 
meio d'ellcs níto se pôde chegar com certeza ao conheci­
mento da resolução crijuinosa, ou para melhor dizer, ao 
conhecimento do crime projeclado por aquelle que os põe 
em pratica ; e desde que o conjiecimenlo d'essa resolução 
ou projecto não pôde ser senão o resultado lic uma inducção, 
de uma conjectura iallivcl, falta esse fundamento solido 
que só pôde legitimar a applicoção de uma pi;na por parle 
de uma justiça sujeita aos erros, como é a dos homens^ 

lia, além disto, uma tão grande dislancia entre os actos 
preparatórios e a mesma acção criminosa a que se diri­
gem, que por elles não se pode seguramente presumir que 
o agente teria transposto similhante distancia sem se 
deler; e desde enlão, como estabelecer uma pena sem a 
existência ao.menos de uma presumpção fundada? 

Finalmente « importa á sociedade não multiplicar os 
motivos que induzem os malfeitores a occultar cuidadosa­
mente seus preparativos, e sobretudo não impelli-los á 
consummação do crime pela certeza que teriam de serem 
punidos logo que fossem descoberlas as suas disposições. 
È mister que a lei não feche tão cedo a porta ao arrependi­
mento, quando é do maior interesse social que aquelle que 
não fez senão preparar-se, seja animado pela esperança da 
impunidade a desistir do seu projecto criminoso'. » 

Os actos preparatórios, portanto, lambem não devem ser 
objeclo da lei penal, ao menos em regra. « Por menor que 
fosse a pena comminada a taes aclos, diz Berlauld, 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 antecedente. 
* Curso do Cod. Pen., liç. 9. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



1)0 OEIJCTÜ CONSU.MMVIM». ^'J 

11. Knlretanto, se íia pouco reconhecemos que nenhuma 
excepç.âo havia ao principio que deixa impune a resolução 
criminosa, o mesmo não succcdc com o principio que aca­
bamos de estabelecer relalivamenlc aos aclos preparatórios. 
A resolução cm direito deve licar impune, e de íacto não 
ha para cila pena cm artigo algum do nosso Código : — 
us actos preparatórios devem em geral ficar impunes, mas 
podem haver cxcepções legitimas a esta regra, c em nossa 
mesma legislação oiiconlramos disposições taes como a do 
art. 107 já citado, o qual contém, segundo demonstrare­
mos, uma excepção notável á mesma regra. 

Na verdade, se a justiça e a política desapprovam egual-
mente a punição dos actos preparatórios, não é, como nos 
observa Rossi, por falia de immoralidade n'elles, nem 
porque deixem de proJi:?ir algum mal material, algum 
perigo; por quanto, se um crime resolvido c um estado de 
cousas mais perigoso para a sociedade c para os indiví­
duos, do que a possibilidade geral de um crime, com mais 
forte razão a preparação de um crime o um facto que causa 
já uma offensa mais ou menos grave á segurança publica c 
particular. Não ha, pois, falta absoluta de direito de punir 
na sociedade, continua o mesmo publicista : ella o poderia 
se tivesse os meios, e se reconhecesse n'isso utilidade poli-
lica. « Essa utilidade e esses meios não existem em caso 
algum quanto aos actos internos. Mas haveria exageraçâo 
em sustentar que os actos preparatórios não apresentam 
jamais um caso de excepção. O perigo d'esses actos pôde 
ser algumas vezes mui grande, e ainda que o seu caracter 
seja incerto, clles são comtudo actos exteriores que offere-
cem matéria para a inducção'. » 

12. Em conseqüência do exposto, Rossi distingue ires 
classes de factos excepcionaes que podem ser punidos como 
actos preparatórios : ~ 1", os factos que elle chama meios 

' Twl;i(!oí/c Dir. l'cn. liv. •J."GH). 17. 
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occasiouacs de crimes, como a vadiaçao, a mondicidade, o 
porte d'arnias, as casas de jogu, etc.; '2", os lactos que, 
sem serem propriamente aclos de execução, são todavia 
geralmente considerados como meios preparatórios para 
certos crimes, iaclos (jue o l(>gisIador pôde facilmente apa­
nhar o descrever na lei; fados, emfim, cuja ligação com 
a resolução criminosa, som ser lão dirccta e tão immediata 
como se fossem aclos de execução, é lal que se pódc sem 
perigo submcller o autor d'clles ás cvcnlualidades de um 
processo criminal, etc; 5", íiiialmenlc a conspiração'. 

15. Da punição das duas primeiras classes de netos 
acima apontados lemos nós exemplos nos arts. 281, 2!lu, 
29(i, 297, ÕOO e 50 do nosso Código; mas notemos licm, 
que, em laos casos, o nosso legisladíji' os pune, não como 
actos preparatórios de algum crniie, mas coino doliclos es-
pcciacs ou ,sui (icneris, segundo o valor inlrinscco crelles, e 
abslraiiindo d(j crime que possam preparar. De maneira 
que, ainda quando se ciicgue a provar que a nenlium (im 
criminoso se encaminhavam, não deixam por isso os seus 
autores de soffrer as penas, fulminadas a lacs aclos. Só a 
conspiração previsla noart. 107, e oulros fados simiilian-
les é que constituem uma excepção formal ao principio da 
impunidade, que acoherla os act-os prepuratorm, porque 
ahi a prova do fim criminoso indicado pela lei é essencial 
á punição do fado, que aliás só por se dirigir a esse fim 
é criminado e punido-

14. Só com os aclos que coiisliluem um principio de 
execução, e que .setoslumam designar pelo nome de ten­
tativa, é que começa reguiarnienle a criminalidade social. 
Mas não nos occuparemos por ora com essa phase impor­
tante do crime, que o nosso Código particularmente nos 
convida a examinar no g 2" deste mesmo artigo; conten-

* Trat. <lc Dir. Pcn., no lug. cit. 
- Vide Rosíi o büilanl, Liç. sobre o <:ii(l. I>cu., ns. 2'2 e iõ. 
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tcino-nos com ler ciiegado a csle rcsullado : — que, rcla-
livamenle ao malerial, ao exterior, é necessário, em rajra, 
para legitimar a acçao da justiça humana, que haja um 
íaclo pelo menos principiado. 

15. O legislador, declarando como necessária á exis­
tência do crime umaacruo ou omissão, teve em vistas uni 
íaclo material consummado., ou por outni, a iiiíVaccãoa mais 
completa que se possa imaginar; o lal é a que por um lado 
recelieo sua inteira execução da parle do agenle, e por 
outro produzio lodo o cffeitc 'lesejado sohre a vitlima, ou 
todo o mal do delicio, que a lei indica em sua delinicão, e 
quer prcvinir com a pena : verbt (jratia, a morte no homi­
cídio, a tirada fraudulenta da cousa aliieia no íurto. É de 
alguma sorte o delicio debaixo de sua primeira lórma, ou 
como diz Orlolan, — o typo do delicio, de sorle que, os 
outros lermos que d'elle se aproximam mais ou menos 
sem o allingir, não são de facto senão os seus diminu-
tivos. 

16. Ora, todas as vezes que o crime apparece com esse 
gráo de plenitude, devemos ter a iníracção da lei por com­
pleta eo crime por consummado, embora o criminoso possa 
por actos posteriores modificar em uma certa proporção 
os resultados nocivos do seu allentado. Assim, o ladrão 
que tem realisado inteiramente a tirada da cousa alheia, 
ainda que depois, movido pelo arrependimento, a restilua, 
e faça deste modo cessar o prejuízo, não pôde todavia 
fazer com isto desapparecer o seu crime de furto, (jue con­
tinua a subsistir. Similhantemenle o autor de um feri­
mento, que, tocado dos soffrimentos de sua victiina, ad­
ministra-lhe com suas próprias mãos os remédios que de-
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vem sara-iü, níio se livra por isto do crime de ferimento, que 
c um laclo consummado, sobre o qual nada pôde o seu arre-
pendímcnlo. Estes e outros factos similliantcs posteriores 
á execução, servindo de prova ao arrependimento do delin­
qüente, poderiam sem duvida scr-lhe tomados cm conside­
ração como unm circumstancia altcnuante (ainda que u 
nossoCodijio os nào toma); mas aos olhos do criminaiisla 
elles são insuflicicntcs para apaĵ ar a culpabilidade. A ac-
ràu repressiva nasce desde o momento em que a inlVacràu 
acaba de completar-se pelo ultimo aclo de execução, e 
os actos posteriores são impotentes para suspendcr-llie a 
marcha'. 

17. Tratando-se du crime consummado, cumprcnào con­
fundir o resultado que se espera do crime com a sua exe­
cução. Sempre que a lei penal não exige |)ara a existência 
do crime senão a existência de um certo Cacto, seja aliás 
qual iòr o seu resultado, logo que se realisa inteiramente 
esse fado, existe o crime cünsummudu. Assim o crime de 
falsidade ou de perjúrio estão <;o«.sií;iimfl(/o.< desde que o fal­
sário tem fabricado a escriptnra falsa, desde que a leslc-
munha concluio o seu falso depoimento em juizo. 

Pelo contrario sempre que a lei exige como elemento 
essencial do crime um certo resultado, um aconlecimenlo 
funesto, só quando esse acontecimento ou esse resultado 
serealisam é que pôde existir crime consummado: Eventus 
(ixpecletur, diz a L. 1̂ 1, g 9 Diy. de potnis; e não se reali-
sando elles, ainda que se tenha consummado o íacto ma­
terial que o devia produzir, ha somente o que propria­
mente se chama delicio mallogrado ou tentativa completa. 
Neste ultimo caso estão, por exemplo, o homicídio e o 
aborto, que só se podem dizer consummados quando ao 
tiro se seguio a morte, ou quando á administração das 
drogas se seguio a expulsão do feto, sendo a existência 

•Conf. Ti-ebuticii, Cuno IJcin. tic Oir. Crim, \i^. 10, n- ú. 
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(Ic laes rcsLilIados a condição siiie qua non destes de­
lidos'. 

JS. Ürdinariamenlc a palavra acção cmpref^a-se na du­
pla signiíicacào de anumh.são ou aclo positivo de lazer al­
guma cousa, c omissih), aclo ucgalivo que consiste eiii 
abslcr-sc, omillir ou deixar de lazer. O nosso legislador, 
porém, (juiz ser làu claro e explicito quanto cunvóin ser na 
redacçuo de uma lei penal. 

19. Como ajusliraeos interesses da sociedade podem 
ser lesados iifio só pela acrâo do homem, mas tamhem 
pela sua inairão, d'a(iui vem que a lei penal ou é impe­
rativa ou prolúijiliva : d(;ixar de fazer o que olla manda 
é um delicio de (unissãü, delicio neíjaticv, segundo a plirase 
de certos Jurisconsuilos {dcUn<im'ic in oinillendo); lazer o 
que cila proiiibc c um delicio de acção, ou delicio posÜiva 
(delinqiwrc in eonnniilendo). 

'iU, A este respeito costumam geralmente observar os 
criminalistas de accordo com as tiioorias do Itireilo Na­
tural, que, em iodas as nossas relações de liomcm a ho­
mem, sem que seja necessário suppôr uma situação 
especial, c quer se Inttc de interesses graves ou ligeiros, 
sempre somos obiigados a absler-nos dos aclos que podem: 
oílender ao dircilo de oulrcm, c que isso é um dever uni­
versal juridicamente exigivel cm Iodas as occasiõcs; ao 
passo que, pelo contrario, o dever de empregarmos nossa 

' o Cod. do Bavicra diz cxprcssameiuc no ait. . " : <s Um crime será con-
sünimado [vollcndd) quando o aclo criminoso rt-iinir oni si todas as condi­
ções especificados pela lei na dclinição do dito crime. )• lò nü art. 58 : a Quando 
wma das condições d'cs.-ia dclini(;ã<> logal lòr que o acto criminoso tenha pro­
duzido uma conseqüência c um clícito determinados, o crime não se repu­
tará consuniniado sonào ijuando es?a coihcquencia Í; esse cfloito liouvcrcm tido 
lugar, suppúndo aliás o acto cm ti mc-ímo acaliádo. » .Vs infracçôcs que con­
sistem no simples acto criminoso, iadcpcndeiilcíncntc do suas conseqüên­
cias, cliamam osciimiiialisias allomãcs—nimes foimacs í/bn/í((/c vcrbrcclicn). 
— Vide Rôssi. 'trut. de Vir, l'cn., parte 1% caps. '27 o 51. 
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actividadc no serviço ou cm soccorro dos outros, bem que 
largamcnleconiprchcndido no numero dos devercs moraes, 
não existe como obrigação de direito, como dever juridica­
mente exigivel pela coacção, senão em certas situações, e 
em razão de certos motivos particulares. D'alii resulta que 
as leis penacs probibitivas são muito mais numerosas do 
que as imperativas, e os delidos de acção muito mais fre­
qüentes e variados que os de omissão. Além d'isto, sendo 
o emprego de nossa adividade em prcjuizo do direito de 
outrem, dada a egualdade de todas as outras condições, 
cousa muito mais criminosa cm si e mais perigosa para 
a sociedade, do que o conscrvarmo-nos na inércia, seguc-sc 
ainda, que os delidos de inacção, cxtem paribus, são muito 
menos graves que os delidos de acção. E é o que real­
mente se verifica em ÍOÍ1"S os Códigos, onde os grandes de­
lidos, segundo obsei'va üentbam, são em geral do gênero 
positivo, sendo sómenle á classe dos dclictos públicos que 
pertencem os delidos negativos mais graves'. 

21. .Aqui vem a pello uma questão mui debatida pelos 
criminalistas, e aventada pelo Sr. Mendes da Cunlia nas 
suas Observações ao nosso Código Criminal. « Pôde entrar 
em duvida, diz esse distincto magistrado, se nos termos e 
no espirito do art. 2" estão comprehendidos aquelles que, 
podendo, não obsfam á perpetração de algum delicio, se­
gundo a antiga máxima proverbial: — (jui non veíat pec-
care, jubet. » — Ora, quanto a nós a decisão d'csta questão 
acba-se fora de toda a duvida, se se trata de um delicto 
principal, segundo o nosso direito positivo, pois em ne­
nhum dos artigos d'este Código se achará punida a omissão 
do que, podendo não obsia á perpetração d'esle ou d'a-

' Basta o sonmu do pastor, diz Bcnlliam, para fazer perecer o rcbanlio. s 
Priiicip. do Cud. Pm., jiart. i». cap. 5". Vide mais Orlolan, Elcm. de Dir. Pcii., 
lis. 597 a :m. 

Não falia comtudo (luem pciií̂ e (pio, moralmente, não ha differença cnlrc 
os delictos por commissão c os dülictos por draissão, sendo apenas os últimos 
lie fado menos numerosos 
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qucllo crime, sendo mesmo evidente, como observa o 
Sr. Mendes da Cunha, que o nosso artigo nao trata da 
omissiKi relativa aos iiclos piuiiveis de ontros, mas á lei puni-
Uva de todos. Se, porém, a omissão do que pode e nãu 
impede o crime, deve ser considerada como um delicio 
uccessorio, isto é, como um 1'acl.o de complicidade compre-
liendido nos termos do uit. o", ou se pelo menos conviria 
que assim o fosse, tal é a verdadeira questão que nos pro­
pomos a examinar quando tratarmos d'aquelle artigo, li-
mitando-nos por ora a ponderar com Benlliam, que muitos 
casos lia, nos quaes, em um syslema aperfeiçoado de le­
gislação, o (lelitílo iicgalivo pôde c devo ser ])()slo ao lado 
do delicio positivo. « Qaivon defeiiditnec obsi^lit, ú polesl, 
injitrix, Iam esl in vitio (luam si parentes, uni umicos, 
aiit palrium deserul. » Cie, de Oflic., 1. 1"., cap. 7"'. 

IV 

22. Temos até aqui considerado o primeiro elemento ou 
condição essencial de todo o crime— o fado material; c 
uma vez coidiecido ellc, podemos chegar á apreciação do 
outro elemento que chamamos — moral — porque se re­
fere á vontade do homem, sem a qual nenhum crime pódc 
haver de sua parte (acção ou omissão voluntária, diz o 
nosso artigo). Ora, este segundo elemento não é menos 

• VideDentham, Princip. doí.W. Pcn., part. 1» cap. õ"—^ão faltam também 
legisladores que assim o tenham entendido c sanccionado. No Dculeronomio 
e no Ecrudu, lÍYr(.'s sagrados dos llcbrcos, encontram-se \arias disposições 
Bimilhantes a esta ; Koii videOis bovcm fratris lui, aut ovem crraiilcs, et 
prootcribis. Scd reduces fratri íuo. Deut,, cup. 22 g 1" vcrs. 1. » Entre os 
Egypcios, segundo relere Diodoro de Sicilia, era punido com a morte aquellc 
que, podendo soccorrcr uni homem atacado por salteadores, não o lazia. 
Liç. 1 cap. C7.—Mesmo cm nossos dias o Código d'Austria dispõe :—aSeii 
qualificado delicio o punido como tal, o lacto daquelle que omitte scientc-
mente impedir o crime, quando—podia faze-lo facilmente c sem perigo. 
Arts. 80 e 81—E o Cod. da l'russia contem uma disposição análoga. 
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imporlanle, nem menos essencial do quo o primeiro; existe 
pelo contrario entre ambos a mesma relação que prende o 
cffcito á causa, sendo somente a influencia da vontade no 
fado material contrario á lei quem pôde determinar em 
definitiva a criminalidade da inlVncrão. «Todas as acções 
contrarias ás leis, diz justamente Filangieri, não são dclic-
tos; todos aqucllcs que as commelletii não devem ser cha­
mados criminosos. A acr;ão sem a vontade nãoé criminosa; 
a vontade sem ac(;ão não deve expor á pena. O delido con­
siste, pois, na violarão da lei junta á vontade de a vio­
lar '. » Tal ó em verdade o grande principio da jurispru­
dência criniinaK — Sine vaímiUite iwn crimen. Mas, tanto 
tem de simples o seu enunciado, quanto a sua applicação 
de delicada na Iheoria, e de espinhosa na pratica, como 
para diante veremos. 

25. O que é a vontade? O que devemos entender por 
acção ou omissão voluníaria'! Eis o que antes de tudo nos 
cumpre examinar. 

A vontade, no sentido particular que de ordinário lhe 
attribuem os psychologos e criminalistas, é a faculdade 
ou.poder de querer ou não querer, isto é, a faculdade que 
íem o espirito humano de dcterrainar-se a fazer ou não 
fazer um certo acto, e de pôr em movimento ou conservar 
cm repouso os instrumentos do corpo, interiores ou exte­
riores, necessários á execução. Tomada n'este sentido, é 
evidente que a üOíi/arfe confunde-se com a liberdade, e fazer 
de uma e outra duas condições dislinctas cm direito penal, 
seria, como bem diz Ortolan, commelter um plconasmo. 
« É porque Deos nos dotou de uma força livre, diz esse es-
criptor, para nos resolvermos em um sentido ou em outro, 
para obrar ou não obrar, que se pódc dizer indifferenle-
mente que EUe nos dotou de liberdade ou de vontade. Esse 
poder de resolução com império sobre os órgãos de 

' Sciencia da Legisl, )iv. 5° part. 2", cap. 15. 
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nossa aclividadc é o poder de liberdade ou de vontade : as 
duas palavras uesla primeira acccpção só represenlam uma 
idéia '. )) 

2i . Considerada como svnonvmo «le actividade, a von-
tade nem sempre se manifesta da maneira por que acaba­
mos de descreve-la; c aquellcs que a consideram debaixo 
d'esle ponto de vista, coslumam assignar-llie mais um ou 
dous gráos de desenvolvimento : o iustincto c a espontanei­
dade. Deixando, porém, aos psycliologos a descriminação 
d'esses düTerenles modos por que lhes parece desenvol­
ver-se a vontade, para por este meio explicarem Iodos os 
movimentos e Iodas as acçõcs do liomem, conlcntemo-nos 
com ter definido essa faculdade no seu sentido verdadeiro 
e próprio, por ser aquelle de que também parlio o nosso 
legislador, c que ao criminalisla cumpre conhecer *. 

25. Mas, se tal é a vontade, está claro que ella envolve 

1 Elementos de Dir. Ptn.. ns 258 c 259. 
* A vontade e a liberdade do lionicm tem sido objcclo de muitas defíniçõcs 

ode graves controvérsias entre os pliilosoplios. Mas nós pensamos com um 
celebre escriptor que, nesta nialcria, se lia mil nianoiras de cnganarmo-nos, 
não ha senão uma de termos razão ; « A vontade, como diz Santo Agostinho, 
não é senão a liberdade. « Vulparmenle fazem consistir a liberdade no— 
poder de fazer nu não fazer uma acção conlormo se tem resolvido, ou, por 
outra, no poder de executar as determinações da vontade; e tal c a noção 
autorisada por alguns philosophos, taes como Locke e Condilljc. Porém, se a 
liberdade consiste no poder de fazer aquillo que temos resolvido, 6 evidente, 
como observa um dislinclo psychologo, <jue nada pude haver de menos livre, 
nem de mais necessário do que uma tal liberdade, visto como o que ha de 
mais necessário em nós, é que—á uma resolução da vonlade, quando ella 
recalie sobre uma cousa lactivcl, succcde a acçãu mesma que executa, que 
realisa a resolução da vontade; de sorte que, diz Jouffroy, entre o querer 
e o fazer, todas as vezes que aquillo que se quer é possível, ha uma conse­
qüência necessária. 1'azcr consistir a liberdade no poder de executar, ú 
tomar o resultado ou o sigiial exterior da liberdade, que é a acção physica, 
pela liberdade mesma que é toda moral. Se, pois, a liberdade não é o poder 
de fazer, ella, como bem diz o conde de Maistre com Santo Agostinho não pôde 
ser senão o de querer; e o poder de querer 6 a vontade. Póde-se ver o de­
senvolvimento destas idéias, fora dos autores citados na beila analyse de 
Mr Cousin sobre o acto livre, llist. da Philos 1. 3. liç. 25, edo Verd., doBel. 
e do Bem, liç. 12 c 14. 
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c prcsuppõc a intcUigencia, porque nào se pôde conceber 
o homem querendo uma cousa sem d'ella ler coniioci-
mcnto: « Nihil voUtum, qnod non precofinitnm, » tal é o axio-
ma da escola. Tinha, pois, razão ['"ilangieri quando definia 
a vontade — a faculdade d'alnia que nos determina a obrar 
conforme os movimentos docora(;ão c os ralcniiis da razão. 

O que é, porém, conhecer uma accão? É, segundo nos 
diz o mesmo criminalisla, — píMccber o fim d'clla c as 
circumstancias que a acompanham; c sendo assim, está 
claro que acção ou omissão voluntária só pôde ser aquella, 
que nasce da determinarão da vontade, precedida do desejo 
e do conhecimento do fim, assim como das circumstancias 
d'essa mesma acção ou omissão; ou, por outra, aquella 
que emana da vontade do homem obrando com conheci­
mento do que faz e do fim para que obra. Tal é a maneira 
ordinária de obrar dos seres intelligentcs, que não obram 
como laes, senão quando conhecem a natureza dos seus 
actos'. 

26. Ora, se o homem é um ser intelligente c livre; se 
pela intelligencia elle comprehende e aprecia o que é bem 
e o que é mal; se pela liberdade ou vontade tem o poder 
de preferir o bem ao mal; e se, preferindo este a aquelle, 
tem consciência de que essa escolha corre por sua conta 
e risco, segue-se que a responsabilidade do homem por 
suas acções*livres ou voluntárias é bem fundada, e que é 
legitima a intervenção da lei penal que o chama á contas 
quando por elle é desobedecida e contrariada em suas jus­
tas prescripções. 

Vê-se, portanto, a razão que teve o nossolegislador para 
considerar crime ou delicto toda a acção ou omissão vo­
luntária contraria ás leis penaes; e com esta sua definição 

* « Um ser livre, como diz Tap. d'Azeglio, 6 um ser essencialmente intelli­
gente, e reciprocamente um ser sem intelligencia não pôde ser livre; as outras 
operações do homem são ou animacs, ou vcgetaes, ou mechanicas; não são 
actos humanos. » Ens. tlicor. de Dir. ISat. 
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lançou cUc as bases da imputabilidade das acçõcshumanas, 
c da sua imputação cm todos os casos'. 

27. Não insistiremos mais por ora acerca d'estc as-
sumpto importante, visto que elle deve achar desenvolvi­
mentos ullcriores que o tornem mais conhecido, quando 
tratarmos dos arts. 5 c 10. Continuemos, pois, na analyse 
da definiçHo do delicio, segundo o Código, reservando o 
exame das graves questões que se prendem ao seu ele­
mento moral, para a explicação d'aquelles artigos, onde 
cilas tem lugar próprio. 

28. Para que uma acção ou omissão voluntária se possa 
considerar como crime ou delicio, cm sentido próprio, é 
mister ainda que ella seja contraria á lei, e não a uma lei 
qualquer, mas somente a uma lei penal. É pela opposição 
ou contrariedade que o homem estabelece voluntaria­
mente entre a prescripção da lei c os seus actos, que cllc 
offende a justiça, levanta-se contra o poder social que a 
protege, c tornando-se assim refractario chama sobre sua 
cabeça um justo castigo, uma pena. D'aqui resulta que, por 
mais contraria que pareça uma acção á moral e mesmo á 

* o termo iinpulnr, como nos diz Hurlamaqui, c tirado da arithmetica, e si­
gnifica propriamente pôr uma somma em conta de alguém. Imputar uma 
acção a alguém é, pois attril)uir-lh'a como ao seu verdadeiro autor, pô-la, 
por assim dizer, em sua conta, c torna-lo responsável por ella. Cumpre, p o 
réra, não confundir a impuUibilidade das acções humanas com a sua tmpii-
tação actual. A primeira é uma qualidade essencial das acções humanas, cm-
quanto produzidas pelo entendimento e pela vontade, de serem susceptíveis 
de imputação; a segunda ú um acto do juiz e suppòe, além da imputabilidade, 
alguma necessidade moral de obrar ou de hão obrar de uma certa maneira; 
ou, por outra, alguma obrigação exigindo que se faça ou deixe de fazer uma 
certa acção. flons. Burlamaqui, Princip. de Dir. da JVní., e das G.̂  part. 1', 
cap. 2o, e part. 2»cap 9»; Rossi, Trat. de Dir. Pcn., 1. 2°cap. 10; eOrtoJan, 
Elem. de Dir. Pen., n» 220. 
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ordem publica, ella não pôde consliluir um delicio, se não 
se rcalisar ÍHtó)Y/íM<?íi/6'conlra a prcscripçào de uma lei, 
ou, segundo se exprimo Raulor', com os circumslnncias c 
nas circumstaneias siipposlas pela delinirào do crime dada 
pelo legislador; de maneira que, faltando uma ou outra das 
condições exigidas na lei, deixa de exislir o delicio. K um 
corollario rigoroso da doutrina conlifla no arl. i". 

29. Mas nem toda a acção ou omissão prevenidas pela lei 
debaixo de uma ccria pena, conslilueni só por isl«» um crime 
ou delicio, ainda mesmo que na previsão d'ellas tenham 
entrado consitleraeões de ordem publica. Ila muilas accõcs 
e omissões que são punidas pela lei civil, c que não podem 
consliluir delidos propriamente dilos. Neste caso eslao as 
iníracçõcs do direito civil cm maleria de leslameníos, in-
vcnlarios, poder palerno, lutella, ele, ele. É necessário 
para haver crime, no sentido próprio desla palavra, que a 
disposição infringida pertença a uma lei penal., como nos 
diz o nosso mesmo legislador; e lal é aquella, que tem por 
fim immediato garantir a paz e a tranquillidade publica 
por meio das penas *. O legislador expressamente reco-
nheceo esta dislincção, quando, estabelecendo a regra do 
arl. õlO, cxceptuou d'eila « as acçõesou omissões que não 
são puramente criminaes, ás quacs pelos regimentos das au­
toridades e leis sobre o processo esteja imposta alguma 
multa ou outra pena, » acçòes e omissões estas que se cos­
tumam designar pelo nome ãe delidos de disciplina. 

30. Á primeira vista poder-se-hia pensar que tal dis­
lincção não é mais do que uma pura subtileza; porém ad­
verte Rauter, que ella é de uma importância real, pois tem, 
entre outras, por conseqüência impedir que se considere 
como expiada perante a lei criminal, uma acção que, apre-

• Trat. de Dir. Crim., tom. i' n" 49. 
* Vide Rauter. Trat. de Dir. Crim., tom. 1* ns. 2 e 47. 
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sentando ao mesmo tempo uma falia de disciplina c um 
delicto, só houver sido punida como delicto de disciplina. 

7)1. Níio pensemos, porém, pelo que acabamos de dizer, 
que só se devam considerar como leis pcnaes as que for­
mam este f.odigo. IsTio; existe ainda um certo numero de 
leis anteriores e posteriores a ellc, que lambem são leis 
penaes propriamente ditas. A algumas d'entre ellas refe­
re-se o art. 508 ein seus paragrapiios; c quanto ás mais, 
nós as encontraremos cm nosso caminho, e opporluna-
mcntc conheceremos as suas disposições*. 

' Vido o Ajipouikc ;'i sofíuiiihi cdií^no do IIOÍ̂ .-ÍO ÍUKI. C.riiii. annolado, 18.">S. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LICÀO SEGUNDA 

DA TENTATIVA 

SUMMARIO 

Kcctpitulação de doutrina. — Definição da tentativa segundo o Cod. — Cor­
relação de idéias entre os termos tentativa e intenção. —Conseqüências a 
tirar d'ahi. —Nos delidos culposos não se i)òde d.ir tentativa.— Exame 
dos elementos constitutivos da tentativa. — Aclos exteriores, actos prepara­
tórios. — Necessidade de recorrer á Iheoria para determinar os caracteres 
d'esses actos, e separa-los do principio da execução. — Conlinniição pelo 
Código da doutrina já exposta quanto á impunidade geralmente concedida 
aos aclos preparatórios. — Do principio do execução. — O Direito liomano 
nenhum auxilio offerece para se fixarem os caracteres distinctivos dos 
actos que o constituem.— Tlieoria dos antigos criminalistas a respeito, o 
insufficiencia d'ella, não obstante terem-na mais ou menos adoptado alguns 
Códigos modernos. — Tlieoria do conde de Uossi. — Regra a .que cila con­
duz, de applicação difficil e sujeita ã excepçòos. — Desenvolvimento da 
matéria e exemplos. — Impossibilidade de determinar « priori de uma 
maneira absoluta os caracteres precisos do principio de execução. — Só a 
apreciação de cada caso, confrontado com a definição do dclicto, pôde 
habilitar-nos a decidir se a execução foi principiada ou sò preparada. — 
Distincção mantida entre os preparativos eo principio de execução. — Ad­
vertência aos juizes. — Critica ([ue se pode fazer ao Cod., e justificação de 
sua disposição. — Difficuldade em distinguir o crime principiado e o crime 
consummado.— Meio do nos saliirmos d'ella. — Da possibilidade da desis­
tência voluntária, segundo elemento essencial da tentativa. — A justiça c o 
interesse social reclamam uma pena para a tentativa interrompida por 
circumstancias fortuitas, mas não para a que o é por vontade do agente. 
— Discussão a respeito e dissidência com alguns criminalistas. — Para 
que a tentativa fique impune não é mister que a vontade do desistentc 
seja pura em seus motivos. — Se devemos ou não presumir que a desis­
tência foi voluntária. — A impunidade concedida pela lei á tentativa volun­
tariamente suspensa é só relativa ao delicto que o agente tinha principiado 
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a cxocutar, cnilono que por ventura tenlia comnu?llido com o sni |>i'in-
dpiode execução. — Kova difficuldade na upreciarão dos actos que con­
stituem a tentativa. 

I 

i . Timospela analyse do paragraplio anieccdente, onde 
o legislador nos deo a dftlinição do delicio, que este é um 
faclo complexo, composto de actos internos e externos; — 
que os actos iniernos, taes como o pensamento e a resolu­
ção do crime, não pertenciam á csphera da lei penal, ainda 
que tossem manifestados pelo próprio testemunho do indi-
viduo, e quede facto ellcs ficavam absolutamente impunes 
cm nosso Código, como devem fica-lo em toda boa legisla­
ção. Vimos mais que os actos materiaes, extenores, actos 
preparatórios propriamente ditos, também não deviam em 
geral fazer objeclo das criminações da justiça humana, 
mas que mesmo no Código encontrávamos excepções a esse 
principio. Vimos finalmente que a acção d'essa justiça só 
começava em regra a desenvolver-se desde o momento em 
que havia um princiino de execução do crime, principio a 
que se dá o nome de tentativa, e que o g 2' do nosso Código 
define nos seguintes termos : 

« Julgar-se-ha crime ou delicio: 
« A tentativa do crime quando for manifestada por actos 

exteriores e principio de execução, que não teve effeito por 
circumstancias independentes da vontade do delinqüente. 

« Não será punida a tentativa do crime ao qual não esteja 
imposta maior pena que a dedous mezes de prisão simples, ou 
desterro para fora da comarca. (Art. 2», § 2°). 

É, pois, do estudo do facto material, debaixo do aspeclo 
de faclo principiado, que agora devemos occupar-nos. Mas 
antes de enlrar propriamente nesse estudo importante, 
convém que façamos uma (observação. 

2. Entre os termos tentativa e intenção ha, como judicio-
samente observa Ortolan, uma correlação de idéias, que 
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niuilo imporia notar-se. A intenção (de tendere in) é o fado 
psychologico, o facto interior da tendência, da direcção de 
nossa vontade, e por conseqüência de nossas ac(;Ões para 
produzir um rcsullado. A teiüativa (de lentare, frcquenlali-
\o áctenere, apalpar, taclear) é o facto deter mellido mãos 
aos aclos exteriores tendentes á producção d'esse rcsul­
lado (ad-tentare^). A conclusão qued'aqui tira Ortolan, é 
que não existe tenlaíivaem direito penal, senão quando ha 
um acto ou uma serie de actos, não somente exteriores, 
mas de execução {actes dt main mise) tendentes ao acaba­
mento do delicto. Istoé verdade, e será um dos pontos do 
nosso estudo. Mas a conclusão que agora queremos previa­
mente tirar è que —- na tentativa de um crime não pôde dei­
xar de existir o elemento moral da voluntariedade do agente, 
e isto em toda a sua plenitude, o que aliás nem sempre se dá 
no delicto consummado, como veremos no art. 5°; d'onde a 
conseqüência — que nos delidos fdhos da culpa (delicta cul­
posa), e aos quacs costumam os criminalistas francczes, 
ainda que muito impropriamente, chamar involuntários, 
nenhuma questão pôde haver acerca da tentativa, pela sim­
ples razão de que esta se não pódc darem taes delictos, se­
gundo o que acabamos de ver. 

Isto posto, entremos no exame do/acto 2)níiCíjníií/o,quc 
o nosso Código também chama tentativa, e considera como 
crime, do mesmo modo que o facto consummado, dadas as 
condições por elle exigidas. 

3. Na definição da tentativa, que nos é dada neste § 2*, 
três cousas ha, e principalmente duas, que reclamam a nos­
sa attenção e pedem um exame particular : — os actos ex­
teriores, o principio de execução, e as circumstancias por que 
esta foi suspensa ou deixou de ter effeito. 

Os actos exteriores a que se refere o legislador são sem 
duvida esses mesmos actos preparatórios de que já acima 

Eleni. de Dir. I'cn., n° 989. 
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tratamos (liç. 1" n" 9). Antepondo-os ao principio de exe­
cução, e parecendo por isso mesmo reconhecer a differcnra 
fundamental que os separa dos actos por que principia 
aquella, o legislador com tudo, longe de determinar os ca­
racteres disfinctivos de unse outros, deixou pelo contrario 
a apreciação d'elles ao critério dos juizes e jurados. Nestas 
circumstancias torna-se indispensável pedir á tiieoria as 
luzes, que nos devem guiar na applicação de tão importante 
artigo da lei penal. 

Ora, nós já dissemos o que devíamos entender por actos 
exteriores preparatórios do crime, c notando desde logo a 
diíficuldado que havia em distingui-los muitas vezes dos 
actos dl' execução, procurámos todavia por meio de alguns 
exemplos tornar saliente a differença fundamental que separa 
essas duas espécies de actos. Passando portanto agora a 
occupar-nos particularmente do prinápio de execução, pro­
curaremos completar 'o estudo da matéria como nos for 
possivel. 

4. Bom é notar ainda, que o legislador, exigindo para 
criminar a tentativa^ que ella seja maniiestada por actos 
exteriores e principio de execução, confirma-nos com suas 
próprias expressões a verdade da doutrina já exposta acerca 
da impunidade geralmente concedida aos simples actos pre­
paratórios. É como se elle nos dissesse — que nem todo 
acto exterior^ praticado em conseqüência de uma resolução 
criminosa, basta para constituir a tentativa punivel, mas 
que é necessário além disto um principio de execução. Deste 
modo pois, é o principio de execução um elemento capital, 
que, reunido á contingência das circumstancias pelas quaes 
não chegou aquella a ter effeito, representa-nos a tentativa 
do crime com os verdadeiros caracteres que a distinguem. 
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II 

5. Mas, em primeiro lugar, o que devemos entender por 
cssQ principio de execução, e quaes os actos que o consti­
tuem ? Poder-se-ha á priori, e em puro direito estabelecer 
os caracteres distinctivos de sirailhantes actos, a cuja exis­
tência subordina a lei a punição da tentativa ? 

6. Para a solução d'eslas questões delicadas debaldc re­
correríamos ao Direito Romano, como fazem alguns, pois 
não encontraremos alli nenhuma instrucção atai respeito. 
Os Romanos estavam certamente longe de ter, em matéria 
de tentativa {conatus)., as mesmas idéias que os modernos; 
e a theorial geral por estes formulada, á qual aliás se con­
formam o nosso e mais outros Códigos contemporâneos, 
lhes era inteiramente estranha. Tanto isto é verdade, que, 
segundo observa um estimavel escriptor, não encontrare­
mos uma só vez no Cor pus Júris as palavras — conatus delin-
quendi — reunidas como expressão technica. Faltando-lhes 
um Código Penal Geral, no sentido que hoje ligamos a esta 
expressão, todo o seu direito criminal compunha-se de leis 
especiaes, cada uma das quaes regulava uma certa espécie 
de crimes, sendo a estes exclusivamente applicaveis as suas 
disposições. Taes eram as leis — Cornelia de sicariis, Pom-
pea de parricidiis, Julia de adulteriis et de stupro, ele, etc. 
A vista d'isto, comprehende-se que não podesse haver em tal 
legislação uma disposição geral sobre a tentativa. Quando 
Umalei queria punir certos actos {preparatórios ou de execu­
ção), que consideraríamos hoje como tentativa do crime 
previsto por essa lei, ella descrevia esses actos, c os punia 
como um crime especial ou sui generis. Não havia portanto 
nenhuma regra geral que punisse os actos preparatórios ou 
o começo de execução do crime, mas sim disposições par-
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licularos que puniam actos descriplos especialmente na 
lei; e estas disposições nem podiam ser estendidas a outros 
actos, nem tão pouco applicaveis aos crimes não previstos 
pelas leis em que ellas se aehpvam'. 

7. Os antigos criniinalistas tinham, é verdade, sua liico-
ria a este respeito ; mas não ligando também á tentativa 
(cotialm) a significação restricta em que hoje a tomamos, 
de bem pouca utilidade nos podem servir suas idéias 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 a conduzi-lo 
aos seus fins criminosos, ainda que fosse somente procu­
rar as armas, dispor os meios a que devia soccorrcr-se, etc. 
Todavia, elles tomavam em consideração a differente gra­
vidade dos factos, segundo estes eram mais ou menos próxi­
mos do crime {remotas adus et proximm). Dahi a distinc-
ção da tentativa em remota e próxima (conatus remotm, 
conatm proximus). A remota comprchendia somente os sim­
ples actos de preparação {verbi (jratia, si quis (iladimn strin-
xerit); a próxima começava quando o agente tinha chegado 
aos actos de execução, que direcla e immediatamentc de­
viam realisar o crime (verbi (jratia, si percusserit). Tal era 
em geral a marcha da antiga jurisprudência criminal, e 
ainda hoje mais ou menos seguida por alguns Códigos mo­
dernos*. Mas, como se vê, bem pouca luz nos pôde ainda 

' Vide Nypels, Comment. ã Theor. do Cod. Pcn. Fr., por Ad. Chauveau c V 
Ilelie, ed. da Bélgica, cap. 10, n» 554. 

No mesmo caso do Direito Romano estava a nossa antiga legislação, ondo 
não 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. 55. § 2°, 
punia com a morte o venelicio, posto que de tomar a peçonha se não se­
guisse a morte. Também na França a tentativa era, por assim dizer, desco­
nhecida, de maneira que o mesmo Cod. Pen. de 25 de Set. 1791 só punia o 
ataque com desígnio de matar, e a tentativa de envenenamento; esó depois 
da Lei 22 prairial do anno 4», foi que a legislação franceza começou a conter 
disposição geral sobre a tentativa. 

- Assim para o Cod. de Baviera « ha em geral tentativa, quando, na inten­
ção de commettcr um crime, alguém empreliendc actos exteriores que tem 
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virdcsla Conte. Ilecorrainos, portanto, aos nossos verdadei­
ros guias nesta matéria, que síio aos cscriplores modernos, 
cujas idéias vão prevalecendo geralmente nas legislações dos 
povos, e ouramos antes de ludo ao ciiefe da moderna esco­
la Iranceza, o conde deRossi. 

8. « Ha sempre, diz esse insigne criminalisla, um ííiclu 
ou um complexo de íactos, que são os únicos que consti­
tuem o liiii que o agente quer atlingir, a acrão criminosa que 
elle se propõe. Tudo que precede ou segue esta acrào, pódc 
ler com cila relações mais ou menos estreitas; mas não é 
o que a conslilue; cila pode ter lugar sem esses precedeu-
les, ou com precedentes dilTerenlcs'. » Por conseguinte é 
mister desprender essa acção dos aclos que não são inteira­
mente ligados c^mella, que não lormam uma parle inlrin-
seca d'ella : e esses são os iiclos iireininitoiios. Similhanles 
aclos jJodemcslar concluídos, e todavia pode a acção ainda 
não ler começado : a Icnlativa pôde apenas preparar-se ie-
galmenle, mas não existir ainda. Ella apparece e torna-se 
digna de uma pena, quando o primeiro dos aclos, cujo 
complexo compõe o crime, foi commeltido, c continua até 
a perfeição do aclo que acaba e consumma o crime. O acto 
preparatório pôde causar algum alarma, mas sem perigo ac-
tual; a tentativa põe o direito em perigo, mas sem o violar 
ainda; o crime consummado viola o direito e oífende a se­
gurança publica. 

9. Em quanto não se Irala senão de aclos interiores, cou-
linúa llossi, ou mesmo de aclos exteriores simplesmente 
preparatórios, o crime está já começado subjectivamente, 

por Gm a consummação ou preparação d'esse crime i art. 57. — Quando a 
tentativa criminosa é levada tüo perto da consummação do crime, que o delin­
qüente cliega ao acto que devia realisar immediamente e directamente o 
crime, ha tcntalica próxima, arl. CO. — Quando a tentativa criminosa fica 
nos actos que não formam senão a preparação do facto constitutivo do crime, 
ha tentativa remota, art. 02. 

• Trat. de Uir. Ven., liv. 2", cap. 27. 
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mas não objjccúvunwnie. Ü direito geral de seguraiira pódc 
ler já recebido graves abalos, mas o dlrvllo especial, cuja 
violarão conslitue o fim dircclo do crime, ainda não loi en­
cetado, nem mesmo dircclamenle atacado ; elle ainda está 
em toda sua inlegriilade. A existência do liomem, a quem 
quer inalar o sicario umbiihiiis cum telo, ainda não recebeo 
líenliuma olícnsa'. Ciiegando a viclima designada, o assas­
sino começa o seu ataque por um primeiro golpe. Suspen­
damos ifeste momento o braço do criminoso. Ü assassinato 
está começado mesmo objectivamente. EinhovAmudc o assas­
sino de vontade, embora, proslradoaos pés da viclima, im­
plore o seu iterdão, c lhe prodigalise os soccorros, é toda­
via cerlo que elle {irincipiun o assassinato. Se o golpe dado 
não era mortal, a vida do iioniem alacado podia ainda ser 
salva: cila podia sê-lo, note-se bem, ou por um aconteci­
mento qualquer, ou por uma mudança de vonlade no 
agente criminoso. O crime não eslava, pois, acabado nem 
suhjectiva, nem objectivamente. 

Do mesmo modo concertar o envenenamento de uma pes­
soa, comprar o veneno, confiar-se ao indivíduo encarregado 
de o administrar, não ó ainda senão preparar o envenena-
inento; não lia ainda principio de execução, verdadeira ten­
tativa. Se o veneno é lançado, e vai ser aprescnlado á vicli­
ma, nós não hesitamos em afíirmar que ha n'isso teiitaliva, 
e que cila dura em quanto o criminoso está ainda cm estado 
de impedir a consummaoão do crime, ou em quanto um 
acontecimento qualquer pode suspendê-la *. 

10. Assim, pois, segundo Rossi o principio de execução é 
« lodo aquelle acto que põe cm perigo o direito especial, 
cuja violação direcla constitue o fim do crime; » oúporou-

* Rossi allutlc aqui á Lei 7' Cod. ad Icrj. de sicnriis onde se diz : a Is, i/ui 
cum telo ambulàvciil hominis neaindiaiiisa, sictil ís, quiIwmincin occidcrili 
icf/is cornelia:de xicnrUi pena exciccliir. » K, corno so vO, a absiiiiila<;ilg, nJo 
da tentativa, mas de um acto preparatório ao crime consunnnado. 

3 T-at, dr.Dir. l'cn., iiv. 2° caj). 28. 
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Ira, cse;;undo a sua própria doutrina, o princiiiiv de excciirão 
é o começo do aclo ou aclos que, nos lermos da lei, consli-
lucm o delicio. — Por conseqüência são aclos de execurüo 
Iodos aqueiles que fazem parle integranlc da acrao crimi­
nosa, e pela sua reunião a conslilucm intcirainenle. Se­
jam, porém, «juaes forem os lermos de que se sirvam os 
criminalislas n'esle caso, mister é confessar que a dclini-
<;ão dos actos de execução jamais poderá passar de uma re­
gra ordinária, necessária sim, mas insufficiente e de diWicil 
applicação, por não ser possivel ajjresenlar nenhum signal 
caractcristico e geral, que possa indicar, de uma maneira 
absoluta c indubilavel cm todos os casos, o que é mera pre­
paração, e o que é e-xccução. 

III 

H . Sem duvida, em quanto aquelle que tem resolvido 
commetter um crime, não faz mais do que preparar os 
instrumentos, dispor os meios da acção sem passar a ella, 
sem empregar, sem pôr em obra esses instrumentos ou 
esses meios, de maneira que lhe fique sempre a liberdade 
de principiar ou não a fazer uso d'elles, todos conhecerão 
e serão concordes em dizer que taes actos são verdadeiros 
preparalivos. Sem duvida ainda, desde o momento em que 
o agente de um projecto criminoso tem começado o aclo 
mesmo, que segundo a definição da lei constilue o delicto, 
^—0 acto que por si mesmo e immediatamentc, sem mais 
outra operação intermediária, tende a produüir o mal do de­
licto, ou que/Kl<; emperujo o direito especial cuja violação di-
recta constilue o seu fim, como, por exemplo, seelle deo o 
primeiro golpe na victima que quer assassinar, se lançou 
mão dos objectos que quer furtar ; sem duvida, diremos, 
n'estas e n'outra3 hypotheses similhantes, todos conhece­
rão e dirão seguramente que ha um principio de execução. 
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Masíóra d'csías hjpolhcsescmesmonellas, quantos aclos 
intermediários, que não sendo ainda o aclo mesmo do dc-
licto, aproximam-se d'clle cada vez mais, e lançam a du­
vida no espirito acerca do caracter que se Uics deve attri-
buir? 

12. O agente pode principiar a usar dos instrumentos c 
dos meios por clle preparados ; pode avançar mais ou me­
nos para o acto constitutivo do delicio, sem que com tudo 
Icnlia ainda chegado a elie. U assassino, por exemplo, pôde 
ter-se dirigido ao lugar escolhido, pôr-se n'elle de embos­
cada, e collocar a sua arma na posirão mais commoda para 
descarregar o golpe; o roubador pôde ler entrado na casa 
com o auxilio de uma gazuu ou de uma escada, e ser alii 
descoberto antes de ter posto as mãos cm algum objccto 
susceptível de ser íurtado, etc. Eo que decidir a respeito de 
qualquer destes actos'! Em direito, e á priuri nada de abso­
luto quanto a nós, porque cm laes casos tudo depende ainda 
das circumstancias. 

Aquclle que se acha de emboscada, c com sua arma em 
uma ccria posição, pôde esperar um animal qualquer, sobre 
tudo se o lugar for próprio para a caça : — aquclle que se 
introduz na casa de outro pela maneira indicada, pôde ter 
cm vistas um crime diíTerente do roubo, verbi ijnúia, um 
rapto, um assassinato. Em nenhum dos dous casos, por­
tanto, os factos dcscriptos provam invencivelmenle a inten-
f-ào certa do agente; elles ainda não formam parte inte­
grante de uma acção criminosa determinada. Mas, se o 
primeiro d'esscs dous indivíduos acha-se justamente no lu­
gar, e a horas em que costuma passar o seu inimigo, a quem 
já ameaçou de morte, etc; se o segundo é um roubador 
de profissão, c nenhum outro fim se pôde assignar á sua 
inlroducção na casa senão o roubo, .como alfirmar então 
que não ha principio de execução? Por ventura o acto exte­
rior, d'onde resulla um perigo actiial para o direito con­
tra o qual quer attenlar immediatamente o agente, não 
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será um principio de excciirrio do delicio no sentido da 
lei? 

ÍT). Força é logo reconliecci" com Orlolan que « lia casos 
nos quacs, conforme a nalurcza do delicio e as circuins-
tancias, haveria subtileza em dizer que o agente ainda não 
principiou o delicio, quando elle tem chegado por uma 
serie de operações ao momento de o commetler. Rccuai'-
se-lia na pratica perante uma tal subtileza, sohre Indo 
quando os actos preliminares rcalisados, c rnui visinhosdo 
delido forem meios usuaes, meios de tal sorte ligados com 
o delido, que fizerem, por assim dizer, corpo com cUe, c 
offenderem direitos da mesma natureza. Diffirilniente, por 
exemplo, se lembrará alguém de dizer que a escitlada, o 
arrombamento de uma poi ta são um começo ou principiu 
de execução dos crimes de liomicidio, de estupro, de rapto, 
de falsidade, etc , bem que esteja provado que taes actos 
tiveram lugar com a intenção de executar essas espécies de 
crimes; a analogia, a connexão lógica de criminação, de 
que acabamos de fallar. não existe entre crimes contra as 
pessoas, contra a fé publica e privada, e a escalada e o ar­
rombamento, que por si mesmos não são mais do que 
offensas á propriedade. Mas, facilmente, pela razão inversa, 
todos se inclinarão a considera-los como um começo de 
execução de roubo'. 

14. A introducção de um indivíduo na casa alheia por 
meiodeumaescaladaouarrombamcnto, não será, pois, sem­
pre e necessariamente um começo de execução de roubo; 
mas, se se tratar de um roubador de protissàò, se nenhum 
oulro fim se poder assignar á sua entrada clandestina, se 
elle já estiver no quarto onde se acham os objectos de sua 
cobiça, e tc , etc, como sustentar que tudo isto não passa 
de preparação? « Eu não posso admiltir, diz com razão 

Elew. íle Dir. Cnm, n» 1013. 
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Herlanld, qno o sallcador armado, que me detém na es­
trada, que me pede a bolsa ou a vida, escape á penalidade 
da lenlaliva, porque lui soccorrido antes queclle comcrasse 
a dcspojar-n)e '. » 

15. A compra do veneno é para Rossi, segundo vimos, 
uma prepararão ao envenenamento; se, porém, o derra­
mam na taeíi (pie vai ser oíícrecida á victima, então ha 
primipio de execução. Mas é esta lambem uma solução que 
não pôde ser absolnla, e que se acha subordinada ás cir-
rumstancias. Assim, se a viclima eslava presente, se lhe 
apresentaram a taça, ou se ella mais tarde devia irprocu-
la-la no lugar cm que pcdio que a bolassem, é fora de du­
vida que existe um }irincipio de execução, uma tentativa de 
envenenamento. Porém, se o veneno foi lançado na laça, 
e esta não é ainda offcrecida, nem deixada â disposição da 
victima designada; se um longo inlervallo deve decorrer 
antes do momento fixado para a eonsnmmação do envenena­
mento, então parece que, como diz Hcrlauld, ha um grande 
passo para o crime, mas o ponto de chegada acha-se ainda 
mui longe para dizer-se que a sua execução foi princi­
piada. 

Similhantementc Rauter entende que ha principio de 
execução e tentativa no fado d'aquelle que, resolvido a ma­
tar outro, de quem se acha separado por alguns quartos do 
mesmo aposento que ambos habitam, marclia armado para 
o lugar onde sabe que se acha a sua victima, mas é detido 
no caminho. O mesmo criminalista, porém, tem o cuidado 
de advertir, que a circumstancia de ter-se posto o assassino 
em moyimenío para o lugar onde pretende commetter o 
crime não é sufficiente por si só para fazê-lo considerar 
como autor de uma tentativa; porque do contrario, dizelle, 
seria necessário punir por tentativa de assassinato aquelle 
que, tendo-se posto á caminho de Cantão, na Cliina, para 

' Curso do Cod. Pen., liç. O*. 
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íerir seu inimiffo cm Londres, fosse impfdido d̂ 'ffea1iíit1''d*> 
seu projeclo por uma Icmpcstado 

10. VíVso, portanto, pelos exemplos que acíT ^ 
apresentar, e por outros mais f(ue seria facil íiííurar, qneé 
forçoso reconhecer, como aliás rccouliecc Rossi, não obs­
tante a sua dofinir.rio, que na realidade c impossível deler-
minar(i priori, por unia lei e de uma maneira geral os ca­
racteres precisos, pelos quacs se possa conhecerem Iodos 
os casos o verdadeiro principio de execução do delicio, c dis­
tinguir os aclos que o consliliiem d'aquelles que só são — 
preparatórios. E a delinição legal do íacto mesmo do de­
licio que deve servir anies de tudo de guia aos juizes nesta 
matéria; — é somente a apreciarão da natureza particular 
de cada caso, confrontado co:^ aquelia definição, que pôde 
bem liabilita-Ios a decidir se a execução do crime foi ou 
não cfCectivamcnIe principiada. Cunipn;, porém, não es­
quecer, como nos adverte o mesmo Rossi, que as difficul-
dades de dclalhe não podem fazer pôr em duvida a máxima 
de que os preparativos o o principio de execução são cou-
sas differentes por sua natureza. Assim, em quanto os pri­
meiros nenhuma relação direcla e immediala tem com o 
desígnio do agente, os segundos pelo contrario, tendo ordi­
nariamente com esse desígnio uma relação ímmediata e ne­
cessária, dão logo a conhecer qual a infracção que cUe se 
propõe commettei.Em quanto os actos preparatórios não 
lertdem a produzir por si mesmos o mal do delicio, não pas­
sando de uma preparação para obrar; os actos de execução 
produzem uma certa pãrlc do delicio, sendo já o principio 
da acção maléfica do criminoso no ataque do direito que 
tem em vistas destruir. 

17. Taes são, depois da definição mesma ào principio de 
execução, as regras especiaes que em tão delicada maleria 

' Vide o Trat. lheor e prat. de Dir. Crim. Fr.. tom. 1°, n« lOS. 
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se podem apresentar. Mas allendain os juizes, á vista das 
cojisiderações já expemlidas, que não devem exagerar a 
npplicarào d'cllas, e que a lei os inveslio do poder de apre­
ciar e decidir prudeníemente pela natureza e circiimslancias 
do facto — se é verdade que em tal ou tal caso, sugeito ao 
seu conhecimento, hou\c priucipio de execução, ou somente 
ndoif preparatórios: — atlcnda finalmente que— « lia no di­
reito penal questões de inlenrào e de moralidade, c tam­
bém de segurança social, que dominam os lados mate-
riaes e lhes imprimem seu verdadeiro caracter no ponto de 
vista da repressão '. » 

18. Mas, se por um lado, o que ha de essencial a exami­
nar na tentativa, é, como dissemos, o principio de execn-
çâo, e se por outro lado não é possível estabelecer um meio 
seguro c infallivel de distinguir o primeiro dos segundos, 
não se poderá censurar o nosso legislador por teradoptado 
quasi lilteralmentea mesma redacção do art. 2" do Código 
Penal Irancez, redacção que, já em 1830 parecia reclamar, 
no entender de alguns criminalistas, um melhoramenlo 
que a tornasse mais clara, e fizesse desapparecer a distinc-
ção tantas vezes incomprehensivel, estabelecida entre actos 
exteriores c principio de execução ? 

19. Nós pensamos que não, c eis aqui as razões por que 
assim nos decidimos. Na definição da tentativa inserida no 
art 2" do projecto do Código Penal francez, não se tinha 
feito menção' dos actos exteriores, segundo nos refere 
Bourguignon : o presidente do conselho de estado, porém, 
a fez restabelecer, pretendendo que está redacção conforme 
á lei de 22 prairial do anno 4, tirava muitas duvidas e dif-

' Berlaulíl. Cursn de Coei. Peu., liç. O». 
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ficuldades; e a csla opinião se acosla o jurisconsullo apon­
tado com valiosas razões. « Eu concebo mui bem, diz elle, 
que o principio de execução exprime alguma cousa mais que 
a manifiíslarão por acton exteriores; e se os aclos que ca-
raclcrisam o principio de execução fossem claramente defi­
nidos, poder-se-liia sem inconveniente supprimira mençào 
dos actos exteriores. Mas, quando as Icnialivas se compõem 
de um grande numero de circumslancias, é as mais das 
vezes mui diflicil determinar o instanie preciso om que 
começou a execução; os mesmos criminalislas enganam-se 
n'isto. Annunciando aos jurados que a lenlaLiva deve ser 
manifestada por actos exteriores c seguida de um principio 
de execução, vós lhes ensinais a graduar as circumstancias, 
c a distinguir as que são decisivas d'aque]las que o não são. 
Ao passo que, suppriinindo a mci:f;ão dos actcn exteriores, 
vós os expondes a confundi-los, vós os privais de uma idéia 
intermediária, de um dos elementos da definição, e poderá 
muitas vezes aconteccr-llies tomar por um principio de exe­
cução certos aclos exteriores, que não devem ter este ca­
racter '. » 

20. Vê-se, pois, que é precisamente a impossibilidade 
de estabelecer á priori os limites que separam os prepara­
tivos áo principio de execução, que torna necessária na lei a 
menção de ambos; c como o principal fim d'esfa menção, 
segundo acabamos de ver, c despertar a altenção dos juizes, 
cremos que ninguém poderá duvidar da importância das 
regras e dos exemplos 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 projecfado deixa de 
ser tolerado, e cahe debaixo das penas fulminadas á tetita-
tiva verdadeira. 

21. Não obstante estas razões, o art. 2° do Código Penal 

* Jurisprudencin dos Cods. Crinis., tomo 5»; C.od. Pen., art. 2», ii°2. 
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franccz foi reformado pola lei de 28 de Abril do 18Õ2, siip-
pi'imind(i-sfi a moiiçiio dos ados cxlerioirs, sem que todavia 
fosse motivada lal supprossão, sondo que, nas discussões 
liavidas, nada se disse a respeito. Pretendem os A A. da 
Tlieoria d"cPso Código, que esta modificarão só leve por fim 
corvhjh' uma redacção cmJjaraçadôra, o facilitar a appli 
cai.ão que elle estorvava. Eíilrctanto, acrescentam elles 
« essa modificação poderia, se fosse mal comprcbcndida 
ler algnm perigo. » Ora, como a lei, apagando os ücton exte­
riores d'entrc as circumstancias elementares da tentativa 
não quiz de certo confundi-los com os actos de execução 
c continuou a restringira eslcs a criminação, segue-se que 
longe do dispensar a necessidade de estabelecer o limite 
entre uno e outros, tornou-a, por assim dizer, ainda mais 
urgente e difticil de salisfazer-se, porque perdoo-se avanta-
gem de uma advertência expressa a tal respeito, por parle 
do legislador, o que é sempre muito conveniente. 

22. Não é, porém, a distinccão dos aclos jyreparatorios 
e do principio de execução, a única dilficuldade que se pôde 
encontrar em matéria tão importante como a tentativa. E 
sem que deixemos ainda o principio de execução, que é o 
seu caracterislico essencial, devemos ainda advertir com 
Rossi, que não é lambem cousa fácil determinar, enfi mui­
tos casos, o instante preciso em que o delicto deixou de ser 
uma tentativa, c tomou o caracter de crime consummado. 
Assim, o ladrão que, tendo já em suas mãos o objecto 
alheio, marcha com elle para sahir do quarto d'onde o tirou, 
tem consummado o seu crime de furto, ou será necessário 
para isso que elle tenha sabido ? São (questões, diremos nós 
com o mesmo criminalisla, cujo exame e solução se deve 
deixar á justiça pratica, orientada pelas regras especiaes 
de applicação, que a jurisprudência tira da lei, e desen­
volve para a instrucção de todos. 
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V 

2.". Temos al<'' aqui tratado do primeiro elemento essen­
cial da lentativd — o principio dr execução. Mas não basta 
a oxislencin d'olle, para que a Icniativa seja punivel nos 
termos do nosso paragrapho : é ainda necessário que a exe­
cução principiada deixe de ler effeito por circitmstancias in­
dependentes da vontade do delinqüente. Ora, como estas ex­
pressões da lei parecem suppòr que a execução também pôde 
deixar de ter*effeito por circumslancias dependentes da von­
tade do agente, d'ahi resulta claramente que n segundo 
elemento, a segunda condição essencial, caracterislica da 
tentativa em geral, é — a possibilidaOu da desistência vo­
luntária por parte do seu autor; ainda que a tentativa pu­
nida seja somente aquella,em que tal desistência se não dá. 
É a isto que agora devemos attender. 

24. « Depois do lermos demonstrado, diz Rossi, que o 
acto preparatório mesmo pôde, por via de cxcepção, ser 
punido todas as vezes que o interesse publico o requer, c 
que a justiça social tem os meios de proceder racionalmen­
te,, e de garantir a legitimidade de sua acção, seria absurdo 
delermo-nos em provar que a verdadeira tentativa é em si 
mesma punivel. Os actos que a constituem tem com a re­
solução criminosa uma relação directa e immediala. O mal 
moral e o mal político tomarão um gráo de gravidade supe­
rior ao dos actos puramente preparatórios'. » Resta, pois, 
somente, entre outras questões, o examinar em que casos 
a justiça, combinando-se com o interesse social, exige a 
punição da tentativa; e é o que vamos fazer agora. 

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

' Traf. de Dir. Pen., l iv. 2«, cap . 29. 
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passado dos aofos preparatórios ao principio de cxerucào, o 
ncsto momonio (: surprciidido om sua carreira por uma cir-
cumslancia Ibriuita, ou independente de sua vontade, não 
podemos conliecer qual loria sido o movimento d'csta von­
tade no instante que so seguio ao apparccimenlo de lal cir-
cumstancia. E sem duvida possivcl que o arrependimento 
ou o temor llio liouvcssom íoilo suspender por si mesmo a 
execuíjão do crime; mas^ cm quanto ignoramos qual teria 
sido a sua determinação ullerior, saijemos posUivamente 
que elle tinha resolvido commcttcr o crime, e que tinha 
principiado a executa-lo. A sua iinmoralidadc chegou a um 
grão subido, e com ella cresceo o perigo social, pela pers­
pectiva de um crime que vai complelar-sc. Desde então, 
os dous elementos em que se funda a justiça humana, as 
duas condições que legitimam a penalidade, concorrem jun­
tamente em alto grão no autor do principio do execução, 
ou da ícnlativa. E mister, pois, que a presumpção de arre­
pendimento, aliás tão valiosa em relação aos actos prepa­
ratórios, ceda aqui a esfoutra presumpção contraria : — 
que aquelle que principiou a executar o crime, le-lo-hia 
consummado, se a circumstancia imprevista c accidental o 
não tivesse interrompido; e nesta presumpção so cstriba 
particularmente a pena da tentativa na hypothese do nosso 
paragrapho. O legislador, de certo, não poderia, sem gran­
de inépcia, deixar-se levar por um elemento desconhecido, 
c consentir que o autor ào principio de execução se acober­
tasse com a possibilidade de um arrependimento tardio, 
que se não manifestou: elle deve pedir-lhe contas do que 
até ahi fez, e tanto a justiça como a utilidade social recla­
mam uma pena para a sua téMativa. 

26. Se, porém, a execução principiada deixa de ter 
cffeilo, não por uma circumstancia forluita, como acaba­
mos de figurar, mas por desistência voluntária do agente, 
então a lei deve fechar os olhos, c conceder a impunidade 
á tentativa. A determinarão ulterior da vontade do indivi-
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duo, qne na priniciia liypolliese era desconhecida, e auto-
risava o rigor da lei conlra elle, por se presumir que não 
mudaria, lorna-sc aqui nianilesla e coidiccida : salio-se po­
sitivamente que elle recuou e desislio da empreza começada 
por sua livre vonladc; e essa desistência voluntária, que 
bem pódc ser filha de um verdadeiro arrepeudiíuento, lhe 
é tomada em boa considerarão. 

Alguns autores, em cujo numero entra Jlossi, enten­
dem que ncslc caso a justiça humana iiõo tem o direito de 
repellir o arrependimento conhecido anles da consumunirâo 
do crime, e empregai- o rigor conlra o arrependido, nào só 
porque a íen!_iilivavolunlariamente suspensa não proiluzio 
ainda o mal que o autor linha cm vistas, e não inspira por 
isto muilo alarma, mas tamhcm porque, íicando muilas 
vezes desconhecida aos individuos a quem ymearava, nfio 
aprcsenla senão factos incouiplclos, de uma apreciação dil-
liciJ, e que para serem punidos, dariam lugar a invcsliga-
çòes inquisiloriaes, a erros e inexaclidões da parle da 
justiça. 

27. Parece-nos, porém, que estas razões não são proce­
dentes, -c nem se acham mesmo cm muita harmonia com 
a thcoria do insigne criminalista acerca da natureza e va­
lor dos actos de execução. Em primeiro lugar a ausência 
domai, que o autor da teotativa linha em vistas produzir, 
é uma circumstancia que tanto se dá na que foi suspensa 
voluntariamente, como na que o Ibi por uma cansa íor-
luila; e se n'aquella o alarma é sem duvida menor do 
que nesla, o que logicamente se pódc concluir é que a pena 
em um caso deve ser menor do que no outro. Depois d'islo, 
desde que ha um principio de execução conhecido, ha um 
facto apreciável, pelo qual se pode chegar com alguma se-
gufíinça ao conhecimento da resolução criminosa, ha um 
facto que tendo posto em perjigo um direilo, e accarrelando 
sempre alguma perturbação á ordem social pôde em rigor 
ser punido, ao menos excepcionalmente, com muilo mais 
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razão do quo a simples resolução revelada ou conhecida 
sómcnle por actos prcparalorios'. Fiiialnienlc o arrependi-
menío não podo ser um motivo sunicienle para livrar da 
pena, em nossa liypolliesc, o autor da tentativa, porque é 
inadmissivel que cUe exista ou seja sincero em iodos os 
casos. Pôde a justira humana sondar os corarões e certiíi-
cai-sc de que a desistência não foi temporária, c antes o 
resultado de algum perigo que mais tarde se espera remo­
ver, do que de um verdadeiro arrependimento ? 

tí8. Não é, portanto, na justiça moral, ou no arrepen­
dimento, que devemos procurar os motivos da imiiunidade 
da tentativa voluntariamente suspensa. Essa impunidade é 
antes de tudo baseada em considerações de interesse pu­
blico ; a política o a prudência legislativa a reclamam for­
temente. Na verdade, como o reconhece e diz o próprio 
Rossi « importa aos indivíduos e á sociedade que tem o 
dever de os proteger, sustar o crime em sua carreira, e 
favorecer a desistência voluntária dos mal intencionados. 
Uma sancção penal qualquer contra a tentativa abandonada 
seria pelo contrario um aguilhão que os incitaria a satis­
fazer seus perversos desejos. A interrupção voluntária do 
crime é muitas vezes o facto de um homem ainda sensível 
á honra ou á piedade; mas, se puzermos diante dos seus 
olhos o espectaculo de um processo criminal, a piedade sa­
berá calmar-se, e a honra sentirá que já está perdida ̂  » 

• Tratando dos actos preparatórios Rossi convém cm que não ha na socie­
dade íaltn absoluia ilc direito para puni-los. « EUa o poderia, di/ clle, se ti­
vesse os meios e se n'isso reconhecesse utilidade política. Essa utilidade e 
esses meios não existem cm caso algum quanto aos actos externos; Mas have­
ria exajteração um sustentar (jue os actos preparatórios não apresentam nunca 
um caso de excepção. O perigo desses actos pode ser algumas vezes mui grande, 
u posto que seu caracter seja incerto, ellcs são entretanto actos interiores 
que dão niatoriapara a iiiduci;ão. » Trai. de Dir. Pen., liv. 2», cap. 27. — 
Ora, se assim é cOm o autor dos aclos preparatórios, porque não poderia ser 
assim lambem com o autor da tentativa voluntariamente abandonada'.' — 
Bertauld pensa íjuc ambas estão na mesma posi(;ão. Curso de CuU. 1'cii., 
liç. 9*; Cóns. os ns. O u 11 da nossa lir. antecedente. 

- Trat. de Dir. PM., liv. '2°, cap. Õ-2. 
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'_'{.>. Eis alii com eiícilo a verdadeira razão, a razíio siil-
ticieule cm que se íundou o legislador. Imporia prevenir 
a consiinimaçao do crime, dando a aqucUe (ju(! principiou a 
.execula-lo um grande interesse em dcler-se e desistir do 
seu intento ; e como não pôde liavcr interesse mais pode­
roso e enicaz do que a impunidade oífcrecida ao delin­
qüente, a lei declara (jue nào haverá pena para o primipiu 
de execitcâu que não teve efleilo por desistência voluntária 
do aíícnte. 

'e"-

50. D'aqui resulta nâo ser necessário que a vontade do 
desislenle S(*ja pura em seus motivos : o leinor do castigo, 
a inspirarão do medo, segundo se exprime i>erlauld, nâo 
viciam no ponto de vista social a determinação que recua 
peianie o acabamento do crime. A ameaça mesm '̂ de uma 
denuncia não é considerada senão como um inobil para o 
agente, um estimulo para usar de sua liberdade cm um 
certo sentido; cllu não é considerada como um constrangi­
mento, como uma cousa eslianha (lueimpedio a realisação 
completa do crime. A desistência, como observa llauler, 
não deixa de ser voluntária, i)orque Ibi provocada por mo­
tivos de maior ou menor peso. E como aliás investigar o 
inobil interno que dirigio a vontade do agente? Como son­
dar o pensamento, e conhecer se sobre elle imperou a jus­
tiça ou o medo de um perigo qualquer? 

Todavia, nós convimos com Bertauld em que, ainda 
aqui, nada se deve exagerar; e por conseguinte, se o 
agente, em quanio tratava de executar o crime, foi inopi-
nadamente surprendido e posto em presença de uma força, 
da qual não poderia ter esperança razoável de triumpbar 
para concluir o crime, bem se pôde dizer que houve, não 
uma desistência voluntária, mas uma interrupção im­
posta ; nâo um aclo de liberdade, mas um facto de força 
tnaior*. 

' Vide Curso do CW. l'i:n-, liç. O', é Uautcr, Tiul. llicur; e pral d^i Dircitu 
Crim., tora 1°, 11° 104. 
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51. Sendo somente punivcl nos lermos do nosso para-
graplio, e pelos razões que acabamos do ver, aquclla ten-
lafiva que nao íoi adianle ou deixou de ler elVeito por cir-
cumslancias independentes da vontade do delinqüente; c, 
licando ÍÍ contrario .seiisn, impune aquclla de cuja conli-
nua(;ão espontaneamente se nlistcve o agente, pódc entrar 
cm questão — se se deve presumir a desislcncia volun­
tária, ou se pelo contrario deve a jusliija publica exigir dos 
indiciados em lenlativa a prova de que luio liouvc sus-
pcnî ão loriuita, independente da vonladc d'elles, ou de 
que a sua desislcncia não íoi puramente temporária. O 
Código de Baviera, no arl. 58, decidio resolutamente que 
a desistência voluntária não se presume; mas nós pen­
samos, no silencio do nosso legislador, que, não só seria 
demasiada dureza o exigir provas negativas, as mais das 
vezes difliceis de serem exliibidas, senão lambem que 
iVusIar-se-iiiain com essa medida, segimdo judiciosamcníc 
observa llossi, as vaniagcns resultantes da impunidade 
da tentativa abandonada. Com clTcito, iazcr correr aos in­
divíduos muitas eventualidades, sugeila-los a provas peri­
gosas, fazer pendera balança cin íavor da accusarào, seria, 
como diz aquelle publicista, desviar os autores de tenta­
tiva de toda a idcia de desistência voluntária, desistência 
que aliás se deve favorecer por amor mesmo dos indi­
víduos contra quem as tcuiativas são dirigidas. Por con­
seguinte, em quanlo a accusarào não conseguir provar que 
a tentativa íoi interrompida por circumslancias foriuitas 
independentes da vontade do indiciado, deve-se presumir 
que a desistência d'cslc foi voluntária, livrando-o assim 
do ônus da prova. Tal ó a solução que nos parece mais 
em harmonia com o espirito da lei penal neste ponto. 

52. Convém agora nolar bem, que a impunidade con­
cedida pela lei na hypothese de que acabamos de tratar, 
é somente relativa ao delicio que o agente tinha princi­
piado a executar, c do qual dcsislio voluntariamente sem 
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que ainda üvcssc causado com os seus aclos parlo alguma 
do mal piojeclado. Tor quanto, se a lonlaliva ou os aclos 
de oxccu(,'ão por cllo praticados conslituem em si mesmos 
um delicio AKí í/('»<'í7.s', um delicio j)revisto pela lei, cnlào 
a desistência volunlaria nao pode impedir a punirão d'cssc 
crime especial já consummado : « Ncvio otim lali iieccalo 
panitencia .sua nocenx etise desiit, » diz Ülpiano na L. 05, 
Dig. de furth. Assim, por exemplo, se cim o desígnio do 
matar dá um indivíduo o primeiro golpe em seu inimigo, 
íazendo-llio um rcrimento, c logo, movido pela compaixão, 
delém-se c recua, não será este individuo doceilo punido 
pelo crime daliomicidio a (p\o renunciou, atlonta a sua de­
sistência voluntária; mas sè-lo-iia polo de ferimento, c 
segundo a gravidade d'esle, pois o lerimento ó delicio com­
pleto e previsto pela lei penal (arts. 201 a 205). Comludo, 
nas hypollieses d'esta ordem, não õ pequena a difrorcnçü, 
segundo o nosso Código, enlie a desistência volunlaria e a 
forçada, ponjue, em quanto o desistcntc voluntário é pu­
nido com as penas menos graves do lerimcnlo ou do crime 
menor que conunelteo com o seu principio de execução, o 
dcsislente forçado ó punido com as penas mais graves do 
homicídio ou do oulro crime maior que preleiulia com-
nietter, e no qual é absorvido o crime resultante do prin-

'cipio de execução somente'. 

55. Entretanto aqui se apresenta uma nova difficuldado 
na apreciação dos aclos que constituem a tentativa. l>i;:-

' o Cod. lie Davierii dis;iri'j a cslc respeito o soguiiile : Sc a tcnlativa coii-
stituejá pdr si mesma UT)i*;iiini;coiiipli;lo,!lciitativaco)»/;/f,c3(iii//í/c////íí'w/cí), 
appliear-se-lião as penas rstalielcciilas coiilra a lonlaliva, aii^íiiicnladas Cdiii 
a aggravação legal, salvn se a pena <lo cTimecoiiijiIcto.coiUido na tentativa, 
formais giavc que a do crime iciil;)<lo. íeslc ullinio c-.so applicar-sc-lia a 
pena maisíorle, independentemente da nggravaçào solu-edita. » AH. O!). — 
Eo Código das Duas Sicilias lambem diz : « Nos crimes frustrados ou tenta­
dos, de maneira onti-etanio que os actôs de execução constituam por si mes­
mos um crime consummado, confrontar-se-lia a pena estabelecida para o 
crime consummado com a estabelecida para o crime frustrado ou tentado, e 
appli car-se-Jia a pena itiais fjvuvr. » Ait. 7-.'. 
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semos que esses aclos, sendo um principio de execurão, 
offercciani um meio mais seguro para chegarmos ao co­
nhecimento da inlenrâo do agenle, do que os simples ac-
tos preparatórios. Cumpre, porém, observar agora com 
Rossi, que ha fados ([ue não bastam para tirar ao juiz 
toda a incerteza rclalivamenie á resohição iniorna do 
agcnlc ; o que islo é S(>l)relu(lo verdadeiro com respeilo 
aos aclos (]uc podem ser ao mesmo lempo a execução com-
plcla de »im delicio siii ijencris, c o começo de ouiro de­
licio, (Io mesmo modo que na bypolhese ha pouco figu­
rada. Como saber se o desígnio d'aquelle que íerio, era 
com cITeilo malar, segundo suppozemos para o nosso fim, 
c não lerir simplesmcnie'.' Kííviilenle, diz Rossi, que a du­
vida não pódc ser resolvida senão pela reunião das circum-
stancias acccssorias; é iiecessaria ao juiz a prova de al­
guma cousa tnais, além do fado do fcrimculo'. 

» Trai. dcDir. l>cn., liv. 'l\ca\->. 29. 
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S U M M A R I O 

Differenças que so podem iiolar na executâo do crime desde o principio ale 
a integridade da cxccu(;ão, e qiiacs devam ser consideraila.s pelo legislador. 
— Do crime frustrado, ou tentativa completa. — IJislincijòes e denomina­
ções diversas. — Confusão p(!lo nosso Código do crime frustrado e ila ten­
tativa lincompleta ou verdadeira tcnt.iliva. — Critica de alguns autores, c 
apreciação d'cll.i. — Justilicaràu do Código com esclarecimento da mataria 
por via de exemplos. — Se a tentativa de uma cousa impo-ssivel em si mes­
mo, ou só pela natureza dos meios empregados deve sei- punida. — Exame 
e solução da questão. — Se pira pnnir-se o complicc de uma tentativa ò 
mister que clle lenlia tomado parte no principio de execução. —jixame e 
solução. — O Jury deve ser consultado explicitamente sobre todas as con­
dições de facto, ijue a loi exige como constitutivas da tentativa. — Impos­
sibilidade de substituir nos quisitos as cxprcísõcs da lei por outras equiva­
lentes. — O indivíduo accusado do \\m crime pôde ser julgado e condem-
nado só como criminoso da tentativa d'clle, se só isto resultar dos debates. 

— Não so devem considerar tentativas de crimi.'s certos actos praticados 
no transporte da cólera, mas puni-los pelo que são em si mesmos. — De­
lidos cuja tentativa é ijuasi impossível. — Justilicagâo do Código quanto 
á isenção da pena para a tentativa dos menores delictos. — Observação li-
nal para a boa intelligcncia do g i' do art. 2°. 

4. pifão chegámos ainda ao termo dos nossos estudos 
áçerca da tentativa; por isso cumpre-nos continuar. 
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Temos visto que ha tentativa desilc que lia principio de 
execução, e que cila continua em quanto existe a possibili­
dade da desistência voluntária do delinqüente. Por conse­
guinte, é claro que a tentativa cessa, logo que a execução 
do crime foi completada no sentido exposto nos ns. 15 e 
17 da liç. 1". Considerando, porem, esses dous lermos 
extremos da cmpreza criminosa chega-se a notar algumas 
difícrenças ua execução do crime, quer ella se reduza a 
um só acto destinado por sua natureza e por seus etíeitos 
ordinários a produzir por si só lodo o mal do delicio, quer 
exija actos repelidos, operações múltiplas, cuja realisação 
total è que deve produzir o resultado desejado. É evidente, 
por exemplo, que, quanto mais se aproxima o delinqüente 
da consummação, tanto maior gravidade vai adquirindo o 
crime. Mas segue-se d'aqui que o legislador deva tomar 
em consideração, c consignar na lei Iodas essas differen-
ças, afim de graduar a pena segundo os progressos da ten­
tativa? Não, dizem os autores da Theoria do Código Penal 
francez, o legislador só deve indicar aqucUes grãos que 
pôde verificar com certeza. E quaes são esses grãos? Dous, 
segundo os mesmos criminalislas : — a tentativa incom­
pleta, ou tentativa propriamente dita, de que até aqui te­
mos faltado, e a tentativa completa ou delicto frustrado, 
acerca do qual devemos agora dizer alguma cousa para 
bem comprehendermos o nosso paragraplio. 

2. Quando o delinqüente, antes de ter acabado os actos 
que "pretendia realizar, e cuja reunião constitue a execução 
completa do crime, detem-se voluntariamente, ou ê delido 
contra sua vontade no decurso desses actos, diz-se que ha 
tentativa incompleta, tentativa propriamente dita, ou ainda 
segundo a terminologia de Rossi, crhne começado objectiva' 
mente; — quando o agente têm acabado inteiramente os 
actos de execução, sem que todayia o efíeilo desejado ou o 
mal do delicto tenlia sido produzido, diz-se que ha tentativa 
completa^ ou crime frustrado, e na phrase de Rossi, crime 
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consummado subjeciivanienlc, mas não objectivamente. As­
sim, um indivíduo dispara uma arma de fogo sobre aqucUe 
a quem queria matar, masouuuo o allinge, ou o lore, porém 
não mortalmente : — um perverso quer malar a mulher 
pelo veneno, e depois de o ler comprado, lanra-o no ali­
mento que offercce á viclima, e esla clTectivanienle o (oma ; 
mas logo se manilcstam os primeiros sympfomas do cnvc-
nenamcnfo, acodc a mcdicifia o a mullier é salva. Wesíes 
c outros casos similliantes, dizem os criminalislas mo­
dernos, não liouvo somente tentativa; os aclos, os meios 
empregados sao de ordinário sufficicnles para dar a morlc; 
o crime não podia mais ser voluntariamente suspenso pela 
vontade do seu autor, pois elle acabou todos os actos da 
eSecuçüo. Mas, esse crime tombem não foi consummado ; 
porque uma condição essencial do liomicidio é que a morlc 
linha tido lugar, e este resultado não se seguio aos actos 
materiaes praticados com o intento de o produzir; — logo 
o que ha 6 um crime frustrado'. 

3. Á vista do exposto é fácil conhecer que o nosso Co-
digOj do mesmo modo que o Código Penal francez, con-
fundio a tentativa propriamente dita como crime fiustrado, 
o que de certo importa a confusão de duas hypotheses real­
mente distinclas: —a hypothese na qual resla ainda algu­
ma cousa a fazer ao agente para consummar o crime, sendo-
Ihe então facultativo suspender a execução principiada, e a 

• Vide Rossi, Trat. de Dir. Pm., liv. 2», cap. 28; e Ortolan, Elem. deDír. 
!•«»., n» 990. — Hauter, Trat. theorico e pi*alico de fl/r. Crim., tomo A", 
»s. 88 e 104 falia de ãehctò fritítraJo «m sentido diverso do em que toma­
mos aqui esia cxprersSo. Para cllo o dolicto írustrado è o que ínôs chama­
mos com Hossi tentativa vãn por impussibüijarle da fim. 

Advirta-se que não se pôde tratar de crime frustrado senão nos casos em 
que a iei penal exige, como parie integrante do crime, um certo resultado, 
como ao homieidio, no aborto, etc. Kos outros casos o delícto é plenamente 
^nsTHnmado desde que o factoõiros fados definidos pela lei penal são prati-
Êâdas, lüudaque nSo produzam nenhum resultado particular nocivo, porque 
«sse rstíUado nSo é uma condição legal do delicio. Vide o n° il da nossa 
lie. i \ 
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hypothcso cm que o agente não tem mai.s a faculdade de 
delor-sc, porque sua obra, tanto quanto dependia d'elle, 
cslá acabada, havendo somente siispensão no resultado da 
sua acção. Assim, pois, desde o momento em que o â gcnte, 
lendo praticado aclos de exccurão, deixa de conseguir o 
effcilo ou resultado que se propunha obter, o nosso Có­
digo vè n'isso uma tentativa, quer a obra do agente tenha 
sido interrompida, quer lenha sido toda executada : para 
declarar o crime consummado ou não consummado elle não 
toma em consideração o gráo de violação da lei mas 'onica-
mente a existência ou não existência do resultado da ac­
ção; de maneira que não ha para elle consummação em 
quanto o crime não está completo objectivamente. 

4. Os criminalistas criticam, e não sem algum funda­
mento, este modo de encarar e confundir cousas diversas, 
muito principalmente quando dessa confusão não deixa de 
resultar, segundo pensam, alguma offensa á justiça. Ha, 
dizem elles, enlre o ciime tentado e o crime frustrado uma 
differença moral e social bem appreciavel, visto que o pri­
meiro não suppõe necessariamente no agente uma immo-
ralidade tão profunda e tão perseverante como o segundo; 
e desde enlão parece que essa differença em um dos ele­
mentos do crime devia acarretar lambem uma differença 
na penalidade. 

Nós, poréní, entendemos que, se não é possível justi­
ficar completamente em theoria a confusão da tentativa e 
do crime frtistrado, pelo menos o procedimento dos legis­
ladores que a conservaram, é bem desculpavel com relação 
á pratica. Se com effeito não convém augmentar sem neces­
sidade os perigos da justiça humana, e se o legislador só deve 
assignar os gráos de violação da lei, que se podem verificar 
com precisão e certeza, então não ha de certo grande fun­
damento para se criticar a confusão de que tratamos. 

5. Nós já vimos a difficuldadcque havia-em distinguir. 
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na pratica os aclos preparatórios dos aclos de execução, o 
se admitlimosa distincçâo legal entre elles, foi porque re-
conliecemos que a jusliça social, nao devendo punir os pri­
meiros senão em casos cxcopcionaes, principalmente por 
causa da sua nalureza duvidosa, achava-se todavia na ohri-
gação de punir em regra os segundos, salvo o caso da de­
sistência voluntária (sem delictoalgum .sííi í/í'»(''7.s), poiquc 
assim o exigia o mesmo interesse puhlico de accordo com 
a justiça. Ora, sorá por ventura cousa lacil distinguir na 
pratica a tentativa incompleta da tentativa completa ou do 
delicto frustrado? E para autorisar essa disliucção na lei 
haverá a mesma necessidade (pie ha a respeito dos aclos 
preparatórios ede execução'.'Entendemos que não ; e para 
nos convencermos d'islo hasta que recorramos de novo aos 
exemplos. 

Pedro, tencionando matar a Paulo lança mão de uma 
arma de fogo, e pondo-seá espera da sua viclima, dispara-
lhe o tiro. Poder-se-ha dizer ahsolumente que ha aqui um 
crime frustrado, porque o lacto de atirar é de natureza que 
por si só pôde, e mesmo de ordinário causa a morte ? Po­
der-se-ha dizer que Pedro Icz tudo quanto estava em seu 
poder para tirar a vida ao seu inimigo; que não era mais 
possível uma desistência voluntária de sua parte, e que por 
conseguinte o crime está consummado objectivamente? Pare­
ce-nos que não. E a prova d'isto é que Pedro sabendo que 
podia errar a viclima, ou não acertar em lugar mortal, co­
mo muitas vezes succede, foi tamhem armado de um pu­
nhal para com elle acabar o que porventura não conseguisse 
só com o tiro; e se o não apanhássemos de improviso, im-
medialamente depois do tiro, elle se teria lançado sobre a 
viclima incólume ainda, ou já ferida, para consummar pelo 
punhal o assassinato, ou recuaria arrependido. 

Ainda mais ; Francisco, querendo livrar-se de sua com­
panheira, lança uma certa quantidade de veneno no ali­
mento que ella deve tomar, e que effectivamente toma. 
Descoberto este facto, poder-se-ha sustentar absolutamente 
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que Francisco é aulor de um crime fnislrado, porque lez 
tudo quanto «stava em seu poder para inalar a mulher, e 
porque depois do que fez não llie era mais possivcl desistir 
voluntariamente do seu intento? Tamlicui não. E a prova é, 
que Francisco, propondo-sc inalar lentamente a sua vicli-
ina, afim de evitar a lacil dcscolioiia do seu crime, não in-
gerio logo no alimento da mulher lodo o veneno que tinha 
cm seu poder, c que seria haslanle para inafa-la de uma 
vexK Vov conseguinte, aqui temos ainda, conlra a supposi-
íão cõmmum, faltando alguma cousa a fazer ao delinqüente; 
aqui temos a possihilidade de uma desistência, c lc , etc. 
Nem se diga que Jia nisto suhlileza, ou que não temos 
razão paia tanto escrúpulo. As hypotheses que íiguramos 
são muito factiveis, e mesmo em nossos dias as temos visto 
rcãlisadas por mais de uma vez -, Além d'islo, quando se c 
subli! e escrtipuloso com o elemento moral do delicto, a 
vontade perversa, não PC pódc deixar de stVlo egualmcnte 
com o elemento material, ou com os factos que a revelam. 

6. Recorrendo, pois, aos mesmos exemplos com que os 
criminalistas modernos costumam caracterisar o crime 
frustrado, por elles vemos quanto é difficil, para não dizer 
impossível, conhece-Io e differença-lo da íatífl/ira cm mui­
tos casos. É que com effeito a differença entre elles assíg-
nada, é, ao menos em nosso pensar, mais de thcoria do que 
de pratica. 

7. Representemo-nos, diz Rossi, um delicto cuja execu­
ção resulte de três actos successivos : representemo-nos ao 
mesmo tempo um agente detido no primeiro, outro no se­
gundo acto. Ambos elles são criminosos de tentativa mais 

* Pedimos ao leitor perdão d'este exemplo, que pode talvez éscandalisa-lo. 
Mas elle tem a vantagem de mostrar claramente a possibilidade da bypothcse, 
e oxalá que estivesse tanto abaixo da moralidade publica, que não podesse 
mesmo ser figurado. 

* Quantos assassinatos começados pelo bacamarte, e acabados pelo pu­
nhal ou pela faca, nesta nosfa terra, digna "pôr certo de melhor sorte! 
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OU menos próxima; c considerando a execução em seu todo, 
cm sua pcrfeiaio, podemos dizer que o fado de cada nm 
dos dous agentes é uma parle mais ou menos consideravei 
d'ci}a, porém uma parle sómenfc. Mas so um agente acaha 
de fazer o ultimo aclo, c, antes de conhccor-sc o seu resiil-
lado, perguntarmos: «.Consummou elleo crime? Ninguém 
responderá que uão, Se o aclo não é uma parlcda execução, é 
o complemento d'ella. Restava algumacousa a fa2er?Não'.» 
Tudo isto, nós o coulessamos, c muito bem pensado c muito 
bem ditoemtlicoria; mas na pratica os factosnãoseaccoui-
raodaiu sempre juslairiente a cslas supposições. Como de­
terminar o^numero preciso de actos, praticados os quaes, 
devemos dar a execução de um crime por acabada? O mes­
mo delinqüente, parece-nos que os não pódc contar sempre 
exaclamenle d'anle mão; porque ainda mesmo depois de 
feitos os seus cálculos a respeito, cllc reservará alguma 
cousa para a oecasião, que de cerfo pódc exigir mais do 
que elle calculará fazer. 

8. Mas, se não é facil, nem mesmo possível determinar 
o numero <lc actos que são necessários para se consummar 
este ou aqncllc crime; se mesmo como confessa Rossi*, é 
cousa diffirU em certos casos o reconhecer se a execução de um 
crimepodin ainda ser suspensa ou retracladapela vontade do 
agente, para que mais essa distincção na íei entre tentatioa 
e crime frustrado, com differença nas penas, segundo se 
exige? Qual a necessidade que a reclama? Se o legislador 
não punisse a tentativa ou o principio de execução, 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 direitos dos individuos expostos a uma 
violação que se podia impedir, não garantiria como lhe 
cumpre a ordem social. Eis ahi porque nós admittimos que 

' Traí. de Dir. Pen., liv. 2* cap. r.3. 
Trai. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 29. 
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elle dislingua os actos preparatórios, que aliás não devem 
ser punidos, dos actos de execução que o dovem ser, em­
bora haja dilficuldadeem distinguir um dos outros em mui­
tos casos. Mas uma vez prevenida a violação dos direitos 
individuacs pela punirão da tentativa, e satisfeito assim o 
interesse social, nós não vemos hetn qual a utilidade que 
rollieria o legislador em distinguir a tentativa do crime 
frustrado, para punir a este com penas mais graves; ou por 
outra, em differençar e punir o que praticou Iodos os actos 
de execução, mais severamente, do qiie aqncUe que só pra­
ticou alguns, quando o resultado ó o mesmo, isto é, quando 
em ambos os casos o mal objcctivo não passa do perigo o 
do alarma. Seria, por um rigor de justiça, e para punir uma 
immoralidade que se reputa maior, dar lugar a erros, ex­
pondo muitas vezes o autor de uma tentativa propriamente 
dita a ser punido com as penas do delicto frustrado, sem 
que aliás se possa assegurar que este não será algumas ve­
zes punido com as penas d'aquclla. 

9. Passemos agora a considerar algumas questões mais 
importantes, que sobre tão vasto assumpto se costumam 
agitar. 

10. Visto que a tentativa para ser punivel carece de um 
principio de execução, daqui póde-se concluir que a ten­
tativa de uma cousa iinpossivel em si mesma, ou absoluta­
mente impossível pela natureza dos meios empregados, 
não é nunca punivel, pois o que é impossível não pôde ser 
executado, e o que não pôde ser executado, não pode ter 
principio de execução. Tal é com efíeit-o a opinião de Rossi, 
que em tacscircumslancias qualifica a tentativa de vãa,por 
impossibilidade do fim ou do meio; e esta opinião, geralmente 
recebida pelos mais acreditados autores, funda-se em boas 
razões. Exempliíiquemos, porém, antes de tudo. Um indi­
víduo quer matar a outro, arma-se de um punhal, entra de 
noite em seu quarto e descarrega-lhe os golpes; mas não 
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foro scnào um cadáver, porque o pobre liomrtm qiio elle 
suppunlia dormindo, liavia expirado momenlos anies, de 
uma apoplexia fulminante. Temos aqui uma lenlaliva vãa 
por impossibilidade do lim, impossiliilidadc proveniente do 
objecto mesmo do delicio. Ouiro individuo que conseguir o 
mesmo resultado, e em vc/ de administrar veneno fio seu 
inimigo, adminislra-llie nitio, ou qualquer outra substan­
cia inerte, que lhe der;un como venenosa ; a victima a to­
ma, porém nada solfre. Temos uma tentativa vão por im­
possibilidade provenicnie do meio: o homem podia ser 
morto, mas o nilro é que não podia causar a morte. Ora, 
nestas duas hypothescs, c n'outras simiUiautes, como sus­
tentar que ha tentativa de assassinato, e que esta deve ser 
punida, porque, se não teve cffcito, foi por circumsfancias 
independentes da vontade do delinqüente? Eis a questão. 

H . Como a tentativa, diz Rossi, é um principio de execu' 
!'«o,não pôde haver tentativa quando alguém se propõe fa­
zer o impossivel, ou quando se propõe fazer o que é possi-
vel por meios absolutamente fora de proporção com o fim. 
Em tacs casos, se não ha loucura, pôde haver perversidade 
moral acompanhada de ignorância ou de erro; mas só se 
pôde principiar o que é possível, porque a idéia de princi­
pio suppõe a possibilidade deattingirofim pela applicarão 
mais ou menos prolongada domeio. O menino que tirava 
água do mar com uma conchinha principiava a executar o 
esgoto do oceano? Era istouma tentativa para pôr em seco 
o globo terrestre? Mas figurai homens que façam alguma 
cousa de similhante ao redor de uma cisterna, e concebe-
reis immedialamente 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 supporá que 

* Trat. de Dir. Pcn., liv. 1', cap. 30. — Belimc, em sua Philosophia do 
Direito, liv. 5', cap. ü", S 5°, censura amargamente llossi por esta sua dou­
trina, d, A tociedailc, diz elle, não é ameaçada de ver pôr em sOco o oceano; 
mas é muilo interessada em que não socommettani erro? tnes coniosesup-
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O agente, rtas hypotliescs em questão, Jinha tido inconles-
lavclmcnle a iniençüo de commetier um crime tão grave 
como o assassinato, e que tenlia empregado actos exlcriores 
que se reputavam capazes de o produzir. Ainda quando tu­
do isto se dê por demonstrado, o crime do assassinato não 
deixaríi de ser imaginário, e os aclos exteriores incapazes 
absolutamente de o produzir, segundo as mesmas leis da 
natureza. Ora, um delicio imaginário, sem realidade phy-
sica possivel; um delicio que não existio nem podia existir 
senão na cabeça do agente, não pode ser objcclo da justif a 
social. 

•42. E note-se que a solução que acabamos de adoplar, 
tanto é applicavel ao caso em que a resolução criminosa 
pode consummar-sc de um só jacto, como áquelle cm que 
ella exige, para clicgar ao seu termo, operações difCerenlcs 
e actos successivos. Se o crinieé impossível em si mesmo 
por falta de objecto ou de matéria, ou porque os meios 
empregados são impotentes para o realisai', jamais se po­
derá dizer que houve verdadeira tentativa ou verdadeiro 
crime frustrado, Se a tentativa incompleta é o principio do 
delicto,e se ter principiado uma cousa é tê-la feito em parte, 
como avançar que se tem feito em parle aquillo que é im­
possível fazer-se em todos os pontos? Do mesmo modo a 
tentativa completa, a tentativa levada ao seu ultimo perío­
do versa sobre a idéia de que o eíTeito do acto ou actos con-
summados pelo agente foi frustrado; mas como a idéia de 
que um effeilofoi fruslrado involve necessariamente a idéia 
de que elle podia ler sido produzido, é claro que, se esse 
effeito era impossível, não se pôde dizer que elle foi frus­
trado. Por conseguinte, dada a impossibilidade absoluta e in-

pDc. » Entretanto, por maior que seja o interesse da sociedade a esse res­
peito, será sempre impossivel ver, como quer Belime, uma tentativa mui 
caracterisada cm iactos similhantes a esse do menino. 0 que é possivel, 
porque é coníbrmc à sciencia e à justiça, é descobrir alguma criminalidade 
n'cs5es fnctos, e puni-los como adiante diremos. Vide o w 17. 
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vcncivcl da exislencia do delicio, quacsqucr que tenham sido 
os aclos do agente, não pôde haver nem tentativa completa 
ou iiícòmpleta, nem effoito fiaistrado. Poderú iiavcr, como 
dissemos, um simulacro do delicio ou da Icnlaüva, mas a 
jusliça não pôde punir esse simulacro como uma realidade. 

15. Enlrclanlo, depois do haver lanrado as bases desla 
argumcnlarào, por si só tão valiosa, Rossi e com ellc l.c 
ScUycr, recorrem ainda a outro argumento, que não sônâi) 
nos parece procedente, mas que mesmo não podemos adniil-
lir. Segundo elles dizem, para que a sociedade lenha o di­
reito de pflnir, é niisloi' que possa da criminalidade dos 
factos concluir a criminalidade da inlenrão. 

Ora, como na questão occurrente a vontade criminosa 
não pôde ser demonslrada só pelos fados, pois que estes 
não são susceptíveis de causar o mal desejado, seria neces­
sário seguir o processo contrario, eda criminalidade da in­
tenção concluir a criminalidade dos factos; seria lançar-se 
em todos os perigos inhercntes á punição do pcnsaiucnlo 
ou da vontade'. 

14. Parece-nos, como a Bertauld, que esta argumenta' 
ção não pôde ser aceita, c tem um vicio que se deve nohir. 
Não é cxacto, como justamente observa aquelle escriptor, 
que a verificação da criminalidade da vontade que se de­
tém, não possa ser pedida senão ao facto debaixo do qual 
ellase manifesta, c Rossi mesmo, cm outra occasião, parece 
bem Ic-lo reconhecido'. É a \ontade que presidio ao laclo, 
que deve caracterisa-lo, e por conseguinte nâoé necessariu 

* Trat. de Div. Peit,, liv. 2", cap. 50; c Trat. de Dir. Crini., lom 1°, 
nM8. 

* Ha factos, segundo Rossi ^liv. S-, cap. 29), queniSo bastam para tirar ao 
juit toda a incerteza relativamente á resolução criminosa. Assim, deram umas 
pancadas, fizeram um ferimento : diremos que houve tentativa de húinicidio, 
ou só o crime de ferimento? « É evidente, diz elle, que a duvida não pode 
íer resolvida senão pelo conjuncío das circunmlancias accessorina; é mister 
ao juiz alt/umtí couta mais que o fado do ferimento. » 
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c exclusivamente oíacto material que se deve apreciar para 
julyar essa vontade. O essencial é isto : O agente principiou 
a executar tal crime, a violar a lei? A isto responde Bcr-
tauld nestes termos, referindo-se sempre ao nosso caso; 
« O que éque a lei prohibe? O homicidio, o envenenamen­
to, c portanto os actos que podiam chegar a ellcs. A lei não 
podia proliihir, sob as penas do homicidio, actos que não 
podiam oiu nenhuma hypothese chegar a produzi-lo, pois 
que não punio a vontade de envenenar ou do matar. A lei 
prohihioos actos perigosos, cnão as resoluções impotentes 
ainda que más. Sc a lei prohibisse, segundo a expressão de 
Muyart de Vouglans, o esforço para coinmetler o crime, se­
ria necessário regcitar as soluções de U" Rossi, Lc Sellyer 
o Rauter. A resolução criminosa pôde manifestar-se com 
etícito por actos exteriores tão expressivos, que o fim, cuja 
realisação 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 não houver, ape­
sar da perversidade da intenção, nenhum perigo, ella pode, 
c deve talvez abstcr-sc de ferir. 

n Para ferir logicamente, coniinúa o mesmo autor, ape-
zar da impossibilidade do íiin ou da impotência do meio 
empregado para altingir o fim, íòra mister que a sociedade 
proclamasse que as resoluções criminosas, formadas, assen­
tadas são uma causa sufficieníc de alarma, de perturbação 
para legitimar sua acção. Uma vez proclamado este princi­
pio, o que importaria que o meio nào estivesse era relação 
com o fira, ou que este não fosse realisaveP ? » Mas nós já 
sabemos que não é possível uma similhante declaração por 
parte da sociedade, ao menos por via de disposição geral. 

15. Se a realisação do crime houvesse sido possível, de 
certo que a ciicumstancia de não ter elle tido effeito, não 

* Curso do Cod. Pen., liç. D."—É preciso notar que não aceitamos d'csta 
citação de Bertauld o que ella parece ter de absoluto; mas somente o que 
se pude conciliar cum a doutrina que adiante ejiporeinos. Vide o u." 17. 
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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, c com cila a sociedade, teria corrido u 
risco de um prcjuizo determinado; porque então é que se 
poderia dizer, que se esse prejuizo se nào realisou, foi por 
circumslaricias independentes da vontade (}ue o (jueria, 
porque só assim ó (juc poderia iiaver um priiu',i|)io de in-
fracçào da lei, apto para legitimar a applicação da pena cor-
respondciile. Mas desde que a pretendida victima, e a socie­
dade com ella, acha-se em peifeita segurança protegida 
pela mesma lei da naluieza ; desde que não ha perigo do 
mal, nem tncdo de reincidência ou imitarão; desde que nào 
ha, em summa, um verdadeiro principio de violação da 
lei, o que é que pôde legitimar a penalidade por tentativa? 

10. Objectarão que tacs actos, taes tentativas revelam 
a vontade perversa do agente, a qual é muito para temer? 
Mas nós respondemos que não é unicamente na prova da 
vontade commetler um crime, que a pena d*cste crime 
deve ser baseada. Diiâo mais, que dos actos praticados se 
pôde concluir pelo menos que ha no agente disposição para 
commelter esse gênero de delicio, podendo-sc justamente 
receiar que elle o não commctta algum dia, empregando 
meios com que seja possível realisa-lo? Isto é verdade. Mas 
qual pôde ser o alcance deste •raciocínio? Quanto ao pas­
sado, diremos com Ürtolan, elle só prova uma cousa, a 
disposição para esse gênero de delicio; e quanto ao futuro 
um receio. Ora, a disposição para um delicio não basta 
para se poder infligir a pena d'elle, o o receio para o fuluro 
ainda menos. Se applicasseis essa pena não seria em razão 
dos factos passados, pois é reconhecido que esses factos 
não podem ser qualificados de tentativa de um delicio im-
possivel; seria em razão da possibilidade futura de um de­
licio análogo, e d'este modo ficarieis de certo bem longe 
das bases da penalidade humana'! 

• Êfcm. de Dir. Pctu. ns. 1000 c 1007. 
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17. Enlrelanlo os aclos do agenie, em nossa liypollicso, 
nào sendo punivcis, como tenlativn de um delicio <nu' cru 
imiiosslvel, não poderão ser punidos por outro tilulo, nào 
poderão ao menos dar lugar a medidas de prevenção? Pa­
rece-nos que sim. Como Orlolan, nós lambem não vemos 
nos principies da jusliça social nada que se opponha a isso. 
E certo, diz muito bem aquelle csrriplor, que a resolução 
do agonie era immoral; é certo que essa resolução foi ma­
nifestada por actos piiysicos exteriores, os (juacs, bem que 
impotentes segundo as leis da natureza para realisar o de­
licio, podem comludo ser suílicientes para produzir por si 
mesmos um certo alarma, um certo mal social. Ora, se lia 
casos em que só a maniroslação de uma vontade maleíica 
é punivel, e dislo lemos a prova no g 4" d'este mesmo 
art. 2" e no aii. 207, nos quacs o nosso legislador j)une a 
fimeaça eí\ conspiração, como não poderia dar-se o mesmo, 
na proporção desejada, com os aclos de que nos occupamos? 
Seria mais uma espécie de delicio bem inferior, seria mais 
um delicio 47/í i/CHm.v, a respeilo do qual o dever do legis­
lador, assim como a respeilo de todos os outros delidos, ê 
sempre conservar-se no duplo limile do justo e do ulil'. 
E depois, seé licito infligir uma pena ao delicio irustrado, 
não pôde ser absolutamente illicito fazer a mesma cousa a 
respeilo da tentativa irrealisavel, ainda que em proporções 
mui dirfcrentcs. 

Nós temos, é verdade, o recurso aos termos de se<jiuwn'(i, 
do qual em laes casos podemos lançar mão; recurso que 
nos é dado pelo arl. 12, g õ" do Código do Processo Cri­
minal, c 112 do Regulamento n" 120" de 31 de Janeiro 
de 1842, os quaes autorisam o juiz a comminar uma cerla 
pena ao indivíduo legalmcnle suspeito da prelenção de com-
melter algum crime. Mas este meio preventivo é talvez in-
sufficientc nos casos em que ha mais do que uma simples 
suspeita de crime, e taes são os de que agora nos occu-

' Elew. de Dir l'eii., ii." 1C08 
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pamos. Uina repressão mais forte parece necessária para 
corriyir o perverso, c tranquillisar a sociedade contra a 
sua audácia bem manifestada'. 

18. Cumpre, porém, ter muito cm vislas que, para des­
viar a penalidade da tentativa em similhantes casos, ó ne­
cessário que a impotência do meio, ou a impossibilidade do 
fun sejam absoluUvs : uma cxlrcma dirficiildadc, uma in-
vcrosimilbaiira de renlisarãoiiào podem livrar o agente da 
responsabilidade penal. Assim, é fora de duvida que, se o 
agente querendo comuieller um liomicidio, cria o golpe 
porque ama força eslranba desvia sua mão, porcjue não 
tem gcito ou está perturbado, porqne a bala ou o punbal 
encontram um obstáculo imprevisto, porque mistura o ve­
neno com uma substancia que Ibe neulralisa os eííeilos 
perniciosos, etc, e tc , enião Ira, no sentido da lei, verda­
deira tentativa que deixou de ter effeito por circumstancius 
independentes da vontade do delinqüente. 

1!). Sempre que a impossibilidade não c absoluta e ra-
diíal, mas sómenlc relativa ou problemalica, o indivíduo c 
a sociedade lem corrido o risco de um mal, de que só fo­
ram livres por um feliz acaso, poi' uma circumstancia for-
tuila, cuja efficacia nada tinha de certo, lia cnIão um faclu 
exterior, um facto de exccurãb perigoso, um facto cujus 
conseqüências nocivas foram apenas paralysadas, e isto in­
dependentemente da vontade do agenle. Pelo contrario 
quando os factos exteriores não encerravam mesmo o ger-
men de um perigo, a sociedade não tem que recusar-se a 
íevarem conla a boa fortuna que conjurou um perigo au­
sente ; ella verifica que o agente quiz violar a lei, e pôde 
puni-lo do modo que acima dissemos, mas não como lendo 
principiado a viola-la, ou como autor de uma tentativa. 

' Sú em quanlü se oppõem a isto, c que Rossi e Itcrlauld não nos parecem 
ter razão, vindo a sua doulrina a despertar uicsmo uma certa indignaçãu, 
w»mo em Uelime c outros. Vide o u." I I , nula. 
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Finalmente convém observar ainda soljrc este ponlo(juc, 
SC os factos denunciados como lenlaliva de uma coiisa im­
possível, produziram onlrelanlo um delicio especial, ou 
sui (jeiieris, então esse delicio torna-se juslamenlc objeclo 
da juslit^a penal, como vimos que acontecia com a mesma 
tentativa voluntariamenle suspensa pelo agente'. 

20. Se o autor da tentativa de um crime não pôde ser 
punido, segundo o nosso paragrapho, senão quando houve 
de sua parte j)r<»c//)<o de execução^ deveremos dizer o mesmo 
a respeito d'aquelle que foi seu compüce ! Será necessário 
para punir esse complico que elle teu lia tomado parte no 
principio de execução da Icnlativa? Certamente não; por­
que de outra sorte não liavoria mais dÜTerenra entre o coin-
plice e o autor da Icnlativa. O com|)lice da tentativa, pois, 
deve ser condemnado todas as vezes que essa tentativa for 
coinmellida com as circumstancias elcrnontarcs que a cons­
tituem, c elle houver concorrido para elia •ürertameiite nos 
termos do art. 5°. 

21. Cora efleito, a tentativa do crime, quando reúne 
todas as circumstancias caractcristicas lixadas n'estc^2'', ó 
considerada como crime jiela lei, e íórma um crme princi-
paly que só diíTerc do crime consummado porque circums­
tancias independentes da vontade do seu autor não permit-
tiram a inteira realisação do projecto criminoso; mas isto 
não obsta a que a intenção do autor fosse sempre consum-
ma-lo. Ora, como c a es.sa consummação que necessaria­
mente se refere a concurreiicia directa prestada pelo com-
plice, segue-se que a criminalidade d'e3sa concurrencia fica 
subordinada ao caracter que definitivamente tiver a acção 
principal aos olhos das leis; de sorte que, se esta acção não 
foi consummada porque o autor d'ella foi detido contra 
sua vontade, o principio de execução que ella recebeo lhe 
imprime todavia o caracter criminoso. 

• Rossi, Trat. rfc Dir. Pcn., liv., 2.» cap. 30. 
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l)'aqui resulta, portanto, que o complicc púdc ser crimi­
noso em razão de fados, que não bastariam para condem-
nar o autor principal da act.ão, o que assim clie pôde ser 
punido só por tor auxiliado o autor nos simples prepara­
tivos para a exccurão do crime, preparativos que por si 
sós não bastam para que se considere criminoso o autor do 
projecto, sendo para isto necessário que elle o lenha prin­
cipiado a executar. 

22. Não SC poderia objeclaríiue, cm conseqüência d'esla 
doutrina, vem a licar o complico em uma posição menos 
favorável do que o autor da tentativa, visto como se não 
exige a seu respeito uma das circumstancias qne se exi­
gem para a punirão do autor, a saber — o principio de 
execução; por(juanlo éfalso, comobcui Jiz Le Scllyer, que 
essa circumstancia não seja exigida a seu respeito. Ella c* 
exigida como um dos elementos constitutivos da tentativa 
de que elle é complicc; mas c exigida do autor da tenta-
tivae não do complicc. De outra sorte o complico tornar-sc-
hia também autor'. 

23. Similhantcmentc não valeria o dizer-se que em tal 
caso ficará dependente do autor da tentativa, dando ou não 
principio de execução ao crime, lazer com que o complico 
possa ser punido ou não. Na verdade é sempre isso que 
necessariamente acontece aos complices, mesmo quando 
elles não são complices de tentativas, mas de crimes con-
summados. Isto provém da natureza das cousas, pois que 
sendo a complicidade, como veremos, um crime accessorio 
que se liga a um crime principal, e dependendo do autor 
d'este consumma-lo ou não, segue-se que, n'esle sentido, 
será sempre exacto dizer que d'elle depende fazer com que 
haja ou não complicidade. A objecção, portanto, reduz-se 

' Trai. de Dir. Crim., tom. 1.°; ii.» 10. Vide tamljem Rauter, Trat. theor. 
eprat. de Dir. Crim., n.» 117. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



84 i ) \ TENTATIVA. 

a dizer que para liaver complico é necessário que liaja crime 
principal, o que nunca ninguém pretendeo contestar. 

'J4. Mas, se longe de ter tomado parte no principio de 
execução da tentativa, o complice oppoitnnamente contri­
buiu para oljstar a sua co;(.s7t)ii?/ir/('t/o,n'ostccaso cllc fica isen­
to de Ioda a pena, \islo que pôde invocar a disposirào. res-
trictiva do nosso parn;;raplio. Xa verdade, se o principal au­
tor dcsislindo volunlaiiamcnle do seu intento, mesmo de­
pois de principiada a execução, não pôde ser punido, cmis-
Icr convir quo o complice, concorrendo voluntariamente 
para niallogi;ar íi tentativa, também não pôde sê-lo, ainda 
que, segundo observa Rauter, não deva esta circumstancia 
aproveitarão autor, se o obstáculo proveniente do complice 
íoi independente de sua vontade e contrario a cila *. 

25. Consistindo a tentativa em condições de faclo de­
terminadas pela lei, c sendo o jury chamado a pronunciar 
sobre tudo que é de iacto, d'ahi se segue que, nos proces­
sos de tentaliva, deve o jury ser explicitamente consultado 
nos quesitos acerca da existências das três circumstancias 
caractei istieas de que temos faltado; isto é, deve o juiz do 
direito perguntar—se a tentativa de que o rèo c accusado, 
Ibi manifestada por actos exteriores e principio de execu­
ção, e se esta deixou de ter effcito por circumstancias inde­
pendentes da vontade do delinqüente. Não poderia bastar, 
para a applicação de uma pena, que se perguntasse so­
mente se houve tentativa, c que esta fosse declarada cons­
tante : é necessário que se reconheça, que a tentativa reu-
nio todos os caracteres especificados neste g 2°; porquanto, 
pôde o accusado ser declarado criminoso de uma tentativa, 
que não sendo a que o Código quer punir, não poderá pas­
sar de um projccto, cuja repressão não compete a justiça 
social. Tal é a regra, de que, segundo o testemunho dos 

* Trai. theor. eprat, úo Dir, Crim., n." 118. 
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dislinctos autores da Thcoria do Código Penal francez, se 
não tem desviado a jurisprudência na França. 

20. E nole-se que as expressões da lei, enunciativas 
das circums lanei as caracterislicasda tentativa, não podem 
ser suppridas nos quesitos por outras equivalentes; por 
quanto, admittidas as expressões equivalentes, como reco­
nhecer-se que cilas teem precisamente o mesmo valor dos 
termos da lei? Que interpretação poderia certificar-nos 
d'isto? E como basear uma pena sobre uma interpretação? 
Eis o que nos observam os mais acreditados autores, rc-
commendando por isso, que os quesitos sejam feitos ao 
jury nos próprios termos da lei, e que mesmo o presidente 
do tribunal chame a altcnção dos juizes de íacio sobre as 
circumstancias conslitulivíis da tcntativ;:». o as differenças 
que entre ellas ha'. 

27. Em geral, quando um individuo é accusado de um 
crime consummado, pôde ser julgado econdemnado como 
criminoso da tentativa d'esse crime, se os debates forne­
cem a prova de que houve sômcnfe tentativa acompanhada 
das circumstancias exigidas. Considerando o Código a ten­
tativa como crime, e não sendo ella de certo outra cousa 
mais do que uma modificação, um diininutivo do crime 
mesmo, está claro que a accusação de um crime consum­
mado comprehende necessariamente a accusação da tenta­
tiva d'esse crime. Assim, por exemplo, se alguém é accu-
sadode um furto ou roubo consummado, e resulta dos de­
bates que não houve mais que uma tentativa d'esses crimes, 
a questão da tentativa pôde ser posla ao jury. 

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

* Chauveau e Helie, Iheoria do Cod. Pen. Fr., cap. 10, ns 508 e 509 da 
. ediç. belga. Vide no mesmo sentido Le Sellver, Trat. de Dir. Crim., tom. !.•, 

n.» 25. 
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(jucr-se pôr a q.ucslão do um outro ciiiiif, cm liií;ar dn 
(liicsiriú ííc tcnlaliva do rrimo fohro o qual versa a accusn-
ção. Assiií:, poi- exemplo, a rí-̂ -pi.il:» do accusado |ior crime 
lie. f: rinionlos, a questão da leiilaliva de liomicidio não 
i:0\c ser proposta sem alguma disliiiccàu. Com cííeilo, o 
limite que separa as pancadas e rcrimeiilos d;i tciilaliva de 
liomicidio é muito dillicil dealcanrar-se ; não lia leiilaliva de 
liomicidio só porque os ferimentos loram ^riivcs, ou feitos 

.com arma mortífera; é necessário ainda que tenha havido 
intenção de matar. A questão de lonlaliva, portanto, não 
deve ser posta senão quando resultar dos dehales que as 
pancadas ou ferimentos foiam feitos com vontade de matar, 
circumslancia esta que deve ser exprcssameute envolvida 
nos quesitos. Do contrario, devem elles versar unicamente 
sobre os ferimentos'. 

28. Antes de passarmos á segunda e ultima {larle do 
nosso paragraplio, convém por lim advertir ainda acerca da 
primeira, que ha certos actos, que quasi se não podem 
considerar como tentativas, segundo judiciosamente ob­
serva Rossi. Taes são os actos praticados no transporte da 
cólera ; elles podem ser delidos sai yeneris; mas não se 
poderia considera-los como principio de execução de um 
delido mais grave, pois que a tentativa suppõe em geral a 
reflexão. Seria com efíeito demasiada severidade conside­
rar um ferimento feito em uma rixa como uma tentativa 
de liomicidio, se realmente a rixa, a cólera e a provocação 
são provadas. Deve-se tomar o fado material pelo que elle 
é em si. 

Convém egualmente advertir, que ha delidos commct-
tidos de sangue frio, cuja tentativa é entretanto uma cousa 
quasi impossível: póde-se prepara-los, póde-se executa-los, 
mas quasi que se não pôde tenta-los ao menos de uma 
maneira apreciável, sem osconsummar; e n'estecaso estão, 

* Vide Le Sellyer, Trat. de Dtr. C.rim., !oi i . I.", IIP. 2'2 o 2.". 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DA TOTATIVA. 87 

por exemplo, a injuria c a c.alinnnia verhaes'. lia, íinal-
menle, ceilas loulalivas de que sei'ia tão cruel quanto im­
prudente oecupar a justira puldica ; e a de adultério está 
neste caso*. 

29. Temos estudado as condições exigidas pelo Código 
para que a tentativa seja punivel. Resta porém indagar se 
se deve punir sein cxccpcão a tentativa de todos os crimes 
que a admillcm. Ora, a isto responde a ultima parte 
do nosso paragraplio, onde se determina que não será 
punidii a tentativa do crime ao qual nào esteja imposta 
pena maior que a de dous mczes de prisão simplels ou 
desterio para fora da comarca. « ])(• minimis non curai 
pnclor, » diz Caruot, ao art. 5" do Código Penal írancez; 
mais isto não hasla. 

« O interesse que tem a sociedade na punição dos pe­
quenos delidos, explica Hossi, é já tfio fraco, que elle se 
torna quasi nuUo, se não se trata mais que de simples ten­
tativas. Sc, por um lado, não se pôde deixar impune o mal 
positivo produzido pelo delicio consummado, por oulro não 
lia conveniência em multiplicar esses pequenos processos, 
quando o mal positivo não teve lugar, e quando tudo se li­
mita a um perigo e a um alarma, senão imaginários ao me­
nos mui ligeiros''. » A exiguidadc do perigo social, c a 
inconveniência dos pequenos processos são portanto os 
motivos justificativos da disposição do legislador nesta 
parle .• « In levihus delictis, dizia Tarinaceo, non imnitur 
uffectus, seu couatiis effeclu non secuto. » 

30. A redacção da piimcira parte do nosso § 2" dá ainda 
lugar a uma observação interessante; Elia parece suppòr, 

' Note-se que, ao coiitrnrio do delicio mallogrado (nota ao n." 2) a ver-
<'a'leira tentativa ou a tentativa incompleta pódp dai-sc cm todos os delictos 
que cm geral admittcm uma tentativa; n são aqucUcs a respeito dos quaes 
o principio de execução não constituo jú n dclicto consummado. 

* Rosfi, Trat. de l)ir. fen., liv. 2.° cap. ."I. 
' Trat. de Dir. I'cn., liv. 'i. ' , cap. 'il. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



«8 DA TENTATIVA. 

como diz Haus, que pôde existir uma tentativa não mani­
festada por actos exteriores ou uma tentativa mani­
festada por actos exteriores c não seguida de um prin­
cipio de execução.,. Mas desde que lia verdadeira tentativa, 
ha princípio de execu(.;ão, sem o que a tentativa não seria 
mais conccbivcl. Fora mister, por conseguinte, dizer se­
gundo o mesmo escriptor : « A resolução de commetter 
um crime quando for manifestada, etc.'. » 

< llaus. Observ. sobre o projeclo do revisão, tom, 1.', p. (ifi. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LIÇÃO QUARTA 

n o AJUSO DE l'OI)KU E DA AMEAÇA 

S U M M A R I O 

Do iBDso DE ponEn. — (irilicü do que ó susceptivci o Codipo por i.: ' ' 'ir o 
abuso lio poder na qualilicação {jeral dos dolictos. — Opinião do ür. Men­
des daCunlia e divergência nossa. -— Jusuncação plausivel do Código. — 
Excellencia do g 5.° do art. 2." quanto ao fimdo da disposição. — Definição 
do abuso de poder lato cl stricto se7isit. — Duas espécies de al>uso do po­
dei' propriamente dito. — Fundmnento da disposição do Código a respeito 
da ambas. — Falsa illaçüo que se poderia tirar das ultimas expressões do 
§ 5.°. — Distincção necessária entre os direitos e os interesses dos cidadãos. 
— A utilidade publica jamais pode autorisar a violação dos primeiros. — 
Desenvolvimento e justiticação d'esta doutrina. 

D« AMEAÇA. — Maior facilidade de justificar o Código emquanto inclue a 
ameaça na qualificação geral dos delicto.s. — Doutrina de Chauveau e 
llelie e do conde Rossi sobre a punição da ameaça. — Regeição. — Verda­
deira, talvez, com referencia ao Código Penal franccz, essa doutrina é ma­
nifestamente inadmissível entre nós. — O Código brazileiro, punindo a 
ameaça, não pune a resolução criminosa, mas pune um facto em si mesmo 
iramoral e nocivo. — Desenvolvimento e sustentação da opinião por nós 
adoptada. — Importância pratica d'esta discussão pelas conseqüências 
diversas das duas doutrinas.— Opinião de L. Zuppeta e do Dr. Mendes da 
Cunha acerca da ameaça. — Refutação de ambos. — Remissão ao firt. 207 
do Código. 

I 

1. Tendo o legislador definido o crime — « toda acção 
ou omissão voluntária contraria ás leis penaes; » e tendo 
em seguida considerado como crime — a tenlativa do cri-
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me,— e(|niparalido assim a acção piiucijümUi á ac(;ão con-
mmmiuUi, parece (juc n esle ponio Indo eslava dilo, e que 
já não restava mais lugar á disposição d'(!slc g 5". Assim 
porém o não entenderam os redaclorcs do nosso Código ; 
e ci-los deciaraiido-nos ainda expressamente, que também 
se julgará crime: 

« O abuso de poder, que consiste iio uso do poder conferido 
por lei, contra os interesses públicos ou em prejuízo de parti­
culares sem que a utilidade publica o exija. » (art. 2", g 5".) 

2. Que motivos se poderão assignar á similhante dispo­
sição? Dar-se-lia que o abuso de poder, mesmo como o de­
fine o legislador, possa consistir em outra cousa, que não 
seja uma acção ou omissão? £ porventura essa acção ou 
omissão qualquer da autoridade que abusa, poderá ser con­
siderada como crime, e punida sem um artigo de lei espe­
cial que assim o qualifique, fulminando-llic a competente 
pena? Eis o que ninguém de certo quererá sustentar em 
face das terminanles e salutares disposições dos arts. 1° 
e 55. 

5. O Dr. Mendes da Cunha, nas suas Observações, diz que 
« esteparagraplio dentro da qualificação geral dos delictos 
é uma advertência soUicita aos funccionarios de todas as 
ordens, e a expressão do limite e circumspecção que devem 
guardar no exercício pratico de suas attribuições; o que 
faz recordar, continua ellc, a seguinte máxima de M' Dege-
rando: — O empregado como empregado não tem senão 
deveres; só a sociedade e os cidadãos tem direitos*. » 

Esla maneira de encarar o § 5% por parte de um dos 
nossos mais talentosos c esclarecidos magistrados, fornece-
nos mais uma prova de que não é sempre fácil justificar 
sequer o lugar que occupam os differenles artigos de uma 
lei. 

• Obsorvnçôes solire alfriin? artigos do Cod. Pen., pag. 21. 
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4. Deixando úe parle a máxima de W Degerando, com 
que, por exagerada, não concordamos inloiramenle, visto 
não se poder negar certos direitos aos fnnccionarios pnbli-
COS, a quem a mesma lei os concede com respeito a essa 
qualidade, nós perguntaremos somente: l'ara que essa 
advertência vaga do Código, quando ifelle nicsnío encon­
tram os lunccionarios adverLencias especiacs, tão explicitas 
quanlô salisfacLorias, porque trazem logo com sigo a com-
minação de uma pena para o caso de não serem altendidas? 
Parece, portanto, que nu rigor dascousas poder se-liia com 
algum fundamento criticar o nosso paragraplio como con­
tendo uma definição ou classilicacão realmente escusada, 
defini»'ão que nada acrescenia á energia das disposi(;ões re­
pressivas do Código na mateiia sujeita: e que. podendo dar 
lugar á confusão, devéia antes ser eliminada. 

5. Não pensemos, i)orém, que se não possa de alguma 
sorte justilicar o legislador, explicando a presença do §5" 
do aít. 2". É com effeito sabido que, sob o império do an­
tigo reginicn, a irresponsabilidade do governo perante os 
subditos da monarcliia estendia-se ordinariamente aos func-
cionarios ou agentes d'esse governo, e por esta razão são 
bem raras as disposições da amiga legislação penal, simi-
Ihantes ás que nos olferece este Código nos arts. 129, 135 
e 137 a lu í , para garantia dos particulares, sendo somente 
mais abundantes as que tendiam a garantir o Estado contra 
os seus agentes, ou estes contra os cidadãos. Estava-se en­
tão ainda longe de pensar e admiltir — que as honras e os 
empregos fossem verdadeiros cargos, isto é, fardos, ou offi-
ctos, islo é, deveres; \io\o contrario elles serviam muitas 
vezes de fomento á corrupção, facilitando os abusos pela 
esperança de uma escandalosa impunidade'. Mudada, po­
rém, a fôrma do governo, a Constituição Política do ímpe-

* Qilem Icrá perdido a lembrança da celebre Ord. do liv. 3.", lit. 38, se­
gundo a qual— «adiando o bonicm casado sua inullicr em adultério, licita­
mente podia matar assim a cila, como o adúltero, sah'o sr o innrUlo fosuc 
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rio alterou profundamenie esta ordem de cousr.s, procla­
mando nos arls. dSSgS", 15G c 179 g29ã responsabilidade 
dos ministros de Estado, magistrados, officiaes de juslira e 
mais empregados públicos pelos abusos de poder, prevari­
cações e omissões pralicada! no excrcicio de suas íuncções, 
Era, púiSj nalüral que o prcsenlc Código, orgaiiisndo cm 
observância de um preceito dessa Constituirão (ari. 179 
§ 18), procurasse desde ò sen principio pòr-sc cm liarnio-
nia com a lei fundamental, eshiljclccendocorrclalivamente, 
em forma de abreviatura, uma disposirão ou regra geral 
que dominasse todos os abusos de poder, c da qual cUe de­
via partir depois, para qualificar e punir como taes aquellas 
acçOes illicitas dos funccionarios, que sendo prejudiciacs 
ao Estado ou aos particulares, lhe parece?s 'ni comportar 
similhanle qualificação. 

Eis ahi, quanto a nós o que se pôde dizer ei i . lO do lu­
gar que occüpa este paragrapho na qualificaçào g( ai dos 
delictos. 

C. Encarando agora o §5" quanto ao fundo da disposição 
que encerra, fora de nossa parte trabalho vão, se procurás­
semos juslifica-lo. Sabe-se geralmente, e nem ha hoje queni 
conteste, que a instituição dó poder social não tem outro 
fim que não seja o bem da sociedade; e é isto mesmo o que 
expressamente nos ensina a nossa Santa Religião chamando 
o poderj pela boca do grande Apóstolo — ministro de Deos 
para o bem (minlster Dei inbonum). Por conseguinte, se os 
funccionarios públicos, revestidos do poder, esquecendo-se 
de sua missão, o convertem em instrumento do mal, dam-
nificando o Estado, opprimindo ou vexãn(|o por qualquer 
maneira os cidadãos, rigorosas contas lhes devem ser pe­
didas. A ordem publica recebe então um golpe tanto mais 
profundo, quanto elle provém d'aquelles mesmos que eram 

peão, e o adúltero Fidalgo, ou Desembargador, ou pessoa de maior Quali­
dade!» Porque entüo, se matasse alguma das sobreditas pessoas, seria de­
gradado para África! 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DO ABISO DE l'ODKIl E DA AMEAljA. 95 

cspccialmcnle encarregados de manlè-la: é um mal em si 
mesmo grave, e talvez ainda mais grave pelas funestas con­
seqüências do exemplo. O povo, no acertado pensar de um 
publicista celebre, não se deprava, ou não se corrige senão 
pelo exemplo de seus chefes, e nunca a sociedade perece 
senão por culpa do poder encarregado de a conservar. 

Já em Uoma, no tempo da republica, o principio salu­
tar da responsabilidade dos magistrados ou funccionarios 
públicos, tinha sido consagrado pelas leis Valerix, e appli-
cado a todos os fados abusivos, como o indicam, entre ou­
tras, as leis de pecnlatu, de pecitmis repetuudls. de ambilii, 
etc, etc, Nos tempos modernos e nos paizes como o nosso, 
onde o poder publico com suas divisões é considerado como 
delegação de nação, tem sido o mesmo principio procla­
mado com mais ou menos energia pelas Constituições, e 
tem recebido os necessários desenvohimentos nas leis re-
gulamentares destinadas á sua applicação. 

7. A palavra aí>«so (do latim ab, fora, cusus, uso) é unia 
das que comportam a mais extensa signiticação : é por ella 
que geralmente se costuma designar todo acto que ultra­
passa os limites díi lei, da justiça ou da razão. Cora referen­
cia, porém, ao exercício do poder ou autoridade pública, 
Um dislincto criminalista, Achilles Morhi, define o abuso do 
poder lato seiisu ^- a violação do dever imposto a todo func-
cionario de conter-se cslriclamcnte na applicação das leis 
que elle tem a missão de observar ou executar', » A defi­
nição que nos dáonossoparagrapho ê mais restricta : para 
nós o abuso de poder, como já vimos, é — «o uso do poder 
conferido por lei contra os interesses públicos, ou em prejuízo 
de particulares, sem que a utilidade publica o exija. »— Nós 
encontraremos na verdade diversas caUiegorias de factos, 
que poderíamos qualificar como abusos de poder Mo sensu^ 
mas que entretanto são reprimidos pelo legislador debaixo 

* Repertório de Vir. Crwt., \b .»-— iVljuso de autoridade. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



í l i l io MJLSU DE POIiElt I- 1»\ AMEAÇA. 

de oulra qiialilicaçíío que lhe parcceo mais adaptada, veibi 
()iati(i, a prevaricarão, a peita, osul)orno,acoiicussão, etc., 
sondo sónifiite aos Jactos previstos na Scq-ão 5% rap. \', 
tit. h" da Segunda Parle, que cllc julgou dever applicar u 
qualilica(;ào de — (ihiisus de poder. Tix\ foi o seu syslema, 
e tal deve SCI' a liugiiaguein leclinica do crimiualisla brazi-
leiro. 

S. Picsulla (Ia definirão do Código, que o (únisu de poder 
púdtí ser de duas espécies : — contra os interesses públicos, 
ou em piciuizo de particulares, — e de andias estas espé­
cies lemos exemplos nos artigos (pie cdinpreliende a Sec-
(jão 5" lia pouco citada. Assim o empregado alnisa do seu 
poder contra os interesses piiblicos, quauOo, verbi ijrdtia, 
continua a exercer as luiieções do empr(̂ go depois de saber 
oriieialmenle que íoi suspenso, demillido, etc. (art. liO); 
quando excede os limites (his funcçõcs pi-oprias do empre­
go (arl. 150); quando expede uma ordem ou requisição 
illegal (arl. 1 i2) : abusa do poder em prejui/o de particu­
lares quando, verbi (jralta, excede a prudente faculdade de 
repreliender, corrigir ou castigar os seus suballernos 
(art. 444); quando commelte violências no exercício do 
emprego ou a pretexto de exercê-las (art. 145); quando se 
constituc devedor ou afiançado de algum seu subalterno 
(art. 149). 

9. Promover os interesses coUeclivos da sociedade, e fazê-
los prevalecer contra os interesses individuaes, lal é a lei 
suprema de todo o funcciouario publico, c o fim immediato 
de sua instituição. Se elle, por conseguinte, perdendo de 
vista o norte que o deve guiar, afasta-se do caminbo que 
lhe indica a lei, e emprega o poder que esta lhe conferio 
em prejuízo da mesma causa publica, a responsabilidade 
deve ser inevitável, e a falta severamente punida. Entretanto, 
se o funccionario, como dissemos, deve antepor os interes­
ses públicos aos individuaes, elle nãO deve menos trabalhar 
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por conciliar as exigências d'osles diversos interesses lanlo 
quarito o permillirem as circumslancias e as necessidades 
Süciaos, não lhes sendo jamais perniiilido sacrificar os se­
gundos sem que os primeiros o exijam inevitavelmente. E 
d'aqui vem a limilarão contida na ultima parle do nosso 
paragraplio. 

iO. A rcspoilo de siniiliionle limilarão convém muilo 
acaulelar-nos cíndra uma illarâo que {l'clia irrcllcclidamen-
Ic se poderia lirar. Na verdade, considerando o Código abu­
so de poder — o uso do poder conferido por lei... em pre­
juízo de paiiiculares — sem que a nlUuimlc publica o exija, 
poder-se-liia, iiao dislinguindo como convém enirc os in­
teresses o os direilos dos cidadãos, j)rolender que a mesma 
violarão d'estcs direilos pelo poder publico, pódcem alguns 
casos ser logiliiiiada sob o prelexto da ulilidade publica, 
visto que a lei íalla indistinclamenle de — prejuízo dos 
particulares, sem distinguir entre o prejuízo que pôde re­
sultar do sacrifício de ura simples interesses, e o que pôde 
resultar da violação de direitos prupriamente ditos. Esta dis-
tinc(;ào, porém, é indispensável; e não sô esle Código, mas 
ainda alei fundamental do nosso Estado repellem invenci-
vclmente a conclusão que agora queremos picvenir '. » 

11. Se fosse peimittido ao poder subordinar os direilos 
dos cidadãos á 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 

' Nu uso coinmum de fallar o intcrcsEO c o direito muitas vezes se confun­
dem; mais lia realmente entre essns duns exprefsfies uma grande dilfercnçiu 
— Todo o direito ó um verdadeiro interesse, mais nem todo o interesse c uni 
direito.— En geral o interesse é a vantagem que podemos ter em ura estado 
de cousas qualquer; <> direito, porOm, é essa vantagem, por assim dizer, con­
solidada e garantida pela lei: c um poder moral de obrar ou de exigir que 
outros obrem ou se abstenliam em nosso favor, até mesmo mediante a coacção-

De grande importância e frequente applicação no Direito Administrativo, a 
distincçüo entre direitos e interesses também tem aqui lugar, e deve por isso 
ser recordada. 
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sacrificadas sob o prelexloda salva(;ào publica. Foi por islo 
que a Consliluição, a qual não leve nem podia razoavel­
mente ter outro fim senão garantir a inviolabilidade dos di­
reitos dos cidadãos, concluio a enumeração das differentes 
attribuiçõesdo poder executivo com a seguinte disposição: 
« Prover a tudo que tbi- concernente â seguran<:a interna c 
externa do Estado, na fôrma da Cvmiitiítrâo » {art. lOSg 15). 
Aqui temos, pois, formalmente cxciuida da alçada dosagcn-
tes do poder responsável a faculdade de pôr, em caso al­
gum, o arbilrio cm lugar do direito; c é a mesma Consti­
tuição quem nos declara, que os podercs consJitucionaes 
não podem suspendè-la no que diz respeito aos direitos in-
dividuaes dos cidadãos, salvo nos casos c circumstancias 
especificadas no g 55 do art 179, ficando ainda as autori­
dades, mesmo no caso de uma suspensão de garantias, na 
obrigação de responderem pelos abusos que praticarem 
contra os direitos dos cidadãos (cit.g 55). 

12. Por conseguinte, quando o Código falia do prejuízo 
dos particulares^ e torna o abuso de poder n'esta parle de­
pendente da utilidade publica, devemos entender que o le­
gislador quiz resguardar mesmo os simples interesses dos 
cidadãos, não permíttiudo que clies fossem dcsaltendidos 
c menosprezados á esmo pelo poder, a quem aliás impõe a 
obrigação de atlendô-los e respeita-los fora dos casos de 
uma coUisão inevitável enlre elles e a utilidade publica; por­
que então, pela mesma natureza da sociedade, devem os 
interesses collectivos prevalecer aos individuaes, sendo 
preferivel o prejuízo de alguns ao da generalidade. Ecom 
effeilo é esta a doutrina de que o nosso Código fez applica-
ção nos arts. 144 a 151, onde elle protege antes interesses 
do que direitos, reservando a garanlia d'estes por meio da 
sancção penal para outros artigos, principalmente da sua 
terceira parte, em cujo ultimo artigo (275) declara, que o 
abuso do poder dos empregados públicos nos crimes parti­
culares será considerado circumstancia aggravante. 
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ÍT). Taes são asidcias cuja applícaçâo c dcscnvolvinienlo 
procuraremos apresentar opporlunamenlc, julgando pôr 
ora sufficicnlc a cnunciação de uma doutrina, que parece 
não dever encontrar conlradíclores cm paiz livre como o 
nosso. 

DA AMEAÇA 

i. A disposição do g 4° do art, 2", incluindo « a (imeaça 
de fazer aUjum mcd a aUjuem » na clasHiíicnçao geral dos 
delidos, justifica-se talvez mais salisfacíoriamenteque a do 
paragrapho antecedente sobre o abuso de poder, como pas­
samos a mostrar. 

2, Da doufrina contida nos gg r e2° d'estc artigo, resul­
tam os seguintes corollaríos já opportunamente expostos e 
desinvoividos : 1°, que o pensamento e mesmo a resolução 
de commeUer um crime, ainda que sejam conhecidos, dê  
vem ficar impunes de uma maneira absoluta, como elfec-
tivamente ficam, segundo o Código brazileiro; 2% que os 
actos preparatórios do crime sem principio de execução 
também devem ficar impunes, mas não absolutamente, vis-
l« como a gravidade do perigo social pódc em cer(((s casos 
legitimar a sua punição por modo excepcional. Mas, isto 
posto, não se poderia, dada a não esisíencia d'esle paragra­
pho, oppôr como contraria ao principo absoluto de que a 
vontade só de commetter o crime não deve ser punida, a 
disposição do art. 207, onde o legislador define a ameaça ê 
fulmina-lhe penas? Não se poderia concluir d'ahí que o 
legislador, aproveitando-se do conhecimento da resolução 
criminosa manifestada pela declaração verbal ou éscrípta 
do ameaçador, dirige-se a elle para puni-lo só por causada 
sua vontade, carecendo assim de methodo, ou antes de 
coherencia em suas disposições ? Parece que sim. 

7 
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3. Não sendo cm verdade a ameaça a mesma acção cri­
minosa que o ameaçador declara prelender executar, e não 
sendo também o principio de execução delia, nem mesmo 
por via de regra um acto que a prepare, debaixo de que 
ponto de visla poderia collocar-sc o legislador para crimi­
na-la e puni-la? E o que vamos averiguar. • 

4. A lei penal, dizem Chauvouu e Ilolic reiorindo-se ao 
Código francez, não coUocou as ameaças na calliogoria dos 
delictos ou dos crimes senão quando revelam a lesolução 
assentada e séria de commeller um allcntado conlra as 
pessoas. É considerando-as debaixo d'osle ponto de vista 
que ella as coUocou na ordem dos crimes... Assim a sim­
ples ameaça veibal, proferida em um momenio de cólera, 
não constilue delicio algum; porquanto não é a palavra, a 
injuria que a lei pune, mas a resolução criminosa, e essa 
espécie de ameaça sempre vaga c irrellcctida não indica 
nenhuma resolução '. 

Rossi de sou lado, referindo-se ainda ao Código Penal 
francez (arts. 505 a 508), entende egualmente que se não 
pôde deixar de reconhecer nas penas que elle fulmina ás 
ameaças, uma excepção ao principio segundo o qual a von­
tade que não é seguida de nenhum principio de execução 
não é punivel. A pena altingc o crime, diz elle, antes de 
todo acto de execução, anles mesmo de todo acto prepara­
tório, porque de cerlo a ameaça o não é, sobretudo quando 
não é acompanhada de nenhuma ordem ou condição; cila 
o attinge porque se julĵ a ter uma prova material e suffi-
ciente, dada pelo próprio delinqüente," de uma resolução 
criminosa e séria... Aquelle que ameaça descobre o seu 
projeclo. A punição da ameaça não pôde ser senão uma 
excepção á impunidade da resolução ci iminosa ^ 

5. Ora, quanto a nós o legislador brazileiro coUocou-se 

* Theor. do Cod. Pen. francês, cap. 47. 
* Trat. do Dir. Pen., liv. 2.«, caps. 26 e 27. — É preciso notar que, diffe-
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em liin ponto de vista mui diverso para punir a ameaça, e 
parece-nos absolulamenle inadmissível, com referencia ao 
nosso Código, a maneira de pensar de Hossi e dos autores 
da Theoria do Código Penal franccz a similliante respeito. 
Com effeito nós entendemos que o legislador brazileiro, 
tanto pela disposição geral d'cstc § 4", como pela sua appli-
cação no art. '207, bem claramente iiosdcoa conhecer que, 
punindo a ameaça, não quiz punir a resolução criminosa do 
indivíduo, mas sim um fado do uma naiurcza particular, 
e que em si mesmo lhe pareceo dever ser reprimido como 
delicto sui (jenevis, sendo precisamente por este molívo que 
elle contempla a ameaça na sua classificação geral dos de­
lidos, o que, se por um lado torna bom maníiesta sua in­
tenção, por outro estabelece a regularidade do seu me-
thodo e a coherencia de suas vistas '. 

6. Que o Código brazileiro não pune na ameaça a reso­
lução criminosa, c o que se não pôde duvidar á vista do 
art. 207, onde elle fulmina as mesmas penas a toda e qual­
quer espécie de ameaça, quer seja fcila por palavra, quer 
por escripto ou por outro qualquer modo, e ainda sem at-
tenção alguma á grandeza do mal que o ameaçador pro-
mette realisar. Em verdade, sendo a intenção tanto mais 
immoral quanto mais firme se aproxima do crime, sendo o 
perigo resultante da ameaça 'tanto mais grave quanto mais 
provável é a sua realisação, como poderia o legislador, se 
quizesse punir na ameaça a vontade criminosa, deixar de 
distinguir, por exemplo, a ameaça escripta da ameaça ver­
bal, a ameaça simples da ameaça condicional? E podemos 

Juntamente de Rossi nesta passagem, nós pensamos que a ameaça pôde algumas 
'ezes ser um primeiro passo, um meio para sondar o terreno, para verificar 
•8 fórças de um adversário, e por conseguinte um verdadeiro acto prepara-
wWo do delicto. 

* O Código Criminal brazileiro não se recommenda, com effeito só pela 
justiça e humanidade de suas disposições; mas também pela excellencia do 
«u methodo, que faz d'elle uma obra scientifica, onde os principies antece­
dem regularmente ás conseqüências e ás applicaçOea. 
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suppôr quê 0 legislador brazUciro lenha cahidueni tão ila-
granlé injusüçâj emlüo grosseira incoherencia? 

7. Nôs comprchendemos que se possa dizer com Rossi, 
Ghauvcau e Heliô, que o Código Penal francez» punindo a 
ameaça, pune por cxcepção a vonlade criminosa, e julga­
mos mesmo mais plausível esta opiniiio que a de Boitard c 
Trebuiicn, os quaes sustentam o contrario'; mas, se assim 
pensamos, è porque vemos aqueile Código distinguir diffe-
rentes espécies de ameaças para graduar as penas, punindo, 
virU grütia, mais severamente a ameaça escrlpla do que a 
verbal, a ameaça acompanhada de nma ordem ou condição, 
do que aquella que o tão é, e deixando finalmente impune 
a simples ameaça verbal. Isto, com cffcito, parece indicar 
que o legislador francez teve cm vistas a resolução crimi­
nosa, e julgando que esta só se podia dar como mais ou 
menos provável nas eircumstâncias que acabamos de men­
cionar, sô n'estas hjrpothescs a criminou e punio. « A 
ameaça, dizem por isso Chauvcau o HcUie, revela uma reso­
lução criminosa quando é felia por eseriplo^ ou quando è 
m&mpmúaâa éê wnu êrãem m mndipão*,. fim um e outro 
caso éila não foi ligeiramente proferida, mas nasceo da 
reilêstão; ella tomou desde então um caracter sério que pôde 
inspirar uni juãto alarma, e a Justip social pôde kgitima<^ 
mente intervir para prevenir a execução de um crime *.» 
E como, no entender do legislador francez, a resolução cri­
minosa se revela com mais certeza nas ameaçiis escriptãs do 
que nas verbaes, por isso lambem elíe ãs.puniô mais seve­
ramente» 

Ora, não entrando o nosso Código em nenimma distinc-
çaô a respeito do modo por que é feita a ameaça, e nao 
tendo por conseguinte em mira a maior ou menor probabi' 
lidade de sua execução, como pretender, sem injuria, 

* t iç . Sobre t> Üod, Pên., lí.» â§« ^ Carsô jelementar de Bif. €rím., 

* tlüÊôV. ílo Gód, Pm, fraiioeíj mp. 4?» 
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que elle se dirige á vontade ou resolução criminosa para 
puni-la ? 

8. Ainda não é tudo. Sendo á intenção tanto mais per­
versa quanto maior ó o mal a que lende, como, sem injus­
tiça, poderia o legislador deixar de considerar a grandeza 
do mal que o ameaçador promcitc executar, se quizesse 
aliás punir na ameaça a vontade criminosa?Foi sem duvida 
attendendo em parte a esta consideração que o Código fran-
cez não punio toda e qualquer ameaça, ainda que feita por 
escripto, ou acompanhada de ordem ou condição, mas 
somente aquellas que contém o annuncio de um mal grave 
para a pessoa a quem ê dirigida, bem como o assassinato, o 
envenenamento, a prisão, ou qualquer outro atlentado 
contra as pessoas punivel com a pena de morte, trabalhos 
forçados perpetuamente, ou deportação (art. 305); porque 
só n'estes casos é que o perigo, ou o mal proveniente da 
ameaça, tanto para o indivíduo como para a sociedade, lhe 
paréceo sufficiente para legitimar a punição de um simples 
projecto de crime. Se porém o nosso legislador, dominado 
por outras idéias, pune indistinctamente toda a promessa 
ou protestação de fazer algum mal a alguém, com que fun­
damento se dirá que elle quer punir a intenção? 

9, Não : O Código brazileiro, classificando como crime a 
ameaça de fazer algum mal a alguém, e punindo-a cm to­
dos os casos com as mesmas penas, não quiz punir de certo 
a vontade ou a resolução criminosa : elle encarou o facto 
da ameaça em si mesmo, e considerando-o como um íacto 
immoral, capaz de offender mais ou menos gravemente á 
tranquillidade ou á liberdade de acção dos indivíduos, en-
tendeo com razão que o devia reprimir, prescindindo da 
resolução criminosa do ameaçador, que realmente em caso 
nenhum se pôde dar como certa e constante. A circums-
tancia de ser a ameaça escripta, ou acompanhada de uma 
ordem ou condição nào estabelece com effeito de maneira 
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alguma a resolução criminosa do que a faz. Quantas 
ameaças escriptas não tem sido dirigidas sem que aliás 
houvesse da parle dos seus autores nenhuma resolução 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 já ama­
durecida ! 

40. Foi, pois, attendendo á quasi impossibilidade de 
dar-se como certa a resolução do ameaçador quanto ao mal 
que protesta fazer, que o nosso Código quiz limitar-se a 
punir na ameaça o simples facto da declaração de uma von­
tade maléfica, ou esta fosse real ou fingida, porque esse 
fado é na verdade bastante para perturbar o ameaçado em 
sua tranquillidade, não sabendo tambcm ellc, se a ameaça 
é filha de uma vontade séria, ou de uma pura jaclancia, e 
por conseguinte se virá a realisar-se ou não. Esta pertur­
bação é tanto mais grave, e tanto mais digna de ser atten-
dida, quanto nós sabemos que influencia tem o medo pai"a 
nos fazer acreditar na realisação d'aquillo que tememos. 

11. Agora, se attendermos que pôde haver ameaças 
graves, como a de morte, por exemplo, feitas sem nenhum 
propósito de as reaiisar, ao passo que outras menos graves, 
como a de um simples damno, podem ser filhas d'esse pro­
pósito : se attendermos por outro lado que as primeiras 
podem mesmo não fazer mossa em um homem firme e co­
rajoso, ao passo que as segundas podem atterrar o homem 
fraco,' e tanto mais fraco quanto 6 pobre è desvalido, tere­
mos, segundo nos parece, descoberto os motivos por que 
o nosso legislador, deixando, para se não transviar, a som­
bra fugitiva e inconstante pela realidade, dirige-se ao facto 
mesmo da ameaça para o punir indistinctamente com as 
mesmas penas, como um facto illicito e prejudicial aos in­
divíduos, reservando a punição da vontade ou resolução 
criminosa do ameaçador para quando elle passar a executa-
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Ia, porque só enião é que, com segurança, á vista dos fac-
tos, se poderá dá-la como certa e constante. 

12. Nem se pense que a discussão em que acabamos 
de entrar seja ociosa ou de pequena importância na pra­
tica. Nào: aquelles que entenderem com Rossi que a lei 
pune a ameaça porquo julga ver n'ella uma prova material 
e sufficienlc dada pelo mesmo delinqüente de uma vontade 
criminosa e séria, estes não podem deixar de admittir como 
conseqüência lógica, que o autor da ameaça deve ficar ao 
abrigo da pena, se conseguir provar que não tinha nenhu­
ma intenção séria de realisar o mal que prometieo fazer. 
E quem com o nosso Código na mão quererá sustentar si-
milhante doutrina? Nós o repetimos : se aquella opinião 
pôde ser sustentada entre os criminalistas francezes com 
plausivel fundamento, como já dissemos, entre nós ella é 
absolumenle inadmissível, porque o nosso Código eviden­
temente só pune o facto da ameaça isolado, e como consti­
tuindo uma infracção principal sui generis, facto que é 
bastante para causar uma perturbação social, ofíerecendo 
um motivo de terror ao indivíduo ameaçado, e tirando-lhe 
a tranquillidade de espirito a que tem direito, sem que 
aliás seja este resultado dependente do pensamento intimo 
do ameaçador. Em uma palavra^ entre nós é que justamen­
te se pôde dizer com Boitard ^ sem receio de contestação, 
que a ameaça é um delicto sui generis absolutamente inde­
pendente de uma resolução criminosa-que ella não estabe­
lece, não prova de maneira alguma; que a ameaça é um 
^licto que pôde, e deve segundo o nosso Código ser pu­
nido, ainda que de fado se prove que teve lugar sem 
nenhuma vontade séria, sem nenhuma intenção real de a 
executar. 

13. Entretanto não faltam autores que pensem de um 

Lições sobre o Cod. Pen., n.°23. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



104 DO ABUSO DE PODER E DA AMEAÇA. 

modo inteiramente contrario a este. Assim, L. Zuppeta, 
encarecendo as idéias de Rossi, o qual entende que a 
ameaça, sobretudo a verbal, não merece quasi fixar a at-
lenção do legislador, pelo pouco perigo que offerece, bas­
tando á segurança publica e privada algumas precauções de 
policia, e podendo-se quando muito reprimir a ameaça cs-
cripta com uma pena ligeira; Zuppela, dizemos, enlende 
de sua parte que nenhuma ameaça deve ser punida, porque 
nenhuma pôde sev physicamente impulavel, vislo queellas 
ora não passam de uma pura jaclancia sem determinação 
interior, e ora da manifestação de um querer ou de um 
puro desejo. « E se no primeiro caso, diz elle, fora estranho 
pôr em questão a imputabilidade, no segundo também não 
se deve concluir que sejam um facto material constitutivo 
de um detrimento social, pois que nada tem de material á 
excepção do tom da voz, ou do signal com que são expressa­
das, o que realmente não tem outro valor senão o do querer 
ou do simples desejo que não deve ser punido '. » 

Também o Dr. Mendes da Cunha nas suas Observações 
a este paragrapho, citando a Destrivaux, não sô parece In­
clinar-se a ver na punição da ameaça um castigo ao pensa­
mento, mas ainda opina que, sendo ella sempre ou quasi 
sempre o resultado de um movimento de cólera, c uma 
estéril ostentação de forças, e tc , não se lhe pôde fulminar 
penas por uma regra,geral sem graves inconvenientes; e 
por isso julga que o único meio possível de dissipar os ter­
rores do ameaçado é.obrigar o ameaçador a assignar termo 
de bem viver e segurança *. 

i4 . Depois do que temos dito, parece-nos já não ser 
preciso refutar ao longo similliante opinião, cuja exage-
ração é evidente. Basta qufe Zuppeta reconheça, como aliás 
não podia deixar de reconhecer, que a ameaça é um facto 
material, exterior^ ainda que seja somente pelo som da voz, 

"* Lições de Hetaphysica da Sciencia das Leis Penaes, lie- 21. 
• Obsprv.içõfip sobre al{;iins artigos àoCod, Pen„ pãg. 22. 
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OU pelo signal com que é expressa; basla por outro lado 
que a experiência nos mostre que Iodos os dias se fazem, 
e meSfno se rcalisam ameaças mais ou menos graves, sendo 
ellas para os perversos um meio habitual de salisfazerem 
seus intentes, e opprimir os paciíicos; hasta emfim que 
todos nós sintamos, que as amearas nos perturbam e in­
quietam, tirando-nos a paz do espirito, o mais apreciável 
dos bens, e coarctando muitas vezes o legitimo exercicio 
de nossa liberdade externa, para que todos reconheçamos 
a razão com que o legislador brazileiro, a exemplo de ou­
tros muitos, as criminou c punio, attribuindo-lhes assim 
mais algum valor do que ao querer ou simples desejo. 

Sim, a ameaça é um facto perigoso e capaz de produzir 
funestas conseqüências, ainda quando sendo filha de um 
simples gracejo, succede serem dirigidas á pessoas natural­
mente desconfiadas e aprehensivas: ella não só provoca 
muitas vezes a reaccüo prévia da parle do ameaçado, mas 
causa-lhe um mal real nascido da aprehensão do mal futuro 
que receia; e se este pódc ser prevenido por um termo de 
segurança, aquellé nem por isso deixa de chamar justamente 
sobre o ameaçador uma pena. 

15. L. Zuppeta mesmo reconhece que algumas vezes a 
ameaça é erigida em delicio, e principalmente quando é 
acompanhada de uma ordem de cumprir alguma condição. 
Mas n"esse caso, diz elle, importa que se saiba, que a ameaça 
longe de ser attingida como quota parte do facto ameaçado, 
é considerada como um delicto sui generis, em razão do 
alarma que causa. Sim, sem duvida, isto assim é segundo 
o nosso Código, porque assim foi que o nosso legislador 
enlendeo que devia encarar seguramente a ameaça pelos 
motivos já apresentados. Mas, perguntamos: não teria ellc 
razão, visto que a ameaça è capaz de produzir alarma? 

16. O mais que resta a dizer sobre esta matéria achará 
lugar opportuno quando chegarmos ao art. 207. 
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ecessidade do art. 3.* do Codijjo. — Conseqüências falsas que sem elie se 
poderiam deduzir do art. 'i.°, § 1.°. —' O legislador as previne estabele­
cendo a má fé como o estado psycliologico em que actuainíente deve achar-
se o autor de uma infracção para ser considerado delinqüente. — Justifica­
ção d'este grande principio. — Posto que fácil á primeira vista , elle 
offerecc todavia graves difficuldades cm sua appilcação. — Necessidadf de 
entrar por isso no exame dos dous elementos que constituem a má fé. — 
Analyse dos differentes estados do enteudimenlo em relação ás circumstan-
cias de um faeto qualquer. — Distincção entre o voluntário perfeito e o 
voluntário imperfeito. — Ueconlieciinento e adopção d'esta distincção pelo 
Código. — Definição da ignorância e do erro, que, differentes entre si, 
confundem-se quando considerados como principio das acções. — Varias 
espécies de ignorância segundo os Jurisconsultos e os Moralistas. — Nin­
guém pôde ser responsável pela ignorância invencível, mas somente pela 
vencivel. — Se é possivel admiltir em Direito Criminal essa distincção, quer 
a ignorância recaia sobre o facto, quer sobre o direito. — Regra geral do 
Direito Romano e fundamento d'clla. — Da máxima nemo jus ignorare 
censetur, e se ella é absoluta e inflexível em todos os casos. — Opinião 
affirmativa de Dalloz e de Rossi com referencia ao Direito Penal. — Im-
pugnação d'essa opinião, e necessidade de discutir a matéria. — Distincção 
estabelecida a respeito pela legislação romana. — Adopção d'essa distincção 
por vários Jurisconsultos modernos. — Citação de Orlolan — Impossibili­
dade de acceitar a opinião particul d'estecriminalisla.—Cilaçãu de Guyot 
e de Burlamaqui. — Desinvolvimento da opinião d'estes escriptores pelos 
Theologos e Moralistas catholicos. -•• Se é possivel ignorar a mesma lei 
natural, e se essa ignorância pôde ser completa e invencível. — Solução 
resumida da questão proposta. — Acceitação implícita pelo Código da solii-
Ção por nós adoptada. — A epções differentes em que se pôde tomar a 
ignorância de direito. — E.. ime da intenção como segundo elemento da 
má (é, e observação prévia sobre ella.—Definição da intenção, edistincçSo 
entre o voluntário directo e voluntário indirecto. — Outra distincção con-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



108 DO DELINQÜENTE. 

seqüencial entre o dolo e a culpa, o delicto verdadeiro e o quasi delicio. — 
O conhecimento c a intenção devem estender-se á acçüo criminosa e íis 
suas circumstancias accessorias.— Deve tamljcm a intenção acompanhar a 
acção no momento mesmo cm que é praticada. — Pouco importa porém, 
(|ue o facto material e a intenção rccaijini sobre a mesma pessoa que o 
agente tinha em vistas, ou sobre outra qualquer. — Qucslão acerca da cul­
pabilidade nos delictos cujas conseqüências excederem a intenção do ap:entei' 
— Solução da Ortolan, c divergência d'ella. — Se a boa intenção e a boa 
fé devem considerar-se como causas exclusivas da criminalidade. — Se o 
principio consagrado no art. T>.° pódc offerecer matéria para quesitos i.o 
jury. — Controvei-sia e solução. 

I 

i. O art. 5° do nosso Código, onde o legislador carat-
lerisa o deliriquente, é um complemento necessário do g 1" 
do art. 'i°, onde elle nos deo a definição do delicto. Kão 
baslava em verdade, definindo o delicto, estabelecer na 
vontade o fundamento da imputabilidade das acções hu­
manas em geral; era necessário ainda formular uma regra 
segura, um principio director, por meio do qual se po-
desse conhecer, e declarar constante essa imputabilidade 
nos dilferentes actos, que isoladamente se apresentam como 
sendo obra de um individuo certo e determinado; era ne­
cessário sobre tudo prevenir os er ros e injustiças, que des­
virtuariam talvez a acção benéfica da justiça humana, se o 
próprio legislador nos não declarasse terminanlemente que 
— á voluntariedade da acção ou omissão deve acompanhar 
a voluntariedade do resultado, oti do mal que ella produz 
(cousas que muitas vezes se confundem, mas não em todos 
os casos), afim de que o seu auiorpossa ser criminalmenie 
responsabilisado e punido. 

2. Com effeilo, de que o delicto é toda acção ou omis­
são voluntária contraria ás leis penaes, não se poderia con­
cluir que é delinqüente todo aquelle que voluntariamente 
pratica uma acção ou omissão, d'onde resulta uma contra-
riedade á lei, ou antes um mal que ella quiz acautelar e 
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prevenir pela ameaça de uma pena? Parece que sim. Mas 
onde iria parar essa conclusão, e o que seria ella em seus 
últimos resullados? Similhanle conclusão acarretaria não 
só a punição da ignorância ou erro invencível, mas ainda 
dos casos foriuilos, que humanamente se não podem pre­
ver nem evitar; e isto nada menos fora do que converter 
a justiça na mais cega e estúpida tyrannia, 

A filha eslremosa que, em momento de afílicção, offe-
recc ao seu pai desíullccido um elixir já contra-indicado, 
persuadida de que lhe dá o remédio que deve reanima-lo, 
mas que desgraçadamente lhe apressa a morte, pratica sem 
duvida uma acção voluntária em si mesma; o marido au­
sente que, falsamente persuadido da seu estado de viuvez, 
e depois das diligencias necessárias passa a segundas nup-
cias, também pratica uma acção voluntária em si. Quem 
entretanto se animará a concluir que essa filha é crimi­
nosa de parricidio, c esse marido ausente criminoso de 
bigamia, e que por isso devem soffrer as penas comminadas 
a taes crimes'.' Quis nomen unquam sceleris errori addidit? 
perguntava Scneca. Ninguém certamente; porque, segundo 
©testemunho da consciência, não basla o faclo voluntário 
para a existência da responsabilidade penal, mas é neces­
sário ainda que o resultado d'esse facto, ou o mal produzido 
por elle seja também conhecido pela intelligencia e abra­
çado pela vontade. Assim (Edipo nunca foi considerado 
parricida, nem incestuoso, por ter morto a seu pai e es­
posado a sua mài, sem sabe Io e quere-lo. O que a lei pune 
não é propriamente a infracção, mas o autor da infracção; 
e se, havendo vontade no acto contrario á lei, faltou to­
davia no agente a direcção, a tendência para o resultado 
nocivo, para o mal d'elle, então não ha mais culpabilidade, 
não ha mais delinqüente a punir'. 

3. Foi portanto para consagrar expressamente esta ver-

* Vide o que adianle dizemos sob. o n.* 20. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



i l O 1)0 DELINQÜENTE. 

dade, e para prevenir e condemnar a iniqüidade dus con­
seqüências falsas, que a ignorância ou o interesse pode­
riam deduzir da noção genérica do dolicfo dada no g 1° do 
art. 2% que o legislador julgou necessário, ainda depois 
d'ella estabelecer o estado psycliologico, em que actual-
inente deve achar-se o autor de uma acção contraria á lei 
penal quanto ao resultado ou ao mal d'ella, para ser con­
siderado como criminoso ou delinqucnle. Esse estado, como 
elle nos diz no presente artigo, é o de — má fé, — e os 
elementos que oconslituem são — o conhecimento do mal e 
a intenção de o praticar. 

4. « Que um homfm, diz J. Bentham, commelta um 
delicio sabendo-o e qucrcndo-o, ou sem sabe-lo e quere-lo, 
o mal immedialo é exactamcnte o mesmo, mas o alarma 
que d'ahi resulta é mui diflcrcnte. Aquelle que faz o mal 
com inlenção e conliecimenlo, pinla-se ao espirito como 
um homem máo e perigoso. Aquelle que o fez sem inlenção 
ou sem conhecimento não se apresenta como um homem 
a temer senão em razão de sua inadvertcncia ou de sua 
ignorância. Esla seguridade publica depois de um delicio 
isento de má fé, nada icm que admirar... O delinqüente 
não julgou obrar em opposição com a lei. Se elle fez um 
delido, é porque não linha motivo para absler-sed'elle. Mas 
o crime de um delinqucnle de má fé é uma causa perma^ 
nenle de mal. Vê-se no que elle fez, o que quer fazer ainda. 
Sua conducta passada é um prognostico de sua conducta fu­
tura... O povo, guiado por um instincto justo, diz quasi 
sempre que um delinqüente de boa fé é mais digno de 
lastima do que de censura'. » 

5. Eis abi pois, ejá bem fundamentado este principio 
geral direclor, que segundo Benlham, e segundo o nosso 
Código, deve principalmente guiar-nos em matéria de cri» 
mes ou delicto : 

• Principios do Cotl. l'en., cap. ü.°. 
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« Não haverá criminoso ou delinqüente sem má fé, isto é, 
sem conhecimento do mal e intenção de o praticar. » (Arf, 3'.) 

Entretanto, longe de ser tão fácil quanto á primeira 
vista se poderia suppôr, esse principio salular oiíerece pelo 
contrario, segundo a declaração do próprio Bentham, con­
sideráveis dilíiculdados em sua applicação. Assim, accres-
centa o mesmo publicista, para bem conhecer tudo que 
conslitue os cara(;tcrcs da má fé, é necessário examinar 
todos os diífcrcntes estados em que a alma pôde achar-se 
no momento da acção, ou em relação á intenção, ou em 
relação ao conhecimento. E que modiíicuções possiveis no 
entendimento e na vontade! 

6. Não obstante, porém, a dilTiculdade inherente ao 
assumpio, mister é que procuremos entrar um pouco na 
analyse d'esses diffcrentcs estados, e d'essas differentes 
modificações que se podem dar nas duas faculdades d'alma 
— entendimento e vontade — cm relação aos factos prohi-
bidos: pela lei penal. Só assim é que poderemos chegar a 
comprcliender e explicar um pouco satisCactoriamonte o 
art. 3° do nosso Código, artigo de um grande alcance, e de 
um interesse capital. 

7, Principiando pelo entendimento, « três são os esta­
dos, diz Bentham, em que ellc pôde achar-se relativamente 
áscircumstancias de um facto: — conhecimento, ignorância, 
erro ou falsa opinião.—Sabieis que essa beberagem era 
um veneno; podieis ignora-lo; podieis acreditar que não 
faria senão um mal ligeiro, ou que, em certos casos, era 
um remédio. » 

Ora nôs já vimos que conhecer uma acção era perceber 
o seu fim 6 as suas circunistaucias; mas como essa percep-
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(;ão nem sempre se apresenta ao espirito com o mesmo 
gráo de precisão e de clareza, d'ahi vem a dislincção, con­
sagrada outr'ora na escola, entre o voluntário perfeito c o 
voluntário imperfeito, dando-se aquello quando se obra sem 
hesitação ou repugnância alguma, e com um pleno conhe­
cimento do que se faz; e esle quando se obra imprudente­
mente ou com repugnância, e sem um inteiro conhecimento 
do que se pratica'. Assim, vê-se que esla espécie de vo-
luntariedade pôde ler diversos gráos segundo se obra com 
mais ou menos repugnância, com mais ou menos conheci­
mento ou advertência. Mas seria possível ao legislador 
humano distinguir e assignalar todas essas gradaçOes que 
se podem dar no conhecimento de uma acção, para propór-
cionar-ihes a pena? Evidentenicnlc não; c eis ahi porque 
o nosso Código, fazendo entrar n'osle artigo o conhecimento 
do mal, sem qualificação alguma, como um dos elementos da 
má fé, sem a qual ninguém pôde ser criminoso, limitou-se 
apenas a distinguir, por meio da allenuante do g 1" do 
art. 18, o conhecimento pleno d'aquclle que o não c, e op-
portunamente veremos que n'isto teve razão. 

8. Ê claro com effeilo que, não especificando o Código 
n'este artigo o gráo de conhecimento necessário para se dar 
a má fé, e declarando no g 1° do art. 18, que é circums-
lancia allenuante — o não ler havido no delinqüente pleno 
conhecimento do mal — é claro, dizemos, que o, legislador 
nos leva assim a distinguir o conliecimento elementar da 
má fé em pleno e menos pleno, e por conseguinte não se 
pôde sem grave inexactidão avançar, como o Dr. llendes da 
Cunha nas suas Observações a esle artigo (sem duvida por 
inadvertencia) « que sem pleno conhecimento do mal não 
ha má fé, e que esse pleno conhecimento é o caracterislico 
e o horóscopo judiciário da má fé*. » Não : para que o de-

• Gousset, Theologia Moral, trat. dos act. huro., tomo 1.*. cap. 2 *. 
* Observações sobre alguns artigos do Cod. Pen., pag. 26 e 27. — A inad­

vertencia do illustre magistrado torna-se evidente, combinando-se suasobser-
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linquentc se ache constituído em má /e, segundo o nosso 
Código, não é necessário que elle tenha obrado com pleno 
conhecimento do mal; basta que esfje conhecimento tenha 
sido menos pleno, porque do contrario a disposição do 
g 1° do a4. 18 seria absurda e inexplicável em face do 
art. 5° por tal modo entendido. Quem diz que não ha crime 
sem má fé, c que é uma circumstaní ia attenuante o não 
ter havido no delinqüente pleno conhecimento do mal, diz 
implicila mas bem claramente, que se pôde ser criminoso 
sem ter obrado com esse pleno conhecimento, e que se 
deve ser punido pelo tal ou qual conhecimento com que se 
obrou; diz, em uma palavra, que para haver má fé e crime 
basta um conhecimento menos pleno do mal que se faz. 

9. Ao conhecimento em qualquer dos seus gráos np-
põe-se a ignorância e o erro, que são (omo duas moléstias 
d'alma. A ignorância é uma privação de idéias ou de co­
nhecimento relativamente a um objecto qualquer. O erro 
é a não conformidade ou opposição de nossas idéias com a 
natureza e o estado real das cousas, ou com as qualidades 
reaes do objecto. O ignorante, como bem diz Rossi, não 
sabe nada, está privado de todo o conhecimento. O que 
está em erro pensa saber e acredita, a respeito da matéria, 
outra cousa que a verdade. 

Vê-se portanto que ha entre a ignorância e o erro uma 
differença real; mas, considerados como principio de nos­
sas acções, um d'esses estados quasi não differe do outro, 
seguindo ambos as mesmas regras, e sendo os seus ef-
feitos jurídicos absolutamente os mesmos. Mas como, se­
gundo observa Savigny, o ponto essencial é a ausência do 
conhecimeiito exacto, da idéia verdadeira, podér-se-hià 
mesmo não fallar senão da ignorância, visto exprimir esta 

vagões ao art. 3.° com as que faz ao art. 18.°, § 1.°, onde confessa < compre-
bender, sem hesitação, alguma difterença para distinguir o pleno do menos 
pleno conhecimento do mal, já quanto á natureza da acQão, já quanto a todas 
as suas conseqüências prováveis ou possíveis, » pag. 219 e 226. 
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palavra, na sua mais alta generalidade, esse estado detei-
tuoso da intelligcncia, de que o erro não é mais que uma 
modificação*. 

10. Os Jurisconsultos e Moralislas costumam distinguir 
varias espécies de ignorância. Primeiramcnle, encarada 
em relação ao seu objeclo, a ignorância pode ser de fado 
ou de direito. A ignorância de direito é a que tem por 
objecto a disposição da lei ou a sua exlensão : é a igno­
rância do homem que não sabe sp lal cousa é ordenada ou 
prohibida, v. g., o adultério, a bigamia. A ignorância de 
facto é a que recalie sobre um facto particular ou sobre as 
suas circumslancias : cila consiste, pois, não em ignorar 
a existência da lei, mas em não saber que tal acção é con­
traria á lei : V. g., ignorais se uma certa mulher é casada, 
e casais-vos por isso com ella. 

Considerada em relação á sua origem, a ignorância pôde 
ser vencivel ou invencivel. É vencivel quando pela acção 
da vontade e applicação do espirito se pôde suppcrar e 
remover, applicando os meios que commummente appli-
cam os homens cordatos e prudentes da mesma condição. 
É invenciüel quando se não pôde supperar, ainda empre­
gando os meios ordinários, allenta a posição do sugeito: « Et 
recteLabeo definit, scientiam neque ciiriosissimi, neque negli-
gentissimi hominis accipiertdam, verum etiam ejus qui eam 
rem DIUGENTER inquirendo notam habere posset. » L. 9' § 2° D. 
de jur. et fact. ignor.*. 

H . Como o homem não é capaz de mérito ou de de­
mérito senão quando obra voluntariamente, e como elle só 

* Trat. de Dir. Rom., tom. 3.°, § 115. — Uurlamaqui, encarando a cousa 
por prisma diverso, entende pelo contrario que t na exacta preci.=ào, só o 
erro propriamente é que pôde ser o principio de alguma acçãu c não a sim­
ples ignorância, que, não sendo em si mesma senão uma privação de idéias, 
nada poderia produzir. » Princip. do I)ir. da natur., parte 1.*, cap. 1.°, §11. 

* Merlin, Repert. de Jur., vb." tgnorance. — Gousset, Theol. mor., etc. — 
Cons. tainl)em Rossi.Trat. de Dir. Pen., liv. 2.°, cap. 14.° a 18.° incl. 
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pôde obrar voluntariamente quando tem conhecimento do 
que faz, segue-se que a ignorância inveiicivel, suppondo no 
agente a impossibilidade de adquirir o conhecimento que 
lhe era necessário, torna a acção involuntária, e por con­
seqüência não criminosa, (art. 2° g 1°). — Se a ignorância 
invencível não excluísse inteiramente a imputação, se ella 
deixasse subsislír no acfo o caiacler criminos^, seguir-se-
hia que o legislador (divino ou humano) ordena e exige 
cousas impossíveis, o que c um absurdo. Por isso, diz 
Santo Agostinho : « Non tíbi deputatur ad culpam, quod Í«-
vitus ignoras, sed quodneglujis qucerere qux ignoras^ » 

Pelo contrario a ignorância venável suppondo manifesta­
mente uma negligencia n'aquelle que obra, pois a ínapplí-
cação da vontade é a causa única da falta de conhecimento, 
não impede que seja voluntária a acção que em conse­
qüência d'ella se pratica, e torna o homem responsável por 
tudo que em fal estado faz. Todavia, ainda que justamente 
se imputem as acções ou omissões filiias da ignorância ven-
civel, visto como depende do agente o adquirir o conheci-
menlo que lhe falta, é certo que a criminalidade que d'ahi 
resulta, acha-se sempre consideravelmente attenuada em 
razão da falta d'esse ]}íewo conhecimento, sem o qual a vo-
luntaríedade de um acto é necessariamente diminuída : 
« Talis ignoraticia, diz S. Thomaz, diminuit voluntarium, et 
per consequens peccatum *. » 

Itl 

12. Mas, poderão ser indistinctamente recebidas no Di­
reito Criminal estas distincções acerca da ignorância venci-
vel 6 invencível, quer ella recaía sobre o direito, quer sobre 

• Do livre arbítrio, liv. 3.», cap. 19.*. 
* Sum., 2.», guíBsí. 76.", art. 4.'>. — Goussct, Theol. Mor., tom. i.', Trat. 

dos act. hum., cap. 3.% art. i.°. — Comb. Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2.", 
cap. 18.' e 19.». 
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O facto? « Regula est (diz a L. 9 g 5 D. de jur. c facti ignor.) 
uris quidem ignorantiam cuique noceri, facli vero ignorantiam 

nonnocere. » E os Jurisconsultos Romanos, procurando ex­
plicar essa differença entre as duas espécies de ignorância, 
dão como motivo ao favor concedido á de facto — que é 
muitas vezes difficil ou mesmo impossível evita-la ; e como 
motivo ao desfavor com que é tratada a de direito — a pos­
sibilidade e mesmo facilidade que todos tem de aprender 
directamente as regras do direito, ou de fazer-se instruir 
acerca d'ellas por algum Jurisconsulto: Cum jus fanitum 
etpossitesse et debeat, facti interpretatio plerumque eliam 
prudentíssimos fallat(L. 2* D. do cit. tit.)'. » 

13. D'ahi veio, pois, a máxima : « Nemo jus ignorare cen­
setur; •> i.iaxima bem conhecida, e em que geralmente se 
fundam os Jurisconsultos para sustentar que a ignorância 
ou erro do direito, qualquer que seja, a ninguém apro­
veita em matéria penal {error júris nocel). Mas será esta 
máxima absoluta inflexível em todos os casos, e particular­
mente tratando-se do Direito Criminal? 

14. Segundo Dalloz, a ignorância da lei não pôde abso­
lutamente excusar o delicto. « É sobretudo para as maté­
rias criminaes, diz esse Jurisconsulto, que o principio nemo 
jus ignorare censetur foi feito. A applicação d'elle não é 
justa e rigorosa senão na repressão dos delictos, que as 
mais das vezes seria impossível punir, se admittissemos a 
escusa da ignorância do direito *. 

' Os Jurisconsultos Romanos consagraram um titulo inteiro a tratar parti­
cularmente da ignorância de direito e da de facto; porém elles a consideram 
mais coino servindo para fazer adquirir, conservar, ou perder algum direito, 
do que como tendo alguma relação com as acções moraes. Debaixo d'este 
ultimo ponto de visla tudo quanto dizem rcduz-se quasi âo que adiante expo­
remos sob n." 16*. Póde-se ver entretanto Voèt. ad Pandeclas, liv. 22.*, 
tit. 6.*, que desenvolve bem a matéria, e melhor ainda Savigny, Trat. de Dir. 
Rom.. tom. 3.*, § 115.* e app. 8.*. 

» Jurísp. geral, ou Repert. melhod., e le , vb.« excuae, secç. 3.«, art. 2.*, 
n.« 3.'. 
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« Se 0 acto é voluntário, ensina também Rossí, a lei não 
admitte attenuação sob o pretexto de que o agente não 
conheceo a lei que infringio... Não insistiremos sobre os 
motivos do principio que — a ignorância de direito não es­
cusa. EUes são mui conhecidos. É possivel em rigor que 
um cidadão ignore a existência de uma lei penal. Mas a 
justiça não poderia adiniltir a prova d*esse facto sem se ab­
dicar, por assim dizer, a si própria. Os factos são innume-
raveis em sua inilnita variedade; mas as regras do direito 
penal são limitadas, e todo iiomem tem meios de conhece-
Ias, tanto pelo menos quanto é necessário para absler-se 
do crime : Cum jus fmitHtn et possit esse et debeat'. » 

15. Küs não podemos aceitar uma solução tão severa, tão 
inflexivel como esta ; e pelo contrario entendemos que, se 
a regra estabelecida acerca da ignorância de direito não 
pódtí deixar de ter, como todas as outras, suas excepçôes e 
temperanienios, nas matérias criminaes principalmente é 
que ella deve ceder ás reclamações da justiça e equidade. 

Primeiramente é força confessar que a máxima netno jus 
ignorare censeíur é uma d'essas ficções legaes um pouco vio­
lentas, que só a necessidade da manutenção da ordem so­
cial pôde fuzer admiltir ein principio. E como, tratando-se 
de justiça penal, querer absolutamente que a licção tenha 
sempre todos os elfeitos da realidade? Seria isto uma ty-
rannia que o nosso Código repelle com a disposição do pre­
sente art. 3°, c com o espirito de humanidade que em todos 
os mais revela. 

É mister portanto entrar aqui em alguma distincção, que 
aproximando-nos mais da verdade, nos habilite também a 
resolver a questão de um modo mais consentaneo com os 
princípios de justiça e com as fraquezas da humanidade. 

16. A legislação romana estabelecia com eííeito, segundo 

* Trat. de Dir. Pen., liv. 2.% cap. 22.». 
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vimos, a regra geral de que — a ignorância de direito pre­
judica a qualquer, e não assim a ignorância de lacto — mas 
desde que se tratava de delidos, uma distincção era feita 
entre as leis pcnacs que, consagrando o direilo natural, 
rcvelam-sc naturalmente á consciência do homem {jiiris 
geiitium), e aquellas que são de uma natureza mais positiva 
{júris civilix, no sentido lato). Assim, diz a L. 2". Cod. de in 
jus vacando : « o íillio que chama seu pai a juizo, sem ter 
para isso obtido licença do pretor, não será isento da multa 
de cincoenta escudos, por ter ignorado aprohibição, visto 
que o direito natural àc\\ii instrui-lo sulíicientemente da de-
ferencia e respeito devidos ao aulor de seus dias. » E a 
L. 58 Dig. ad legem judiam de adulteriis dispõe egualmente : 
« que aquelle, que por eiro de direito commetteo um in­
cesto com sn;' madrasta, sua nora, ou filha de sua nmllier, 
sofírcrá a pena infligida a esse crime, como se tivesse obra­
do de má fé. » 

Pelo conlraiioa L. 7 (í 4Dig. dejurisdictione, isentadas pe­
nas estabelecidas contra os que rasgam ou arrancam editaes, 
as pessoas que o fazem por simplicidade e falta de conhe­
cimento,/)írsím;j/i«<rt/em et rusticitatem. — A L. 58 §2 Dig. 
ad legem juiiam de adutíeriis, excusa a mulher que por igno­
rância de direilo, commetteo um incesto prohibido somente 
pelas leis civis. — A L. 15 Dig. ad legem corneltam de falsis 
isenta da pena, aquella que por ordem de sua mãi, e igno­
rando que a coúsa fosse prohibida, escreveo com sua mão 
um legado que ella lhe deixara em seu testamento. 

Assim pois, conforme o Direito Romano, certas pessoas 
(as mulheres, os menores, os paslranos, os soldados) po­
diam achar-se na ignorância do direito positivo ou civil, c 
isto lhes aproveitava ; mas ninguém era presumido ignorar 
o direito natural, e ainda os mais simples e os mais gros­
seiros não eram excusados a este respeito : Nec in ea re 
rusticitativeniapra?beatnr. L. 2° Cod. deinjus vocayido^. 

' Vido! Savigny, Trat. do Uir. Rom., tom. 5.», App. ao g 115.% n.' 20. 
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17. Seguindo os vestígios d'esta jurisprudência, distinc-
los e aulorisados criiiiinalislas modernos, (ratando da igno­
rância de direito apresentam nos soluções pouco mais ou 
menos idênticas, distinguindo todos enlre os ddictos a que 
chamam mala in se, delidos naturaes, delidos júris yen-
tium, e aquelles a que cliainam mal prohibita, ou delidos de 
convenção'. 

18. « Quanto á ignorância de direito, diz enlre outros Or-
tolan, coniicconi todos eslcadagio •.Ninguém éjulgado igno­
rar a lei. » Se o tomássemos como exprimindo uma pre-
sumpção, caiiiriamos em grande erro. Uma presumpção é 
uma espécie de conseqüência lógica, tirada, por via de in-
ducção do geral para o particular, do que tem lugar com-
mumente para o caso especial de que se trata. Ora, o facto 
geral será que cada um de nós conhece todas as leis, ou a 
maior parle das leis do pai^ om que vive? Será isto o que 
tem lugar commiimente, ou não será precisamente o con-
traiio? Wesse numero infinito de leis pcnaes, tanto as que 
compõem o Código, como as que, em quantidade muito 
maior, acham-se fora d'clle, haverá alguém que possa di­
zer, mesmo entre a(|uelles, cuja profissão é estuda-las e 
applica-las, que as conhece todas, ou quasi todas? Um via-

* Como adianto fc verá, nós não aceitamos de maneira alguma as idéias 
que estas diUcrcnlcs denoniinaeuos reincseiitam, coiu Os syslcmas de direito 
a que ellas so li^ain, syslcmas vindos de lloina, onde na realidade o direito 
civil era cousa dillcrcntc, c alé jiiuitas vezes opposla au dinito natural, o que 
tornava necessário o oflicio do l'reiorpara fa^cr lriuinpliar« ffjtiirlri-'c.' 

Enlrelanto, é partindo d'e~sas idéias e syslcmas, que liaiiter, por exemplo, 
tratando da questão, cxprinic-so ire-les lermos : « A lei penal é jiil;rada 
conhecida pelo lacto de -ua piiMieaíjão... Quanto ao mais. se o accusado, 
em razão de sua posição ou de seu cslado particular, não se aproveitou da 
instrucçãocomnium derramada no povo. e-te se traia de um delictu jiiiramcníe 
de convenção, a ignorância da lei <iue creou esse dclicto, pôde entrar cm 
consideração na apreciação da imputaljilidadc, e o Juiz pódu perguntar a si 
mcEiTio, se o accusado, cnninicttendo a arção, obrou com discernimento, ist 
é, com conlieciuienlo do causa. » Trat. llieor. e prai. deDir. Crim., tom. l.v 
n.oGl. 

No mesmo sentido, e ijuasi in Icrminis, com os Romanos, pronuncia-sr 
Merlin, Kepert. do Jurispr., vb." ignoratice. 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 c instruido cm 
todas as leis pcnacs d'esse Eslado, as quacs tornam-sc-llic 
immcdialamentcapplicavcis, e essa illuminação renova se 
de legislarão em lcgisla(;ão, á medida qiiecUe passa de paiz 
a paiz? Kão certamente. O que significa pois o nosso ada-
gio? Nada mais senão este faclo, — que uma vez publicada 
a lei, e decorrido um certo praso suflicienle para que cada 
um esteja em estado de conhece-la, ou de fazer-se instruir 
d'ella no caso de necessidade, quer a conheça, quer não, 
ser-lhe-ha ella appliuada. Ora, como justificar uma simi-
Ihanle maneira de obrar no que respeita ao direito penal? 
Ahicstá a questão. 

« Se se trata de crimes ou de delictos de direito geral, 
continua Orloian, que são (aes em todos os tempos e por 
todos os paizes, a razão que está em cada um de nós, é bas­
tante para nos fazer conhecera criminalidade d elles, epara 
tornar o casligo merecido. Que necessidade ha, para que 
haja justiça em punir o autor de um homicidio, de um 
furto, de um incêndio, de demonstrar que elle conhecia o 
texto legislativo applicavel ao crime que commelfeo, e a 
pena comininada por esse texto ? A necessidade de uma lei 
prévia tem um motivo principal, o de evitar oarbiirio; 
quanto ao conhecimento, basta que tenha sido possível a 
cada um adquiri-lo. 

« Se se trata d'esscs factos que não tem senão uma crimi­
nalidade local, quo podem ser prohibidos cm um paiz on em 
um tempo, e não em outro, porque dependem de interes­
ses, de situações, de usos parlicniares, lactos cuja crimina­
lidade, emqnanlo ao mais, nunca é muito elevada na esca­
la penal, e que se classificam pela maior parle no numero 
dos delictos não iniencionaes*, cumpre a cada um informar-
se, e fazer-se instruir do que é permittido, quando se achar 

' Convúin acautolar-nos conlra estas cxprossOcs viciosas, (ie que usam os 
criiniiialistas e pliilosoplios Iraiicczes : delidos não intenciunaes, dcliclus 
involuníariiis. — CuiucunJo de exactidão pliilosüpliita, ellas poderiam indii-
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cm alguma das circumsfancias a que essas leis particulares 
sào applicaveis. Não se pôde ncgnr que aqui a ignorância 
da lei, se cs?a ignorância vem de um estrangeiro, de alguém 
que estava difficilmenle em estado de ser informado da 
proliibição ou da prescripção, não possa em certos casos ser 
um motivo de altennação; mas nós acreditamos que são 
gradações eslas de criminalidade individual, apreciáveis so­
mente pelo Juiz, nos limites que a lei pôde deixar-lhe para 
graduara pena*. » 

49. De bom grado aceitariamos esla solução do illustre 
criminalisla francez, se a não julgássemos pouco conforme 
ás premissas tão bellas c lào verdadeiras por ellc mesmo 
estabelecidas. Se, atlcnlo o numero infinito das leis penaes, 
ningucm pôde dizer que as conhece todas, nem mesmo 
aquelles que se occupam do estuda-las ; se o estrangeiro 
viajante, ao passar as fronteiras de um Estado, não fica por 
esse facto illuminado e repentinamente instruído das suas 
leis ; como não adniiltir que a ignorância de direito possa 

zir-nos a erros quanto á intolliíjcncia do nosso Código, que mesmo litteral-
montc as repelle. 

« Tenlio visto muitos pliilosoplios, diz Oudol coui rLlação a este ponto, 
esqiioccrnin-se de assignalar o irjal luorai da nctrligeiicia, o não verem de-
soljcdiencia Já lei) senão na intenção jdirrcla'' de fazer mal. Klles mesmos 
tornam-se por isso culpados de unia i;raiid'' nefjli^eiicia scirntilica... Mas 
abri todos os Coditros das nações civilisadas e acliarois sujeito a perdas o 
dauinos c ã prisão o imprudente dotado de discernimento, que causa a morte 
brincando com uma arma de lofio. que não julga carregada. A razão pratica, 
n'esta disposição e cm mil outras, tcui direclameulc contraditado a elo(|Ucntc 
olira do M. Couíin {IA: vrai, l<; bcnii, 1c bica, i i leç.\ onde lamentamos 
ler: < Porque nnu ha pena pura im (leliilos involunlarion f É que por isso 
mesmo elles não são coiisidrrados delidos. » — Oudot, Cuiisciencia e Scien-
cin <lo Dever, pai t. õ.', liv. -i.». 

Mas se nos Códigos das naçõos civilisadas lia cffectivamente pena de prisão 
contra o lioniicidio íillio de imprudência, e outros crimes mais, como bem 
observa Oudot, é porque sem duvida tem-se visto alii alguma inienção, al­
guma vontatle, que sirva do fundamoiilo á moralidade doacto c á imputação. 
Logo. (aliando com precisão, não ha.delictos não intencionaes ou delictos 
involuntários, como muitas vezes se encontra nos criminalistas francezes. 
Vide o n.» 26. 

* Elein. de Dir. Pcn., n.» 588. 
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aproveitai' a iiiri rústico, por exemplo, ou a um eslraiifjeiro 
ali; o ponto de diriniirllic a criminalidade, quando se tra­
tar de factos que não tem senão uma criininaliilade local, 
podendo ser proliibidos em um lempo e não cm ouiro, 
ii'cslê, c não n'aqu('l!e paiz? A jnsliça, c sobretudo a jus­
tiça penal não adinille Iransacções, nem se accomniüda 
com meios lermos ; ella deve; ser cstricta, e para isto é 
misler que a [prcsumprão ceda á verdade, quando a verdade 
puder ser conliccida e provada'. 

Refere Cicero que bavia em certa parle uma lei probi-
bindo que se sacrificasse um bezerro a Diana. Alguns ma-
rinbeiros, acossados por íiiiiosa lempeslade, fizeram voto, 
se cbegassem a um porto que já descoliiiam, de sacrificar 
um bezerioá divindade que abi fosse adorada. Infelizmente 
o único lem|)lo que bavia «i'esse ])orÍo era consagrado a 
Diana. Apenas desembarcados, os maiinliciros, ignorando 
a lei, deram-se pressa em immolar um bezerro á deosa, 
afim de cumprirem o seu voto; e ei-los logo accusados c 
perseguiilos-. Mas não será csla jiistira própria .somente 
de um paganismo estúpido e feroz? O que importa a pu­
blicação de uma lei, e mesmo a sua existência por muitos 
annos, se de fado ella pôde ser invfduntariamenie ignorada 
por alguém cm certas circiiiustancias? 

20. « Posto que ninguém, diz Guyol, seja presumido 
ignorar o que é probibido \H\\I\ lei, é necessário todavia 
convir em qnc, de fado, ericoiiiram-sc muitas pessoas gros­
seiras, mui longe de saber tudo quanto a lei civil probibe. 

' Em í̂ nii Tr/ilndii da lirixiitifiHil/idr c da iciiliiltidc. dns eslalidiis, linulle-
iinis prrtenili' üiv, (|uo ii ij;iiiii;ii]ci:i dos pslaiiilos c iepul;imeiil(is do p(dic.ia 
(' jnf.iiiinidífinridunlaiin, c (•oiisĉ MiiiiUMieiilc ilif;iia dr cfciî a em iiiii es-
Iraiincii-o clicyado de novo a uma (.•oiiimuna ; c (|ue fomente dciiiis de uni 
ceito tempo, é que clle não di(íei'e, a esse respeito, do cidadão. I oiém é ir 
um pouco mais loug-e do que exig-e a juslica. Em nosso entender basta (jue, 
sendo scmpio a profump(;ão de conliecimenio da lei contra o infractor, dA-
se-llie todavia lugar á prova cm conlrario, ele. 

- Da Invenção, liv. 2,°, cap. '21.". 
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Aos Juizes cumpre entrar cm algum exame a este respeito, 
c usar de mais ou menos indulgência, conforme parecer 
mais ou menos que o accusado ignorava ou não ignorava a 
lei, e segundo a lei mesma se desviar mais ou menos, nas 
cousas que condemna, da lei natural Se a boa fé (que 
é o effeilo da ignorância) não fosse capaz de servir de es­
cusa cm muitos casos, não liaveria quasi occasião cm que 
não se podesse vexar os cidadãos. lia mil cousas que são 
proliibidas, o que muitos julgam todavia pcriiiittida^, ou 
que praticam diariamente sem suspeitar que ofícndem ne­
nhuma lei a esse respeito. Mas como as penas são somente 
contra os verdadeiros criminosos, c não ha crime onde não 
ha intenção de o comnietler, a boa fé do accusado, é uma 
salva-guarda segura para cUe, contra os rigores da lei : 
In muleliciis voluntas expedatnr non exitnsK » 

« A ignorância ou o erro em matéria de leis e de de-
veres, diz ainda íiurlamaqui, passa em geral por voluntá­
ria, e não impede a imputação das acçOcs ou omissões que 
são conseqüências (Telia. Mas pôde haver casos particulares, 
nos quaes a natureza da cousa que se acha por si mesma 
de uma discussão difficil, junta ao caracter e ao estado da 
pessoa, cujas faculdades naturalmente acanhadas careceram 
ainda de cultura por uma falta de educação e de soccor-
ros, pôde tornar o erro insuperável, e por conseqüência 
digno de escusa. Cumpre á prudência do legislador pesar 
essas circumstancias e modificar a imputação na razão 
d'ellas'. » 

21. Desenvolvendo e completando esta doutrina, sem 
duvida alguma mais humana e mais chrislã, os theologos 
e moralistas calholicos ensinam tambcm, que — a igno­
rância invencível, ou seja de direito ou de íacto torna nos-

* Repert. de Jurisp., vb." e.xcuxe. — Fnfeliznicnle Guyot paiiillia o erro 
de que a lei nutural é a única, sobre que não se pôde alleírar igrnorancia 
escusavel. 

* Princip.de Dir. da Katur., parte 2.', cap. 10.% S 4. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://Princip.de


i 2 4 DO DELINQUKNTK. 

sas acções involunlarias, e innocentes aos olhos de Dcos. 
Só se pôde merecer ou desmerecer, diz o sábio Goussel, 
por um acto livre; um acto não pôde ser livre senão quando 
ó voluntário ; elle não pode ser voluntário senão quando é 
feilo cora conhecimento, o que não poderia ter lugar no 
caso de uma ignorância invencivcl. Isto é verdade, accres-
centa o veneravel Prelado, mesmo quanto á ignorância cm 
matéria de direito natural, como o decidio o Papa Alexan­
dre yill condemnando esta proposição : — Tametsi detur 
ignorantia imenclbilis júris naturai, haecinstatu natursp, lapss' 
operatitem ex ipsa non excusat a peccato mortaliK » 

22. Póde-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 iiistt ucção. Diz-se, é verdade, 
que essa lei acha-se gravada nos corações ; mas é necessá­
rio saber ler-lhe os caracteres, c isto não é sempre fácil, 
nem mesmo possível, humanamente fallando. « As paixões, 
os prejuízos de nascimento, os hábitos inveterados pertur­
bam a vista, e então não se vô mais nada... A lei natural é 
evidente nos primeiros princípios ; mas é fácil enganar-se 
nas conseqüências, o que tem acontecido aos homens aliás 
mais esclarecidos *. » 

Mas pode esta ignorância ser completa e invencível? 
Aqui dislinguem subiaiuonle os thcologos e moralislas entre 
os primeiros principies da lei natural, as conseqüências 
próximas que d'elles se dcduzem immediatamente, e as 
conseqüências remotas, cuja relação com os principies de 
que decorrem, só difficilmcnte pôde ser compreheudida. 
Todo aquelle que tem uso de razão, por pouco desenvolvi­
das que sejam suas iaculdados intellectuaes, não pode igno-

« Theol. Mor.,trat. dos act. hum.,tiip. 3.°, art. 1.°. 
* Bergier, Diction de Theol., vb.* loi nalur. 
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rar invcncivelmcntc os primeiros principios da lei naiural, 
nem, geralmente, as conseqüências próximas que d'elles 
derivam, Essas verdades primarias e fundamcntaes, evi­
dentes cm si, acham-se ao alcance de todos, e cnconlram-
se por toda a parte; o homem as aprende na pratica da vida, 
assim como descobre os primeiros principios da lógica, 
quando põe-se a raciocinar. (Juanto porém, ás conseqüên­
cias remolas, bem pódc o homem achar-se a respeito d'cilas 
em uma ignorância invencível, que o isente inteiramente 
da culpa ; e a prova d'isto é que, a cada passo, encontramos 
divergências c controvérsias acerca de muitas d'cssas con­
seqüências entre os próprios escriplorcs'. Sustentar o con-
IrariO; é pretender que todos os homens podem adquirir 
os mesmos conhecimentos em moral, o mesmo gráo de 
sciencia acerca de tudo que pertcoce ao direito natural, é 
pretender o impossivcl. « Unmnmis theologomm sentetUia, 
diz S. Affonso de Liguori, est, in conclusionibus mediatis et 
obscuris seu remotis a principiis utique dari et admitti debere 
üjnorantiam invencibilem^. » 

25. Para nós que não admittimos differença alguma es­
sencial entre o direito natural e o direito positivo, e que 
pelo contrario reconhecemos a identidade dos objectos de 
ambos, não sendo o dircilo natural mais que o ideial su­
premo de que o direilo positivo deve ser em todos os pon­
tos a traducção inlclligcntc e a realisação pratica segundo 
os tempos e os lugares , para nós que não admittimos tam*-
bem o famoso systema das leis naluraes gravadas no fundo 
dos corações de modo que não haja necessidade de nenhu-

• Que divergência com rfleilo na exposição das doutrinas sobro a lei natural 
n seus preceitos! E se, á vista d'islo, nào se pude deixar de adiniltir o erro de 
1)0(1 fó 110 doiiiinio da cspeculagnn pura, como não adniitti-lo também no do-
minio da acção ou da pratica? Cumberland. pelo menos, confessava IVanca-
n;cnte : n Vcriim milii ccrtc non obvcnit tanta felicitas, ut tanto compêndio 
n<l tcgum naíuraliam noíiíiain pavenirem. >j De legib. natur., prolejjom. 

- Gousset, Theol. Moral., trat. das leis, cap. 2.», e Doutain, Philosoph. das 
vis sob o ponto de vista ciiristão, cap. 4.°. 
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ma instrucção para que o homem possa conhecer os seus 
devercs', a solução da grave questão que nos occupa não 
pôde, ííí terminis, ser outra senão a dos Iheologos e mora­
listas calholicos, como alii fica expcndida, e que segundo 
vc o leitor, é em substancia a mesma dos Jurisconsullos 
em ultimo lugar citados. 

Entendemos pois, que, se se trata das iníracções d'a-
quelles artigos da lei penal, em que são consagrados os 
primeiros princípios da lei natural, ou suas conseqüências 
immedialas (v. g., não matar, não furtar, etc), infracrões 
que constituem, segundo a plirasc ajustada de Ürtolan, dc-
lictos de direito geral, por serem tacs cm todos os tempos, 
e cm todos os paizes, não pôde a ignorância de direito ser 
admittida como invencivei, c por conseguinte como exclu­
siva da imputação ou da criminalidade; mas poderá sê-lo 
como vencivel, e conscguintemente como circumstancia at-
tenuante, ainda que só mui raras vezes, ou em casos ex­
traordinários. Pelo contrario, se se trata das infrácções 
d'aquelles artigos da lei penal, onde são consagradas as 
conseqüências mediatas ou remotas dos primeiros princí­
pios da lei natural (v. g., não usar de cortas armas, não 
jogar taes e taes jogos, etc), inlVacrões que não tem, por 
assim dizer, senão uma criminalidade local, e que, em con­
traposição ás primeiras, podem chamar-se delictos de di­
reito particular, visto como não são de todos os tempos, 
nem de todos os lugares, então a ignorância da lei penal, 
pôde ser mais facilmente admittida , já como causa exclu­
siva da imputação ou da criminalidade, se se provar que foi 
invencivei, e já como circumstancia attenuante somente, se 
não tiver sido mais que vencivel. 

Em uma palavra, a máxima — nemopis iijnorare censetnr 
— não pôde razoavelmente significar outra cousa senão o 
que dizem os seus termos, e vem a ser — que ninguém é 

* Vide a solida e completa refulação d'este systcma em Bonald, Lcgisl. pri-
mit., iiitrod., c Oudot, Consc. c Sciciic. do Dever, parte 5.', liv. 5.% I.it. 1.», 
cap. 1.°. 
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presumido ignorar a lei; mas d'eliu não resulla que, quando 
essa ignorância for provada, não deva lazer desapparecer a 
criminalidade, ou allcnua-lu, conforme for invencível ou 
vencivcl, pela grande regra de que — as presumpçõcs, 
quando expressamente não sào declaradas júris et de jure 
pela mesma lei, admillem prova em contrario, e devem ce­
der á verdade provada*. 

24. Em nosso Código nada ha que se opponlia a tão justa 
solução. Antes pelo contrario, exigindo elle indistincta-
mente, no presente art. .">.", o conlieciiiienlo do mal para 
que alguém seja reputado criminoso, nào nos diz, nem em 
parte alguma nos dá a entender que esse conliecimenlo, 
quando \ersar sobre assuasproliibições, deva entrar na or­
dem das presumpções JHm et de jure, de maneira que não 
admilla prova em contrario. Não : o Código Crazileiro quer 
que o conhecimento do mal pelo delinqüente seja em regra 
uma realidade, e jamais uma ficção, porque só assim éque 
a pena pôde assentar sobre a justiça e a equidade. E a dou­
trina por nós professada não é, em verdade senão uma de-
ducção lógica do principio geral director consagrado em seu 
art. 3». 

Nem se diga que esta doutrina imporia a abdicação da 
justiça social a si própria, como pretende Rossi. — Fiat 

' Vide 11 este sentido i.c Sellycr, Ti-al. de Dir. Criin., tom. 1.°, il."" dl5 c 
HO. — Concorda lambem Mello Freire, liist. de l>ir. Ci ini., lit. 1.', § 6, n." '2, 
cilaiidc alleiiiccio, Dir. Nalur., liv. 1.», cap. 4.°, ^ lüü. 

Fallaiido do principio que não adniitlc a i{;iiorancia de direilo, O Dr. Men­
des da Cuidia .emsiias Observações, p. 2-20, 1) pondera (|ue, em matéria pe­
nal, elle deve ser applieado com um escrúpulo digno da inilueucia superior, 
que a moral deve exorccr em Iodas as arções humanas para iiuacsqucrelieilos 
legacs. Se a necessidade, diz o illuslrc Magistrado, o erigio em mna presump-
ção Icgílima, uma boa legislação deve prevenir as reservas e as liniilações 
que a humanidade aconselha. — Inlili/meiile o l)r. Mendes, desconhecendo 
o alcance do art. '->.' do Cod.. a sabedoria e a humanidade do lef islador bra-
ziluiro ao lormula-lo, entende que só « na circurnstancia do § 1.° do art. 18 
SC encontra um correctivo legal a uma applicação rigorosa d'aquellc princi­
pio ! —É a verdade inconiidcta c mutilada por uma lógica meticulosa, c por 
isso deíectivel. 
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jnslitia ne pereat immdus — Não é além (rislo um axioma 
admitlido por todos — que mais vaie deixar impune o de­
licio de um perverso, do que condcmnar um innocenlc, 
por quanto maijis detrimentum capit respublica, si quisquam 
iunocem damnetur, quam si nocensídisolvatvr? Pois bem; só 
a nossa doutrina é conforme, s6 cila é íiel a csles grandes 
principios, a estas máximas salutares. 

Aos jurados cumpre serem tão cscrupulosos e diíTiceis 
de contentar n'esla matéria, quanto oexigem a segurança 
individual e a publica Iranquillidade'. 

24 bis. Convém por fim notar, antes de passar a outro 
assumpto, que a expressão — ignorância do direito — {júris 
iíjnorantia), encarada debaixo do ponto de visla que nos oc-
cupa,offerece dons sentidos dilíerenlcs, \>J. que ella pode 
rclèrir-se tanto á culpabilidade do aclo em si, como á igno­
rância da lei penal, podendo o agente conhecer esla, e to­
davia por um erro de direito enganar-se sobre a cul{)abili-
dade do seu acto. Assim, por exemplo, o usufructuario 
de uma escrava que se apossa dos fdlios d'ella, julgando 
que por direito lhe pertencem; ou o indivíduo que, por 

• O God. I'en. de Baviera, o niiiis completo o philosõphico da Europa, e o 
único talvez que pôde correr pai^ellias, senão levar vanlagcni ao nosso, dis­
põe sobre este ponto o siviiintc : « A(juclle iiuc, sendo accusado de uma ac-
çãõ declarada criminosa pelo prrsonie Cuilifro, pretender ter ijinorado a dis­
posição da lei penal, nâ» será aihnitlido a aprc^-cnlar cstu defesa, senão quando 
cila for baseada sobre itnbceitidadc, csliipidez gi-osscira, ou oulrüii vidos da 
inlclligcncia. t ;Art. 71,') E o Coinuienuirio ollicial feito a rsse Código diz, 
(pie o projecto acerescentava ainda estas palavras—ou sobro falta completado 
cducagào edeinstrucçâo —; mas ipie cilas lorain suppriinidas, porque consi­
deraram que o dcscnvnlviiiicnlo da inslriic{ãii publica na Baviera não per-
mittia admittir-SD similliãnte liypoiliese, c porque demais ella entrava «« 
preccdeiile. Vide Valei, Cod. l'en. de Cav., trad. 

O Cod. dã 1'russia tatnbcni expressamente adaiilte a escusa proveniente da 
ignorância das leis peiiaès que proliibem actos d'autcs pcrniiitidos ou tolera­
dos. (Arts. 10 e 17.) 

Nada lia, pois, de novo ou de extraordin^jrio na doutrina que decorre do 
art. 3." do nosso Código, onde sem duvida o legislador brazileiro, cm sua sa­
bedoria, consultou a situação tio nosso paiz ainda inculto, ou, se quizerem gran­
demente ãtrazadõ em matéria de instrucção publica. 
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ignorância do direito, juIgando-sc herdeiro de outro, apossa-
se dos bens da herança, conhecem ambos a existência 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 no primeiro sen­
tido, que é o indicado nas hypoliiescs íiguradas, nunca nin­
guém contestou, nem é licito duvidar, que a — ignorância 
de direito possa servir ao accusado de escusa completa, ou 
de circumstancia attenuanle somente, conforme for venci-
vel ou invencivel, attcnta a posição do sujeito*. 

IV 

25. Temos tratado do primeiro elemento da má fé, que 
é o conhecimento do mal; resta-nos agora dizer alguma 
cousa acerca do segundo, que é a intenção de o praticar. E 
bom é notar desde já que, emquanio a intenção suppõe o 
conhecimento, nào sendo possivel querer o absolutamente 
desconhecido, o conhecimento pelo contrario não suppõe a 
intenção. Assim, eu posso conhecer o mal de uma acçâo, e 
coagido pratica-la; em tal caso a má fé não existe porque 
falta-lhe o elemento da intenção, que não se me pôde altri-
buir, pois eu queria cousa diversa da que fiz*. 

26. A intenção cm geral é a tendência ou direcção da 
Vontade para um certo fim que ella tem em vista — ad quod 
intendit; em Direito Criminal, porém, podemos dizer com 
Ortolan, que a intenção — é o facto de dirigir ou encami­
nhar a acção ou omissão para a producção do resultado 
prejudicial que constituo o delicio. 

' Vide Savipny, Tiat. do Dir. Uom., tom. 3.« appoiid. 8.*, ii.« 20. —Se­
gundo o d(i\ito Jurii-coiisulto c luiiianiüla allciiijo, esta dupla acccpgão da 
juris ignuruntia si;r\c para se conciliarem muilus coiitradicvõcs apparciites 
dos textos relativos a esta inatcria. 

* È o caso previsto polo art. 10, § 5.» do Cod. 
9 
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Ora, como a vontade ou pôde dirigir-se directamentc e 
sem inlermediario ao (acto criminoso prohibido pela lei, 
ou ainda a um facto, que não sendo proliil)iilo,é todavia de 
natureza tal que bem se podia prever n'elle o perigo da 
existência de oulro facto criminoso, d'alii vem a disUncção 
entre o voluntário diredo c o voluntário indirecto, ou se­
gundo a terminologia de L. Zuppela, entre o íaclo livre do­
loso e o facto livre culposo, dislincção que lambem pode­
mos dizer acceita pelo nosso Código, quando exigindo a 
intenção de praticar o mal como um dos elementos da má 
fé, declara no g 1." do art. 18, que é umacircumstancia at-
tenuanle — o não ter havido no delinqüente dlrecta inten­
ção de praticar o mal; o que sem duvida importa o mesmo 
que declarar como sufficicnle para a existência da má fé, 
e conseguintementc do delicto, uma intenção indirec1a\ 

Entretanto, como a vontade em todas as suas dirccções 
tem o entendimento por guia, podendo-sc assegurar que o 
querer é proporcionado ac conhecer, d'ahi resulta que de 
ordinário se confundem o voluntário perfeito com o volun­
tário directo, e o voluntário imperfeito com o voluntário in-

• Os theotogos e moralistas não estão entre si de accordo no caractcrisar o 
voluntário indirccto. I'relendcin uns que, para o effeito ser indircctamcnio 
voluntário, e como tal imputado, é necessário que se tcnlia previsto de uma 
maneira ao menos confusa, que tal cfleito devia seguii-sc do acto que cm 
si mesmo é voluntário : — outros pelo contrario julyam que, para se res­
ponder pelos efleitos de uma acção, não é necessário (|uc se tenlia realmente 
previsto, nem mesmo suspeitado o que aconteceo. — A iirinicira destas opi­
niões nus parece inadmissível no lóro externo, pela difliculdadc pratica a que 
conduz. Como rcconlicfcr-sc qnc o at'entu iTdlmenle prc\\o nnllem in con­
fuso o effeito nocivo e (criminoso do .sen iiclo '.' A segunda só póile .ser razoa­
velmente accoita sob a conJição iic (jue o acto seja tal, que auloiisc a prn-
sumpção de algum coulieciaioiilo coiiira o agente, de maneira ijue — o saber 
e o dever saber — possam toniar-se oiinivalenlcs aos ollios da lei, como n.i 
hypothose do art. O, g 1," ilo (;(id. Nó- dii'rm(i.s, pois, com 1'cslcl: « não ó ne­
cessário que, no tempo da deteiinimiçào ou da aciiào. o homem (cnlia pre­
visto as conseqüências lo;is oii más d'clla, ou (|uc depois de as ter conside­
rado com vagar, as tcnlia pesado. Uasta iguc clle t<'nliu podido fa/er todas 
estas cousas. EUe é responsável quando pôde conlioccr o que podia impedi-lo 
de enganar-se. » Vumlumcuta jusliiiw nalur., [larle '2.*, secç. 7.*, n.""284; 
Comb. Zuppeta, Li$. de Metapliysica da scien. das leispen., li^. 18; c Kilan-
gieri, Sciencía da legislação, liv. õ •, ]iartc 12.*, cap. 13. 
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directo, confusão que nos parece mesmo indicada pela re-
dacçãodog 1.° do art. 18, onde se liga a yusencia do pleno 
conhecimento á ausência da intenção direda, como condi­
ções para se dar a allenuação do crime. 

27. Da dislincção entre o voluntário perfeito e imperfeito, 
e o voluntário directo e indirecto resulta ainda a distincçuo 
entre o dolo e a culpa, entre o delicto verdadeiro c o quasi 
delicto, segundo os interpretes do Direito Romano c os an­
tigos criminalistas; dislincçòcscujo conhecimento nos pódc 
servir para a boa intelligcncia do presente artigo combi­
nado com o § 1.° do art. 18. 

O dolo suppõc no delinqüente o pleno conhecimento do 
mal e a dirccla intenção de o praticar: Dolus cum adest 
'adendi animus vel propositum ; a culpa suppõc um conhe­
cimento menos pleno e uma intenção indirecla : Culpa, fac-
tum inconsullum quo alteri nocetur. O delicto vcrdadeiio é 
o que é filho do dolo, o quasi delicto ò o que resulta da 
culpa. O Direito Romano não definia este ultimo, mas dava 
d'elle por meio de exemplos uma idéia sufficienlemente 
clara. Era todo o facto pelo qual alguém, sem malignidade, 
mas por negligencia ou imprudência causava algum damno 
a outro : Factum ilUcitum, sola culpa, siite dolo maio admis-
sum (Ileinecio). 

28. O nosso Código, aindn que pune os factos contrários 
á lei penal, quando resultam da culpa, como demonstrare­
mos mais largamente tratando do § 1." do art. 18, desco­
nhece todavia essas denominações de— delictos verdadeiros 
e quasi delictos —; para elle Ioda a acção ou omissão con­
traria á lei penal é uin verdadeiio delicto, ou seja o resul­
tado do dolo ou dá culpa; e no mesmo caso estão quasi 
todos os Códigos modernos. Eniretanto, fazendo esta obser­
vação, não temos por menos verdade, quo o essencial para 
nós é entendermos as cousas; e estas são substancialmente 
as mesmas em todas as legislações criminaesdos povos ei-
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vilisados, pois que todas punem, cm maior ou menor escala, 
os crimes provenientes não só do propósito deliberado de 
offender, ou do dolo, mas também da imprudência ou ne­
gligencia, isto c, da culpa *. 

Assim pois, é claro que a má fé^ com a definição que lhe 
dá o nosso artigo, comprchende tanto o dolo niáo, como a 
culpa; e por conseguinte, resumindo quanto até aqui temos 
dito acerca do art. 5.°, sempre combinado com o g 1." do 
arf. 18, podemos concluir reproduzindo a sua disposição 
sob esla fórmula mais conhecida talvez: — que não pôde 
ser criminoso aquelle que não é capaz de dolo ou de culpa : 
Qui doli vel culpK non est capax, crimen committere nequit. 

29. O conhccimenio e a intenção, que o Código exige 
como elementos da má fé, sem a qual não ha criminoso ou 
delinqüente, devem eslendcr-se não só á acção criminosa, 
más também a todas as circumstanciasaccessorias, de que 
por ventura possa ella compor-se, e em razão das quaes a 
leiaggrava a pena. Sem isto, diz mui bem Rauter, não se 
pôde imputar ao delinqüente senão o delicio existente, 
abstrahindo-od'aquellascircumslanciasaccessorias. Assim, 
por exemplo, o assassino que matou sem saber que a vic-
tima era seu pai, não pôde ser punido com as penas do par-
ricidio *. 

30. Resulta também da natureza da intenção, exigida 
como elemento da má fé, que ella deve ter accompanhado 
a acção criminosa no momento mesmo em que for prati­
cada ; de maneira que, sobrovindo depois de praticada a 
acção, deixa de existir o delicio. Assim, diz ainda o citado 
criminalisla, aquelle que, tendo premeditado o homicídio 

' A imputabilidade das acções provenientes d'esta fonie, tem o seu funda­
mento na necessidade que todos temos, e no dever que corre a cada um de 
portar-se com circumspecção na socicdnde, sendo atienio sobre si e sobre os 
outros. A vida social, como bem disse d'liolbacli, é um acto religioso em que 
todo o homem deve dizer a si próprio : Sota à cc que tu fais ! Mor. Univ., 
sccç. 3 *, cap. 12. Vide a nota ao n.» 18. 

* Trat. llieor e prat. de Dir. Crini., tom. i.", n.' 03. 
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de outro, o mata por acaso c sem o conhecer, não 6 crimi­
noso de homicidio, ainda que, depois de haver reconhecido 
o morto, mutile o cadáver como tinha resolvido fazer me­
ditando o seu projecto de assassinato *. 

31. Pouco importa, porém, que o facto material e a 
intenção criminosa recaiam sobre a mesma pessoa que o 
agente linha em vistas, ou sobre outra qualquer. Assim, a 
vontade de matar é suíficiente para constituir o homicidio, 
ainda que a pessoa morta não seja a mesma a quem o agente 
queria dar a morte ; e nem o erro acerca da pessoa da vic-
tima, pôde autorisar sequer o delinqüente a invocar a atte-
nuante do g 1.» do art. 18. O contrario d'isto seria restrin­
gir os lermos da lei, e distinguir onde ella não distingue, 
seitJo aliás certo que ein parte alguma se exige uma relação 
directa entre a vontade de matar e a victima, para que o 
homicidio se considere como plenamente voluntário. Poder-
se-hia até sustentar, que a criminalidade do agente em si-
railhante caso aggrava-se na razão do impeto para o crime, 
que uma tal acção suppôe, e do perigo que elle accarreta á 
sociedade : póde-se tomar precauções, diz justamente F. 
Hellie, contra um homem cujos senliiuentos de vingança 
se suspeitam, mas não se pôde tomar nenhuma contra os 
golpes de um furioso'. 

52. Segundo Ortolan é um problema de solução mui 
delicada em direito penal, o saber-se como se deverá medir 
a culpabilidade nos delictos, cujas conseqüências houverem 

* Tiat. theor. e prat. deDir. Crim., tom. i", n.° Cl.—Para imputar a um 
Ber um fado como obra sua, não basta que elle seja por natureza intelligenle 
e livre. È necessário (jue tenlia sido iiitcUigente e livre espccialuieiite no 
nmnento pwt que commetteo o fado. Otidol. 

* t)a lnterprotaç.io da lei pen., Rcv. Crit. de Icgisl., 4, 1854. Alguns cri-
nJtnaJistas antigos (Menochio e Cai-rerio) ensinavam pelo contrario que o ho­
micídio era accittentul, e não voluntário, quando a intenção de matar, em 
conseqüência de um erro, não recaia sobre a victima escolliida. Mas esta dou­
trina deplorável tem sido repellida pelos autores modernos, e pela jurispru­
dência dos Tribunaes. 
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excodido a intenção do delinqüente: por exemplo, que­
rendo somente ferir, o agente matou, porque mais de uma 
vez, como diz Loysel, — tal que cuida ferir, mala. Deverá 
n'estc caso ser o delinqüente punido por essas conseqüên­
cias, absolutamente como se as tivesse tido em mente? Ou 
deverão ellas entrar no calculo da culpabilidade a titulo 
de culposas? Ou não deverão entrar absolutamente? 

Eis aqui como o mesmo criminalisla resolve a questão : 
« Tomaremos por ponlo de partida, diz elle, e somente 
como premissas do nosso raciocínio esta verdade incontes­
tável, que se a conseqüência era necessária, inevitável se­
gundo a lei pliysica dos factos, e evidente aos ollios do 
agente, este deve ser punido como.lendo-a tido em vistas 
pois que nega-lo seria de sua parle uma sem razão, uma 
subtileza: assim como se, tendo cortado a cabeça a algnem, 
ou tendo-lhe arrancado o coração, elle pretendesse não ler 
querido dar-lbc a morte. Mas pôde succedcr que, ou a pri­
meira d'essas condições — o caracter inevitável — ou a 
segunda — o caracler de evidencia — faltem, c é somente 
então que se concebe a possibilidade do agente invocar uma 
ausência de intenção quanto á conseqüência que teve lu­
gar ; então somente ó que a duvida se levanta. » 

Ora, a este respeito Ortolan entende que, se a conseqüên­
cia, não sendo necessária e inevitável, é todavia usual e 
entra na ordem commum dos íaclos, de maneira que seria 
um feliz acaso seella deixasse dcrealisar-se, oagenle deve 
ser punido como tendo-a tido em vistas, não sendo admit-
tido a negar sua intenção a este respcilo. Se pelo contrario 
a probabilidade era cm sentido inverso, se Iiabiluulmenie 
o facto commettido não accarrelava tão desgraçadas conse-
quenciasj como se se trata de pancadas ou de ferimentos, 
ou da administração de subsiancias, que occasionnram a 
morle, não occasionando de ordinário senão um prejuizo 
menos grave; — ou ainda, se a conseqüência não sendo 
evidente aos olhos do agente, pôde ser por elle razoavel­
mente ignorada ou não percebida ; — em amlias estas hy-
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polliescs é impossível lazer entrar com justiça essas conse­
qüências na medida da culpabilidade, como se o agente as 
houvesse lido em vislas ; mas cilas dcvcni entrar a titulo de 
culpabiliilude não intencional^ » 

35. Pela nossa parte, estamos longe de parlilhar o sen­
timento de Ortolan; e nem os principies recebidos pelo 
legislador brazilciro aulorisam essas dislincções de difficil 
apreciação, a que cUc se soccorre. Para nós não ha outra 
dislincção a fazer senão a que resulta da combinação do 
art. 7)." com o g 1." do arl. 18, c vem a ser entre o volun­
tário p(!rfeito ou imperíeilo, dircclo ou indireclo, nos ter­
mos em que acima os definimos. Por conseguinte, sempre 
que se não der a respeito das conseqüências de um acto, 
emboi.̂ . ú̂ criminoso cm si, o pleno coniiccimenlo e a di-
recta intenção, não se pôde faze-las entrar com justiça na 
medida da culpabilidade do agente como se absolutamente 
as houvesse tido cm vistas, mas somente a titulo de cul­
posas, dcvendo-se reconiieccr a favor do delinqüente a cir-
cuinslancia atlcnuanle do § I do arl. 18, a menos que a lei 
(entenda-so beni) tenha especialmente previsto o caso, como 
no art. 194 do nosso Código, onde não ha lugar a decla­
ração de similhante atlenuanle, por ter já entrado no cal­
culo da pena a morte superveniente, sem que aliás o mal 
causado fosse mortal-. 

' Vide Elcm. do Dir. roíi., ii.'- 'iSO a 5 i3. 
- O Diri'ilo Roíiiüiio, para o qual se inclina Orlolan. era n'este ponto de 

uma severidade excessiva, cdmo se vr na L. 7)8 |í •> D. de pceuu; « Qiii ahor-
lionix, diz o .luriscoiisiilto I'aulo, aut anialnrium /loiiilinii danl. lisi dolo 
non faciiml, lailieii, qiiia iiiali r.rempli rrx ent, hiiDliliorcs in mctnllum hones-
liures in Insulam ainissa pavlv bnnnrúni retegantur; quodsi eomulier, aut 
homo pcrieril, xunmio supplirio a/priuníur. » Mas é nm rigor que nada justi­
fica. A jurisprudência cm Allieiias pcndiii para o extremo opposto, segundo se 
colligc do excmpli) alligadn por Aristóteles, de uma nmllier qiie dera ao seu 
amante uma bebida amoroxa. de (pie clle niorreo. Tendo sido presa essa 
mulher, os Juizes do Areopago a declararam innocente, porque ella tinlia feito 
isso sem pensar. Etliic. Mc. liv. 5.-, cap. 10. 
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V. 

34. Póde-se perguntar agora, se a boa intenção e a boa 
fé não poderão ser admittidos como escusas peremptórias 
do crime, e 6 uma questão que púr sua gravidade deve en­
contrar aqui a convonienle solução. 

A boa intençãOy segundo a define Le Sellyer, é a vista 
louvável pela qual alguém se dirige, o fim para o qual 
se tende por uma vontade que desoj:t o bem : — a boa fé, 
a opinião que se tinha da icgilimidade da acção commctlida. 
Esladiífere da ignorância, diz o mesmo aulor, assim como 
o eífeito diffcre da causa, e da boa intenção, em que é in­
dependente do fim que o individuo se propõe'. 

Ora, sendo assim, está claro que a solução da questão 
de criminalidade nos casos de boa fé, dependendo dos mes­
mos principios que acima expendemos acerca da ignorância 
de fado ou de direito, necessariamente deve de ser idên­
tica áquella que também por nós foi acceita e fundamentada 
tratando da ignorância mesma. Não ha, pois, necessidade 
de voUar ao assumplo, sendo de fácil applicãção ao cffeilo 
aquillo que dissemos da causa ̂ . 

35. Quanto á boa intenção, se ella não coincidir com 
a boa fé, ou, cm outros termos, se não for o resultado da 
ignorância de facto ou de direito, concernente a acção pra­
ticada, então a solução não pôde ser a mesma, senão con­
traria. « Mais de um delicio, diz justamente Rauter, tem 
sido conimellido com boas intenções; os delictos políticos 
offerecem d'isto innumeros exemplos: houve até assassinos 

• Trai. de Dir. Criin., tom. !.•, n." 114. 
* Advirla-se que a ignorância, considerada aqui como causa da boa fé, é 

a que SC refere immediatamcnte ao facto ou ao direito que o regula, sendo 
por isso que, em nosso entender a solução deve ser a mesma. Vide particu­
larmente, entre outros, o n.* 20. 
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(]uc deram a morte para sublrahirem ás misérias d'csta 
vida aquelle a quem matavam, c para Ibe alcançarem mais 
cedo os gozos da vida íutura. Sc a lei penal devesse tran­
sigir com as idéias particulares de cada um, cila se des­
truiria a si mesma *. 

Não basta com effeilo que a intenção seja boa, para que 
a acção se possa considerar innocentc, c por conseqüência 
isenta da pena, é necessário ainda, que essa boa intenção 
seja proveniente de uma vontade rocia; e lal é o ensino 
dos moralistas catholicos n'esfã parte : « Sed bona intentio 
non sufjicit, diz S. Tlionioz, hno üppoitet qiwd adsit bona 
vobmlas. » Muitas vezes, acctescenta o Doutor Angélico 
obra o homem com uma boa infençào mas sem mérito, 
porque llie lalla uma vontade recla. Assim, íurlar para 
nutrir um pobre que morre á fome, é obrar com uma boa 
intenção, mus a bondade da inienção não escusa o rnal 
que SC commette por falta de rectidão na vonlade. « São 
criminosos, clama o Apóstolo, os que fazem o mal para 
que venha o bem.» Quidicimt: fadamvs mala ut veniant 
bona, quorum dammitio jusla est. Hom. IIP. Por conseguinte, 
se o delinqüente, conhecendo a lei penal ou as circum-
stancias do fado, vem somente allegar a sua boa inienção, 
não pôde similhante motivo de escusa ser altendido. nem 
para dirimir, nem para attenuar a sua criminalidade. 

50. A questão porém, complica-se, e torna-se de mais 
difficil solução, quando, segundo a linguagem de Rossi, a 
imputabilidade moral e imputabilidade politica deixam de 

' Trat. tlicor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.', n.« 61. O autor refere mesmo 
o caso de uni carpinteiro, ipio matou seus fillios para subtrahi-los ás seduc-
çOes do mundo, c ns?círuror-lIies o paruizo. 

Cumpre, porcin, advertir que Uauter contunde a boa (ê com a boa intenção, 
pretendendo apjilicir-Hies os mesmos princípios, no que não nos parece ter 
razSo salvo talvez certos casos excepcionaes, em que cilas de alguma sorte 
vem quasi a confundir-se, mas em que, nem por isto, deve ser abraçada a 
soluçiÀo d'esse escriptor. Vide adiante o n.» 55, c notas correspondentes. 

'' Vide o Trat. dos dous Preceitos da Caridade c dos dez Manduiaentos da 
Lei, n." 
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coincidii', ou para lallar maisclaro, quando a lei penal pro-
liilie um aclü cm si licito, ou que importa o cumprimento 
de um dever; quando cm uma palavra iia opposição mani-
lesta enirc a lei positiva e a justi(;a *. As hypotheses d'esta 
ordem si5o (elizmcnle mui raras ; entretanto ellas podem 
dar-se, pois que. como diz S. Jeronimo, a jura poli non 
simt jura fori, alia' (Avsaris simt, alia Christi leges, alntd 
Vanhis noster, aliiid Papiuiamiis praeeipit. » E n'eslas con-
juncluras (ão diíficeis quanto deploráveis, qual a linha de 
condncla a traçar ao homem Je bem ? Haverá n'aquelle 
que infriiigio a lei penal imputabilidade política, iiaverá 
imputabilidade moral'.' 

57. Segundo o absolutismo materialista do uma certa 
escola, o homem deve em lodo o caso obedecer á lei do 
paiz; dispensi-lo em qualqueroccasiãod'essa ojjediencia,é, 
no dizer de Bcnfham, pôr as armas nas mãos de Iodos os 
fanáticos, contra todos os governos. Ha um só Estado, per­
gunta o cliefe ufililario, que possa manter-se um dia, se 
cada qual se julgar cm consciência obrigado a resistir ás 
leis, a menos que ellas sej.mi conformes ás suas idéias 
particulares sobre as leis naimaes e a lei revelada"? » 

« A opinião pessoal do infraclor sobn; o mérito da lei, 
diz lambem Raiitcr, nào enira de nenhuma sorte na apre­
ciação de sua intenção. Ainda que ellc podesse estar con­
vencido de que a acção prohibida pela lei é uma acção boa 
e até mcritoria, nem por isso deixa de incorrer na pena ; 
elle devia conCormar-sc á lei de seu paiz e subordinar-lhe 
suas acções^. » 

' Deliaixo (Vosle ponto de vislii O (jin' so cosliimo distinguir entro a Jcgili-
mitltulc e a Jcgalidndc das acçõep; e (' por consisíiiinte nos caso? oxcepcionaes 
em que esta ilislincção se verilica, que a lioa lV'oalioa intenção vem a con-
fundir-sc como dissemos na nota aniecedtiilc. 'i Lit/itiiiiidadc é perfeição, 
bondadeabsolnta, necessidade; legriluladr O conveniência, bondade relativa, 
utilidade. » De Bonald. Legisl. Priinit., liv. '2." cap. 2.° 

* Trat. de Legifl. Civ. e Pen. cap. 15, n.» 10. 
' Trat. thenr. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°, Introd., p. 27. 
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Enlrelanlo, conforme observa Oudol, uquelles mesmos 
que, em nome de uma fria thcoria, exigem do cidadão essa 
resignarão osloica ÜO mal legal, sentiriam fuUar-Uies a co­
ragem para realisarem assim quod hominibus altum... abo-
minaüo ante DeumK » 

08. Por outro lado os escriplores da escola espiritua­
lista, mais ousados, e levantando um pouco mais suas vis­
tas da terra, não só desculpam a desobediência a uma lei 
uianifeslamente injusta, mas aié a elogiam. « Collocado 
entre dous deveres, ensina ílossi, o homem é obrigado a 
obedecer áquolle que é mais imperioso para a sua cons­
ciência. Como imputar-lhe esta escolha, sobre tudo quando 
ó por culpa de oulrem que cUc se acha n'essa penosa neces­
sidade? Havia iiiiputabilidadc moral da parte dos generaes 
francezes que não mandavam fuzilar os emigrados apanha­
dos por suas tropas cm paiz estrangeiro? Elles julgavam 
preencher um dever sagrado, e todas as consciências não 
desvairadas correspondiam ao seu nobre pensamento. » 

« Se se trata de uma lei, accresccnia o douto criminalista, 
que embaraça inulil e injustamente a nossa aclividade indi­
vidual, convém submcttor-nos a elia, esperando que por 
meios legítimos a focam abrognr. Mas honra áquelle que 
sabeaffronlaros perigos de um processo, os soffrimenios de 
uma punição legal para não obedecer a uma lei que lhe 
prescrevesse violar um dever-. » 

' Coiifc. e Scioiic. do Dcvcr, tom. 1.°, pnrl. i.', liv. 5." 
= Tiat. de Dir. l'oii., liv. 'J.«, cap. 10. 
Um jupicoiisulio in;;li'z, nliiinado pelo spii pfofundo respeito pnra com a 

autoridade dos goveniot;. riüo liesilou tainLeiii em proclamar csla douli'ina. 
« Não SC deve sollrcr (diz lÜacUstone. f:illaiido dás leis naliiiacs c reveladas) 
que as leis liiimaiia< (;(iiitradij;aiii aipiellas; se uma lei liiimana nos ordena 
uma coiisa prohibida pelas leis iiaturacsou divinas, somos obrigados a trans­
gredir essa lei linmaiia. » Conim. 1. 

Oudot porém, sem endiaiyo da sua judiciosa observação que áoinia consi­
gnamos, e dizendo-se jiirisconsullo plulosopliu, recua peraiilc a mesma dou­
trina, e entende que o homem não pode encontrar salvação fura do direito 
que lhe resta « de abdicar sua pátria jiara rrlirnr-se momenlaneumenle de 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



U O DO DELINOUliNTE. 

É, como se vê, a doutrina mesma do Apóstolo das Gentes, 
que nos manda obedecer antes de tudo a Deos, fonlc do 
toda a justiça, razão suprema de todos os nossos dcvercs : 
« Obedire opjwrtet Deo mmjis^ qitmn hominibus » (Act. 5, 29). 
E força é subscrevermos á doutrina catholica, sob pena de 
cahirmos no despotismo e na lyrannia dos Cezares, que os 
pretensos liberaes (mui satisfeitos ao que parece), aceitam 
e fomentam com a doutrina paga contraria. As leis huma­
nas não podem ligar as consciências, senão quando são o 
transumpto e os corollarios fieis das leis moraes, das leis 
divinas: — a Leijes humana;, diz S. Tliomaz, si justa; sint, 
hubent vim obligandi, in foro consciencix a lege xlerna a qua 
derivantur, secundum istud : Per vie reges regnant, et legum 
Cüiiditores justa decernunt^. 

uma cidade, onde as bases do justo estão transtornadas! » Singular ma­
neira de resolver, senão de illudir a questão. Mas é que Oudot, muito incxac-
tauieiitc, confunde a doutrina revolucionaria da insurreição, com a doittrína 
da lesislcncin passiva c da obediência acliva, doutrina catholica, essencial­
mente ordeira e conservadora. 

* l'roverb. 8, i5—Suin., part. 1, 2, quícst. 90, art. 4.»—Não lia nada mais 
curioso, nem mais difrno de notar-se do que o procedimento de certos rscrip-
tores protestantes (de íacto ou de direito), os quaes uo passo que se aprofíoam 
os apóstolos da liberdade, e actni.sam o Catliolicisnío de favorável d oppvcssão 
dos povos, professam com uma in{ronuidade c unia incoliereiicia etfiialmeiite 
pasmosas, a doutrina da obediência pa.ssiva, da obediência <juand infmc, ás 
leis dos bomcns ! Não se deve, porém, esperar coberencia fòia do Oatboli-
cismo ; e por isso é que, condemnaiido o sy.stema da resistência adira, sys-
tcma essencialmente desordeiro, lilbo do principio protestante, e ao mesmo 
tempo o estúpido systcma da obediência passiea, essenciulnieute opiiressor, 
e íillio do cezaiismo infiel, os escríptorcscatbolícos, collocaiido-íc entre esses 
dous entremos, esrnalmeirte favoráveis á escravidão eá mina dos povos, pro­
clamam e ensinara a doutrina salutar da resistência jnissiva eda obediência 
acíiva, única ao abrigo da qual [iodem coexistir a ordem pirblíca c a digni­
dade humana. Mas é mister ver os sábios temperamentos com (|ue adesen-
volvem os seus expositores. Vide particularmente Veiittíra, ürai;ão fúnebre 
deOXonnell, 1." parte, e Balmés, o Prôtestanlismo comparado ao Catlioli-
cismo, cap. 54. 
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VI 

59. Outra questão não menos grave, c que nào poderia 
passar som um serio exame, c a que consiste em saber — 
se o art. 5." do nosso Código pôde offorecer maleiia para 
quesitos ao jury. É sem duvida uma questão de interesse 
geral e dominante, pois que da solução d'ella depende a 
efficacia ou o valor pralico do grande principio consagrado 
n'esse artigo, e que até agora temos procurado desenvolver 
e fundamentar. 

Em face dos principies da scicncia, e mesmo da nossa 
legislarão criminal, parece que a affirmativa não pôde ser 
duvidosa, e inclinamcnos a cror que-sempre assim se en-
íendeo geralmente, até que um Accordão celebre da Rela­
ção do Rio de Janeiro, com data de 2õ de Agoslo de 1850, 
veio lançar a duvida e a confusão nos cspiritos. 

Segundo esse Accordão, citado no formulário official que 
regula a marcha dos processos criminacs (n." 45, nota 40), 
não se pôde propor questão sobre a matéria do art. 3.°, isto 
é, se o réo procedeo com conheciuiento do mal e intenção 
de o praticar — por não importar siinilhnnle questão de­
clararão de facto. Mas é força confessar que, se não fora o 
acatamento devido ao tribunal que tal aresto profcrio, es­
cusado seria occuparmo-nos d'elle, pois o mesmo érepro-
duzi-lo que çritica-lo. 

40. Ê verdade que, na linguagem corrente entre os cri-
minalislas, todo delicto compõe-se (dizem elles) de dous 
elementos : de um facto que conslitue sua materialidade, 
e da intenção que conduzio a esse facto, e determina sua 
moralidade. Poder-se-ha porém, concluir d'este modo ordi­
nário de fallíir, que a intenção (a qual suppõe em regra o 
conhecinien(o) não seja também um facto, cuja declaração 
compita ao jury? Evidentemente não, porque não está no 
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poder de ninguém, escriplor ou juiz, supprimir a verdade, 
isto é, a realidade das cousas ; o verdade é irrcfragavel 
que, no crime de oflcnsas plivsicas, por exemplo, laiiío é 
um fado, o golpe descarregado sobre um individuo, como 
a determinação da vontade, que poz em movimento o braço 
d'aquelle que o descarregou. A única differcnça, que a 
este respeito se pôde notar, é que alli temos um facto ex­
terno, material, que cahindo debaixo dos sentidos, pôde 
ser directamente percebido e apreciado; aqui um facto in­
terno, psycliologico ou moral, de que o próprio agente tem 
conhecimento pelo testemunho de sua consciência, c os 
mais pelas circumstancias do facto material, que, servindo-
Ihe como de vehiculo de manifostaç.̂ io, o revelam c põem 
patente : a Facti porro (iiupstto esl, dizem os Jurisconsullos, 
tibi dubhtm esl quid quis VOLUEUIT, INTELLEXERIT, senserit, 
quidve aclum sit'. » 

41. E note-se que é justamente o segundo íaclo, isto é, o 
facto moral da vuUção, (|ue dando valor ao primeiro, faz 
appareccr nelle o facto complexo chamado delicto, visto 
como a lei não pune o facto material, ou o prejuízo physico 
por maior que seja, mas antes a vontade de o causar, von­
tade que é o elemento predominanleda criminalidade : sine 
voliintate non crimen. D'onde resulta que, negando a possi­
bilidade de propor ao jury questão sobre a matéria do 
arl. 5.», por não importar similhanlc questão declaração 
de facto, o Acco»'dão sobreditonão só desconhece uma ver­
dade que a philosophia ensina, e que os mais celel)res in­
terpretes do direito sempre reconheceram c pi'oclainaram, 
mas também contiaria a idéia fundamental que presidio á 
instituição do jury, e oppõe-sc ao volo evidente da lei que 
o consagrou. Por quanto, se, como dissemos, a lei não pune 
o facto material da infracção, mas o agente murcd que a 
commetteo, não é evidente que, reduzindo o jury a declarar 

* Alex. Scot, Brcssonii, Gottl. Hcinccii, Vicat, vocabul. jur. veib. Facli et 
juris. 
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apenas, se o accusado ó — malerial c pliyslcamente — o 
aulor do íaclo, c privaudo-o da apreciação moral, da quali­
ficação de consciência que deve ser dada a esse fado, des­
poja-se assim o mesmo jury da sua verdadeira alçada, c 
altcnta-sc mesmo contra a exislonciu d'cssa bella iiisliUii-
ção? E quem prclendeo n;mca reduzir o jury a um tão 
tristee inútil papel'? 

42. Levados pela força irrcsistivel da verdade, os illus-
trcs rcdactores do Formulário sobre a marcha dos proces­
sos criminaes, não obstante haverem citado o Accordão da 
Relação do Rio de Janeiro, observam comtudo, um pouco 
mas adiante, que : « Em regra não se devem preterir que­
sitos sobre factos apresentados ou allegados cm defesa, e 
tendentes á alteração dos ;l'''!clos e das penas, á justifica­
ção dos crimes e á não bniiuiação dos réos; » e mandam 
ver os arts. 2, g 2.% 5, gî  5, (i, 9, 10 c 14, io, g 2.°, e GO 
do Código Ciim., e art. 115 do Reg. n." 120 (nota u2, sob 
o n." 40). Kão nos é possível decidir se esla oliservação im­
porta uma conlradicção da parto dos seus autores, ou uma 

' Entre os Jurisconsvdtos traiicozes sabemos (pie se (|Ucsliona sobi'o a com­
petência do jui'y para cnr«(7íTi.sY/r os lados criminosos. t\i\ (/nalificn-his Ic-
(jaburtilc, pretcnilcndo uns <pio islo ú (pieslão de dhriln, coiitios, polo con­
trario, que O de /'(iclo. Mas todos são concordes cm recoiiliecer que o jury 
O encarre(:a(hi da apreciação vioral dos lados o (]iie não c possível sem se 
conhecer da hünu:a<). V. islo mesmo foi expressamente declarado por nm üe-
crcio em lornia de inslruc(,ão para o processo crimiiial com data de 'Ji> de 
Setembro e "il de Outubro de 1791. — « Mas a lei, diz-se n esse lJicr£'ló, le­
vou mais binjie ainda a previdência,, e como éa intenção que f/r< n crime, 
quiz ella ([ue os juiados, posto que certos do íacto material c conhecendo o 
seu aulor. possam perscrutar os motivos, as circumstancias, ea moralidade 
do faclo. I.e Scllyer, Trat. de Dir. Crim., tom. 1.°, n.» 115. 

Ka lufilaterra. lambem o .jury, segundo as expressões de Ricardo Philippe, 
não decide com justiça e verdade, não decide absolutamente nada senão quando 
dà lun vcrdicl frcral — criminoso ou nãn criminoso. — Para o que, secundo 
o mesmii escripior, deve cada jury propor a si mesmo, c responder separa­
damente e em consciência, antes de dar sua declaração, entre outras, ás se-
euinies questões : « O delicio loi comnietlido coni uma intenção criminosa, c. 
como esta intenção está provada?— loi elle eoinineltido com a intenção con­
signada no actü de accusação, isto é, foi commcttido com intenção de matar, 
lurtar, favorecer o furto, e tc , etc? Pod. e Obr. do Jury. cap. 9." 
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dissidência manifesta com a doutrina do Accordão citado, 
que d'esl'arlc vem a ficar prejudicado. Seja porem como for, 
o que é certo, ao menos para nós, é que com eííeilo não se 
devem preterir//j/esiíos sobre o art. 5." do Codiĵ o, ou sobre 
a não imputação dos i'éos, como bem se reconimenda na 
observação que deixamos transcripla; e desde já procura-
riamos corroborar a verdade d'esta doutrina com mais 
alguns argumentos, se não tivéssemos ainda um obstáculo 
a destruir, para faze-la Iriumphar completamente. 

43. O obstáculo a que acima alludimos, encontra-se no 
.Aviso de 14 de Abril de 1858, segundo o qual não se deve 
propor ao jury questão sobre a circumstancia do art. 3." 
com a generalidade que d'el!e resulta ; « não, diz esse 
Aviso (e nesta parte muito bem), porque seja matéria de 
direito, ou porque não possa o jury conhecer da intenção 
do réo, como lhe é facultado pelo art. 18, § 1." do Código 
(sem duvida) — « mas pela razão de que o art. 5." expres­
samente declara a necessidade da intenção como elemento 
do crime e condição essencial para a impulaçao, e a dou­
trina n'elle estatuída acha-se reproduzida nos arts. 10 e 
13, nos quaes se aponlam todas as hypotlieses legitima­
mente comprcIieiididasn'aquella disposição genérica, sobre 
a qual seria sempre perigoso propor um quesito em lermos 
tão vagos e indeterminados. » 

Vê-se pois, a despeito mesmo de uma redacção embara­
çada, que conforme o Aviso citado, póde-se sim propor 
quesitos ao jury sobre a matéria do art. 5.° do nosso Có­
digo Criminal, mas somente nos casos dos arts. 10 c lodo 
mesmo Código, onde se apontam todas as hypotlieses legiti­
mamente comprehendidas na disposição genérica d'aquelle 
art. 5.", sendo perigoso propor sobre ella um quesito em 
termos vagos e indeterminados Salvo, porém, o respeito de­
vido ás decisões do Governo, parece-nos que esta doutrina, 
posto que mais plausível e mais especiosa que a do Accor­
dão da Relação da Corte, não pôde comtudo prevalecer 
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contra a Icllra c o espirito da nossa legislação criminal que 
a ellase oppõcm. 

44. Sem duvida oart. 10 com seus paragraphos, c tam­
bém o art. 15 são coroUarios ou applicações do art. 3."; 
mas não se poderia concluir d'alii, sem grande iniqüidade, 
8 por isso sem injuria ao nosso legislador, que sejam essas 
as únicas applicações possíveis a fazer d'aquellc artigo. 

Desde que se traia das causas exclusivas da impulação, 
dous systemas se apresentam, entre os quaes poderia o 
legislador escolher livremente se acaso as leis fossem puros 
aclos de poder, e não, como disse um illustre publicista, 
aclos de sabedoria c de razão : — contentar-se com esta­
belecer pjindpios (jeraes, ou descer a enumerar todos os 
motivos parüculares que obstam á imputação do acto crimi­
noso. Ora, só o primeiro destes dous systemas é razoável e 
salisfactorio, allcnta a impossibilidade que ha de formular 
com precisão todos os factos particulares, descer ao detalhe 
de todas as causas individuaes que podem excluir a impu­
tabilidade. 

45. Seguindo, pois, este systema (adoptado também no 
Código Penal francez) o nosso legislador eslabeleceo em 
principio, que nenhum acto seria imputavel quando não 
houvesse o concurso da intelligencia e da vonlade do 
agente para o resultado nocivo, ou para o mal d'csse acto 
(art. 5."); — mas não satisfeito com isto julgou amda con­
veniente fazer elle mesmo applicação do principio que pro­
clamara, 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 
violência irresistível, o acaso (art. 10 com seus paragra­
phos). Seguir-se-ha, porém, d'alii, que procedendo d'esta 
sorle, teve o legislador em vistas prohibir a applicação 
pelo jury do principio preexistente, consagrado no art. 3.°, 
quandc o caso particular, que lhe for deferido, não entrar 
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em um ou outro d'esses quatro íaclos geracs? Certamente 
não, porque seria faze-lo caiiir, no inconveniente do se­
gundo systema por nós apontado, c que cllc sabiamente 
quiz evitar; seria além d'isto deixar sem justificação plau­
sível a existência do art. 5." do Código, e o que mais é, 
accusar o legislador de uma grande imprevidencia. 

É possível, com cffeito, que se não lembrasse elle, por 
exemplo, do somno, do entorpecimento produzido por nar­
cóticos, do somnambulismo, do estado de surdo e mudo de 
nascimento sem instrucção alguma, como do outras tantas 
causas que podem excluir a impulação; e finalmente que 
esquecesse mesmo a ignorância de íacto invencível, que até 
as Ord. do lív. 5." (lit. 12, g 1." e tit. 14) consideravam 
como circumstancia dirimente da criminalidade? Ou seria 
o legislador brazileiro tão cruel que deliberadamente (Jei-
xasse expostos ás penas os que por taos causas commettes-
sem acções contrarias á lei, não sendo possivel compre-
hende-los seriamente cm alguma das calhegorias do ar­
tigo 10? 

Como, porém, os redaclorcs do nosso Código Criminal, 
tanto pela sabedoria c prudência que revelam as suas dis­
posições, como pelo espirito da liumanidadc e brandura 
que em todas ellas liansluz, acliaui-sc muito acima da in­
juria de qualquer d'essas duas conclusões, mister é convir 
cm que, as disposições contidas nos diffcrenles paragra-
phos do art. 10, beiu longe de serom rcstriclivas da do 
art. 5.", são apenas explicativas c cimnciativas íVe\h\, c que 
por conseqüência não se apoulam alii todas as hypotbescs 
Icgitimamcnlc comprolicndidas n'aquella disposição gene-

' Neiilmm legisl'idor siiiio poderia aspinir a uma cmiincrarão completa de 
todas as liypotlieses particulan s, cm c]ut' pude acliai-sc excluida a ímpula-
ção de um íacto criiiiiiioso. 

Do mesmo modo que o IIOÍSO, O Icfrislador <la líavic ra laiiiljciu eslabclree cm 
principio que « us acgocs ou onrissõcs coiiti-arias á lei, que não poderem ser 
imputados a uma pessoa, nem como coinmi.Hidas com uma intenção crimi­
nosa, nem a titulo de ncgligcucia, não soíli-ciào pena alyuiiia. » E em se^ 
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40. o Os preceitos eternos da justiça mandam aos jura­
dos declararem o accusado não criminoso todas as vezes 
que elles estão convencidos de que a acrão não lhe pódc ser 
imputada, ainda quando os motivos particulares que lhes 
dão esta convicção não entrem cm nenhuma das causas ge-
raes de justificarão estabelecidas pela lei, e ainda mesmo 
que a lei não encerre nenhum principio relativo á imputa­
bilidade dos actos materialmente criminosos.» O juiz que 
cm tal caso condcmnassc o accusado, Irahiria sua cons­
ciência c tornar-se liia moralmente criminoso. Nenhuma 
lei é obrigatória n'essc caso. O legislador, passando cm si­
lencio uma causa de justificação, comuietteo um esqueci­
mento em prejuizo da innocencia, ou quiz ordenar uma 
iniqüidade. No primeiro caso, deve-se reparar seu esque­
cimento ; no segundo, não se deve obedecer. » Eis abi as 
expressões accordcs de dous criminalistas celebres', e o que 
elles dizem, ó o que Iodos sentem. 

Pois bem, supponhamos agora, que uma pobre mãi, sal-
leada pelo somno, sufloca durante esse estado o filho que 
tinha ao peito; que a mulher de um soldado, a quem viram 
entre os morlos no dia do combate, e sob a fé de uma cer­
tidão passada cm íórma pelo commandante do regimento, 
coiitralie segundas nupcias, não sendo realmente njorlo o 
marido; ou que finalinenle o cx(;culor da jiistiça, induzido 
a erro por algum ardil, mata outro que não o condcmnado-. 
Como se poderia salvar enlre nós a qualquer d'estes accu-

tuida lira cUc mesmo as conseqüências mais interessantes dVsse principio, 
tnencionando certos lactos (lue se devem considerar como exclusivos da im-
puta(;ãu ; porém, mais cauteloso, conclue a sua cnumerai/io dizendo ; « c cm-
fini r/eiriliuciilc (jnando o aclo tiver sido resolvido e realisado em uma per-
turljação iiualipier do? sentidos ou da iiitolligoncia, não iinputavcl ao agente, 
e durante a qual este não tiver lido consciência do dito aclo ou de sua cri­
minalidade. " \Arts. im a 121). 

' Uossi, Ti'at. dl"! Dir. I'en., liv.-i.", cap. 4.°; e Ilans, Observ. sobreoproj. 
de revis., tom. l.", pag. 'i08. 

* Sabe-se da liisloria de l/ilsfrolos, que foi puilliotinado cm lugar do lillio, 
respondendo por este á chamada, c induzindo assim a erro os guardas e o 
executor. Viuc mais os casos figurados em o n." 2. 
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sados, prevalecendo a doutrina do Aviso de 14 de Abril 
de 1858? 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 aclie este 
ponto) como provavelmente ba de acontecer. E que mora­
lidade, que justiça pode bavcr em dar assim tratos á cons­
ciência dos jurados, e púr em perigo a innocencia dos réos, 
quando o legislador criminal lão providentementc salvou 
estas cousas com o principio tutelar do art. 3°.? 

47. Enlrelanlo, perguntar-nos-bão talvez : Se os diffc-
rcnlcs paragrapbos do art. 10 não são as únicas hypolheses 
legitimamente comprebendidas na disposição genérica do 
art. 5", por que razão e com que fim desceo o legislador a 
cilas? — Inverta lido os termos da pergunta, poderíamos 
liinitar-nos a responder, perguntando por nossa vez : Se o 
ai t. 10 com seus paragrapbos contém todas as bypothcses 
legitimamente comprebendidas no art. 5°, que razão plau­
sível poderá justificar a existência d'csleno Código? Que ne­
cessidade tinlia o legislador de o formular? Seria para ter 
a satisfação de estabelecer um principio, e deduzir d'elle 
apenas um certo numero de conseqüências, obslando a to­
das as outras que n'elle se contém? Mas bem se vê que, 
ainda quando se tratasse de uma obra meramente scienti-
fica ou de pura tbeoria, esta resposta (que aliás parece a 
única possível) não seria satisfacloria, quanto mais tra­
tando-se de uma obra de legislação, de um Código penal, 
onde não se pôde admittir disposição alguma inútil, e sem 
o menor alcance pratico. 

Admiltida, porém, a nossa doutrina, tudo se explica. 
Quanto a nós, com eífeito, se o legislador brazileiro, não 
obstante o principio consagrado no -art. 3", desceo ás by-
potbeses do art. 10, c porque estas liie pareceram de tal 
sorte interessantes, que elle cm sua sabedoria julgou ne­
cessário menciona-las, não para restringir os casos de não 
iinpulação a esses mencionados, mas para tirar d'ante mão 
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Ioda a duviila a respeito d'clles, querendo com islo pre­
venir tanto quanto fosse possivcl até um começo de pro­
cesso cm taes casos. Essas hypolhcses são com cffeito as 
mais freqüentes; osíactos que n'cliasfiguram como exclu­
sivos da imputação, facilmente podem ser verificados, dis­
pensando por sua natureza altas indagações; e porque, desde 
então, não havia o legislador de providenciar em ordem a 
que os infelizes, perseguidos em taes circumgtancias, po-
dessem escapar aos incommodos c tormentos de um pro­
cesso com todas as suas desagradáveis conseqüências'? O 
que fez o legislador brasileiro, é o que outros antes d'elle 
fizeram pelo mesmo motivo, e com o mesmo fim; é até me­
nos do que fez o legislador da França, cujo Código não tem 
sido lambem explicado de outra sorte'. 

Passemos agora a outros argumentos, que porão talvez a 
nossa doutrina fora de toda a duvida. 

48. Não ha nada mais inconveniente, nem mesmo mais 
injusto, do que considerar o Código Criminal, fazendo in­
teira abslracção do respectivo Código do Processo. Em prin­
cipio, uma tão intima ligação une estas duas partes da le-

' Em nossa opinião, é essa a utilidade pratica que resulta da tílassificaçào 
feila pelo legislador nos c t s . 10 c 14, o n única que pó le jnslifica-la fora do 
dominio da especulação pura, que não ê de certo o do legislMdor. ?i'osses ar­
tigos separou ollc certos indivíduos não niminosus por falia de iinpula(;ão, 
de outros que, sendo capazes d"ella, c comniellcndo criniep, devem com tudo 
ficar isentos de pena por serem seus crimes jitsti/iravris. Os primeiros po­
dem ser despedidos cm paz pelos juizes lormadorcs da culpa, averiguado o 
estado ou situação em que se adiavam ao commottcr o crime, pois o legisla­
dor <piiz a priori declara-los não aimiiiosos, o só devem ser pronunciados 
os que ao jiiiz parecerem dclinqnenlcs cm face da lei, ao menos por indi­
cies vchementes (arts. 144 e 115 do Coil. do Proc] — Os segundos, sendo 
considerados criminosos, ao monos prima facic, e dependendo a justificação 
de seus crimes da prova de varias circumstancias ou requisitos exigidos pela 
lei, não podem ser absolvidos senão pelo jury, depois de uma plena discus­
são a respeito. É, quanto ao mais, um ponto que, em (empo e lugar oppor-
tuno, procuraremos desenvolver. 

* Vide, entre outros criminalistns, Rauter, Trat. tlieor. o prat. de Dir. 
Crim., tom. 1.°, n.» 75, que assim justifica a existência dos nrls. 527 a 3ii8 
do Cod. l'en. frnnccz, em presença doart. C4 do mesmo. 
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gislnção, que nãoó possivcl explicar c resolver as qucslòcs 
nascidas de uma d'cllas, sem o auxilio da oulra. E não obs­
tante, c o que se leni Iritona qnoslãoproscidc, vindo talvez 
dalii as estranhas soluções que temos combatido. 

49. Conforme o Código do Processo, que orgaiiisou o ju­
ry entre nós, achando-se a causa cm estado de ser decidida, 
e feilo o resumo de toda a matéria da accusaçãoq da delcsa 
pelo .luiz de Direilo, devia esle propor ao conselho ou jury 
de sentença, antes de outros, os seguintes quesitos : 

1" Se existia crime no facto ou objecto da accusação. 
2" Se oaccusado era criminoso. (Art. 20!,), §§ 1 c 2.) 
Por estes dous quesitos vr-se bem claramente que o le­

gislador, comprehendendo a missão dos jurados, e guar­
dando ao mesmo tempo cscrupulosa íidclidade ás disposi­
ções do Código Criminal, conferira aos novos juizes de con­
sciência o mais amplo poder de decidirem, tendo diante dos 
olhos Deos e a lei, não só so])re a moralidade do íaclo em 
si, como especialmente sobre o conhecimento c intenção 
do accusado quanio ao mal da acção, bases indispensá­
veis para a imputação ca criminalidade individual. Como 
aquelle Código dcíinc o crime — Ioda acção ou omissão vo­
luntária conli'aria as leis penacs (art. 2", g 1°), mandava-se 
perguiilar ao jury se—iiavia crime no fado sobre que ver­
sava a accusação. Como, segundo o mesmo Código, — não 
ha criminoso ou delinqüente sem má fó, etc. (art. 5°), 
mandava-se cgualmenle perguntar ao jury—se o accusado 
era criminoso.—Á cori'cla(:ãooutr'ora exi^tente entre o Có­
digo adĵ cctivo c o Código substantivo n'esla parle nos parece 
evidente e de primeira intuição, e por isso também niani-
feslo c evidente o pensamento que presidio a fixação da for­
ma debaixo da qual, em todo o caso, deviam ser feilos ao 
jury os primeiros quesitos. 

50. Veio depois a Lei da Reforma de 5 de Dezembro de 
1841, e o art. 269, gg 1 e 2 do Código do Processo foi com 
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oiilros niuilos alterado. Não cabe cm nosso propósito o cn-
Irai- aqui iia iiivosligai.ão c apreciarão dos molivos que le­
varam o legislador a alterar a rúniia dos qu(;silos aiilei^ior-
ii)eiileest;ibelecida : muito longe nos levaria esse exame, e 
sem maior utilidade para o nosso fim. Dasla nos vciiücar, 
se a citada Lei de 5 de Dezembro, alterando o Código do 
Piocesso n'esia parte, levou a sua severidade e desconfiança 
ao ponto de mudar o caracter do jury, cerccando-lhc suas 
naturaes allribuições. 

51. Nos termos do art. 59 d'essaLoi, a primeira questão 
íoita ao jury deve ser de conformidade com o libello : « as­
sim o Juiz de Direito (diz o artigo) a prnpctrá nos seguintes 
termos : — O réo praticou o íacio (relerindo-se ao libello) 
com tal e tal circumslaucia? » Temos aqui uma questão 
complexa, e versando somente sobre a mutenalidade do 
íacto. Concluiremos, porém, qnc as questões iuíeucionaes 
foram excluídas da competência do jury, c que por conse­
qüência ficou o mesmo privado de apreciar a moraüdade do 
acto, sem poder jamais decidir se o accusado obrou ou não 
com conliecimento do mal e inlenrão'.' Nào; porijue logo 
adiante lê-se no art. 01 : — « Se o réo apresentar em sua 
defesa, ou no debate allegar como escusa um facto que a lei 
reconliece como j//.s7/7í(;«/í<;o, e (pie o isente da pena, o Juiz 
de Direito proporá a seguinte questão : « O jury reconliece a 
existência de tal íacto ou circumslancia'? » 

52. Ora, não ha duvida que a expressão — facto justifica­
tivo,— de que se servio n'esse artigo o legislador, não foi 
por ellc empregada no sentido eslricto ou teclmico, cm que 
a tomaram os redaclores do nossoCodigoCriminalrio art. 14; 

' Como :i iiieiiori'la(lc ú sempre ii.-irlicularmciitc favorecida, iiiiinda a ci­
tada I,ci, <iuc « se, o réo for iiicDor de i|ual()rznaiiiio.s, o Juiz de Direito/Wíá 
a seyuiiitc iiueslào : —o réo obrou com disceriiiuienlo V \ML ij'2]. Asíini, 
pois, ainda i)ue por parte de algum iiicnor d'e#sa idade, levado por acaso ao 
jury, não si; alcí^ue como escusa ou facto justilicalivo, a sua falta de discer­
nimento 110 aclo, o Juiz deve cx of/icio propor um (juesito a respeito. 
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pois do contrario seguir-so-hia que, cm sua mente, alle-
gando o rco em defesa algum dos factos previstos no arl. IO 
do mesmo Código, factos que não são propriamente jíwíi/t-
cativos, mas exclusivos de toda a imputarão c dirimentes àa 
criminalidade, não deveria o Juiz de Direito propor sobre 
elle nenhum quesito ao jury, o que é absurdo. E pois, evi­
dente que a expressão — facto justificativo — foi alli em­
pregada no sentido lato, isto é, como exprimindo todo 
facto ou toda razão allcgada pelo réo, e que cm face da 
lei pôde servir para provar a sua innocencia, c eximi-lo da 
pena*. 

Mas sendo assim, perguntamos : não será a allegação da 
falta absoluta de conhecimento do mal e da intenção de o 
praticar, ou fado ou circumstancia just'^''ativa, no sentido 
da Lei da Reforma e cm face do art. 5°. do Código Crimi­
nal, facto sobre o qual deve o Juiz de Direito propor uma 
queslão ao jury? — Parece-nos que ninguém o contestará, 
assim como não é possível contestar que — o não ter ha­
vido no delinqüente ;)/cno conhecimento do mal e divecla in-

* Em geral confundem com cffciin os criminalistas debaixo do nome trenc-
rico de—factos justificativos, escusas peremptórias, c circumslancias diri-
mentcs da criminalidaile, tudo quanto pôde servir para provar a iinioccncia 
do rdo ou isenta-lo inieiramentn da pena. Mas alíruns ensinam, c com razão, 
que debaixo de certo i)onlo do visla, dcvc-se distinfruir entre as causas de 
justificação propriamente ditas, e as causas exclusivas da iiuputaçim : i;inas, 
diz Xypols, desviam a pena, bem que tenlia liavido concurso de intellifrencia 
c do liberdade no ajccnic. Não lia então delicto, portine o a '̂eiilc acliava-sc 
em um C%\.M\O pessoal de cxccpção lal, que a moralidade iiitrinseca do acto 
acba-sesupprimida, justificada no caso parlicnlar : taes são a loíiilinia de­
fesa, ele. São as caiisas de justificação propriamente ditas. Oiilras desviam 
a pena porque o crimu não i: imputavcl ao seu autor, porque não liouvo con­
curso de intellifrencia e de liberdade no afronto : taes são a demência, o coii-
stranfriinento (irresistiven, a tenra idade, etc. Na realidade, estas não são 
causas de justificação, porquanto não lia ditlicto. pois uniu de suas condições, 
o elemento moral, falta. Não lia dosdo então acto a justificar. » 

Foi esta tlieoria. mais scicnlifica, a seguida pelos sábios amores do nosso 
Código Criminal, como se evidencia da combinação dos dillerentcs paragra-
phos do art. 10 com os do art. 1 í. Os redaclorcs porúni da Lei de 3 de Dezem­
bro podcram afastar-se d'olla, e na verdade sem inconvenienie, empregando 
no art 01 as expressões—csciwrt e fado justificativo—no seu sentido lato, 
mais conforme á simplicidade da linguagem ordinária entre os mesmos Juris-
consultos. Vide Merlin, vb.* Lxciise et Faits justificatifs. 
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tenção de o praticar — constitua uma circumstancia atle-
nuante, sobre a qual deve ser particularmente interrogado 
o jury, se pelo rco for allegado (arl. 18, ^ l". do Cod, Cri-
mirial.) 

55. E já que chegamos a este ponto, seja-nos permillido 
voltar ao Aviso de 14 de Abril de 1858, afim de não deixar 
em silencio a conlradicção cm que ella labora, e que por si 
só seria bastante para destrui-lo. Declara-se abi com efíeito, 
que se não pôde negar ao jury o conliccer da intenção do 
réo — como lhe é famllado pelo art. 18 g J." do Cod. Crim.; 
c entretanto pretende-se que seria sempre perhjoso propor 
ao jiiríj um quesito nos termos vagos e indeterminados da dis­
posição genérica contida iio ait. 5." Mas onde eslá a difíe-
rença erilre um e outro caso, para que se possa dizer que 
ha perigo n'estc, e nãonaquelle? Se lia generalidade e in-
determinação nos termos do arl. 5.°, é força confessar que 
ellas lambem se dão nos termos do arl. 18, ^ 1.", c que se 
ha motivo para qualificar de perigoso um quesito sobre a 
falta absoluta de conhecimento e de intenção criminosa no 
réo, também o ha Iratando-sc da falia de um conhecimento 
pleno e de uma inlcnção directa. Dir-sc-ha talvez que, no 
primeiro caso, ha maior perigo, porque expõo-se a socie­
dade a ver absolvido um criminoso, ao passo (juc no se­
gundo expõc-se-a somente a vê-lo condcmnado a uma pena 
inferior á que ellc merecia ; mas é uma consideração que, 
devendo ler sido prevista pelo legislador, não pôde além 
d'isto ler conseqüência na questão que nos occupa ; por­
quanto, se a justiça social não é leonina, ella deve manter 
um perfeito equilíbrio entre os meios de atacar o crime e 
as garantias de que cumpre cercar a innocencia, e se não 
é cega, deve ver que nada ha de mais perigoso nem de 
mais assustador para a sociedade do que a condemnação 
possível de um innocente, o que poderá dar-se não se pro­
pondo quesitos sobre a matéria do arl. 5.° fora dos casos 
do art. 10. 
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oí . liem compreliendeinos a fonte do que decorieni as 
()l)ie('(;r)i's que lemos combalido para fazei' Irinmphar uma 
duulrina aliás acreila <Mn Iodos os paizes onde vigora o sys-
teina de processo p(tr jiiiados'. A mayislraliira popular vai-
se d(!saereditaiido com os abusos; e (i'aiii o espirilo de 
dcsconliaiiça a suj;gerir embaraços c pèas á sua mal enten­
dida indulgência. Mas pula nossa parle, não sendo dos mais 
calorosos defensores do jmy, pensamos que, em lodo o 
caso, c na impossibilidade de reforma profícua, mais vai 
snpprimir, do que desnalurar ou corromper uma insti-
Inição. 

Concluamos porlanlo, que, segundo a leltra o o espirito 
de nossas leis não se devem prelcrir quesitos sobre fados 
ai legados cm defesa, e tendentes á iustilica';Mo dos crimes 
c á nào impulação dos réos. « Knlic Iodos os males que po­
dem succcder na distribuirão da justiça, dizia o celebro 

' Na r ranra , soli o inípcrio dos Cndi^riis do I7!)l c do ." úe Itnimario do aimo 
A.", duas urdriis <li'ipicslnrs deviam ser postas ao jiiry : uma snhrc a maloria-
lidadc dolai lo , milias sdbro a murdliddilc mi inlcuciiiiidlittriilc. Assim, pur 
exemplo, em uma acciisarão de litiiuicidio, o jui'y devia ser iiitenojíado ii'estes 
teniiiis : — 1 ."Tal lanui é cdiislaiili' •/ ü.° O at -iisadn é o sou autor? ô." Olirou 
olle voluntária ;.eiite ! i." OIJI ou coiu iiUcwyni de olleuiler? liste systema, p.i. 
fém, do decompor a i|iieslãi) priiii:ipal om (pieslòi^s simples, e (pii; aliás linliu 
por iiiii lacilitar a tarefa dos jurados, dco hij^ar a vários iucoiiveuirute.s, e pro­
duziu mesmo, por seu caraclírr um pouco scieutilico, o i'csullado contrario. 
| j n coupoqiieucia disso volimi o Coilij;(i ^Xv ISOS ao syslema das (pieslòes com­
plexas, eco:upreli(Miilciidoaipielle.s diversos eli-meíitosem uma redaciào única, 
dispoz, 110 art. 0.17, (|ue « a ipiestào resullarile do aclo de accus:a(;ào seria pro­
posta u'esi(.s lermos: — Oaccusado éí/íí/í/oíwidolorcoinmeUido tal assassinio, 
tal furto, etc? K a còrle supicma, lixando a doutrina C(ni'enl(! acercada iiilelli-
(íencia d'oslearti^i), declarou em um notável aioslo ipie « as cortes dasxiscs 
não são aulorisadas a coiidemnai' os accusados, si'nào (piando foram roconlie-
cidos pelo jury criminosos de um facto (pialilicado ciime ou delicio pela lei; 
— que a |ialavra crimiitimo ú uma expressão c<inipleNa, que declara ao mesmo 
tempo, (pie o facto da acciisação é constante, (pie o accusado é oseuaulor , c 
ipie elle o commelteo com iiin.i inlciiriio criniiiinsfi— Oiio alii onde essas três 
circunistancías não se ailiam reunidas, nã i pódc liavcr criininalidado, etc.) ' 
(Arc.slo de (1 de Margo de 1S1'Í.) 

Na Injílaterra e nos Eslados Tiiidos não se ])i'opõc ao jury senão uma só 
((ucslãoj mas nestes termos : O actusadn é rriiitinuao y V. nào se piido duvi­
dar que siniiUianle qucsiào, sendo uuica, não compndieuda tanto a mate­
rialidade do facto como a intenção criminosa do accusudo. Vide nota ú pay 
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Lamoignon, nenhum é comparável ao de fazer morrer um 
innocenlc, c mais valeria absolver mil criminosos. » Não 
nos oxponliamos pois, levados por prevcnrões e desconíian-
ras, a fazer victimas. iS«/i/(.s est mpunitum relbuiui faánus 
íjoteníis, quam Innocentem condemnare : ó a máxima sanla 
da L. 5." D. depxnis. 
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DE LIBEItDAüE DE EXt-UíMlIl OS PENSAMENTOS 

SEGUNDA EBIÇÃO 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO LEITOR 

As Lições que hoje publicamos, sob o titulo — Dos Res­
ponsáveis nos Crimes de liberdade de exprimir os pensamen­
tos—, são a continuarão d'essa lentaliva, cujos primeiros 
actos manifestaram-se com as publicações da — Reincidên­
cia — e Do Delicto e Deliníiuenle. 

Concorrer na medida de nossas débeis forças para o mc-
Ilioramcnto da jurisprudência criminal entre nós, procu­
rando alargar-lbe as bazes, que só uma boa doutrina nacio­
nal pôde offcrecer, foi então como boje o nosso principal 
intento, na falia quasi absoluta de mais diligentes e niaiíi 
autoiisados propuuiiadores. 

E o benevolo acolliimenlo que nos parecem ter encon­
trado aquclles fr;icos trubalbos no publico esclarecido, in-
duz-nos a pensar que, se n(;nliuma gloria nos pôde d'abi 
provir, poder-nos-lia pelo menos licar a satisfação de pres­
tar com clles algum serviço ás lellras, alguma utilidade 
aos amantes dos estudos sérios, mui raros infelizmente em 
nosso paiz. 

O assumplo que de presente escolbemos para a conti­
nuação do nosso empenho, não podia de certo ser mais 
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importante; e ainda ultimamente o Aviso Circular de 21 
de Fevereiro do corrente anno, expedido sobre parecer da 
Sccção de Justiça do Conselho de Estado, que juntamos em 
Appendicc, veio dar-nos mais uma prova bem convincente, 
da necessidade que ha de csclarece-lo, penetrando pela ana-
lysc o elegante porém mystcrioso laconismo do nosso Có­
digo Criminal a respeito. 

Nào nos lovc pois a mal o leitor benevolo, o estylo tal­
vez pouco delcitavel d'estc pobre escripto. 

Destinadas particularmente aos alumnos estudiosos das 
Faculdades de Direito, não podem as nossas Lições deixar 
de rcsscntir-sc de certus qualidades, que parecendo talvez 
defeitos graves aos cultores adiautudos da sciencia, são to­
davia de nolavel vanlagem para os principiantes, c entram 
mesmo, segundo o pensar de alguns, nos méritos do pro­
fessor. 

Assim, diz Timon, fallando dcGuizot : « O professor que 
não Sü repetisse, não seria comprchendido. » 

Quanto uo mais, esperamos que a bondade do fim des­
culpará sulficicntemontc, perante os entendidos, a fra­
queza ou a imperfeição dos meios empregados para o con­
seguir. Aiú meliora dabiml. 

Uccile, 15 do Abril do 1800. 

II. S. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS 

RESPONSÁVEIS NOS CRIMES 
ÜE MBKUDAÜi: JUí KXPHIMII'. OS PENSAMENTOS 

LICÃÜ PRIMEIRA 

S U M M A R I O 

1. — llxcullciinia do pensamento. — 2. Necessidade da palavra para sua 
(;niNijiiiiiica(;ào c apci reiçoaiiiciilo. — 5. (> pcnsairiciilo e a palavra dous 
(iiicilos iiií;i'paravcis do hfiiiiem. — i. A cscriptiira, a imprensa, a lito-
í^rapliia e a ^Taviiia novos o poderosos meios de maiiiíesíarGconservar o 
pcnsaiiiciiifi. — ;). liiipiiiiidailc alisoliita th iioiisamenio íntiniü. — 0. In-
loivcií(;àu lia lei liuuiaiia no acto de sua manifestação por cscripto. — 7. 01)-
jeoção e rcliitaçno. — S. Sentido dos (ci'nios tido c (uxúo entre os lioma-
iiaiiDs e ouinis juriscDnsuliiis inais niodeiiios. — í). O pensamento manifes­
tado (icla lint!uag(.'ni lallada on Oíciipta, vordadciî a acçào susceptivelde ser 
punida pela lei. — 10. .N('(;e<si,-ia'le de um pi'ejuiz(i para que possam as pa­
lavras c os cscriptos )íii' iiiniiiiados e punidos. — II . Se iia delidos da. 
imprensa vcrdaileiramentr po;';iiíio.~uí. — 1'2, üpiníão düs ultra-liberaos. 
— 15. Kcliilai.ão. — H, .Nci'..i-. argumoiUos c resposta a ellcs. — 15, Xc-
ccssidaile iiiilcclinavrl paia a M..;;iila(lc de impedir a liceni.-a dos tribunos 
e dos esci'ijit<ires. — 10. Dou,- í)>teinas para esse íim se a]iresentam, u 
censura previa (i a ropir>;ão jinliciaiía. — 17. DreveapiTciagâo a respeito, 
c ailopção do sOí-MUiilo sysicTna pela nossa lei fundamenial. — IS. Jniiios-
siljilidade para os lei.i-luiíoros ilc rcmiiiciar aljsolutainenie aos meies pre-
vonlivos aíím lie iiopiMÜi' os deiicdis da impreiisa. Duas ordens de leis que 
diihí derivam,— V.K Idi.iiliiladc tulislancial du papel que representam na 
coinnnmicacâiJ do pciisamcnio a palavra e os auxiliarcs da cscriiitura, da 
iini)r(.iisa, clc. Diílerenijas mais on menos accidcnlac» que entre clles se 
podera asíitinar. — '.'O, i:orolJai'io que d'alit se deriva qtianto ú natureza 
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162 DOS IIESPONSAVEIS KOS CRIMES. 

dos dclictos (Ia palavra, da csci'iptuia, da ini|ui'iisa, e l e , clc. — '21. Sciá 
essa natureza idoiilica á dos ciiiiics ou delidos coiiiiiiims ? Opiiiiócs de 
publicistas IVaiicozcs sobre csle imiilu. — 'i-. l'ailicularidadi's (pie lazeiii 
dos dolitlos da palavra e tia iiri|ireiisa uma classe d(! iuíracc;(ics á [laite, 
uma ciasse de deiiclus siii (/niniis. — '17i. Lui ipie parlitipauí eilcs cniu tudo 
da natureza pcral I\OÍ^ mais (Icliclns chamados comiuuus. — '21. Dctcrnu-
nação de um cai-acter peculiar dos deliclos<la escriplura e da imi)rensa pro­
veniente da lei (|ui; os refíe. Hcscuvolviniculos. — iiJ. Ciiiiliuuai;ão. e jus-
tificai;ãü da pulijicidailc uu iininifisIriríKi imbiicii dn priisamiiiln couio cir-
Ciunslaucia (pie deve citi 7-<'i/iii caiaclcrisai' (•í>es delidos. — t!tj. Accordii 
do nosso Cudit;o Criuiiual cuni esla iluutiina, (.idcollario piatico (pie (l'ella 
se deduz, e exceii(;.i'ies lelalivas á iujuri:( eá caliunnia. — 'J". Km (pie eou-
sisle a puliiicidade cxi^'ida pcia lei como C(iU(iii;ã(i ou iliiiiciilo couslilu-
tivo do abii:,(i puuivcl ua ((iminuiiicaijrio dn iicusaiocuU). — -íí. Conve­
niência de uma lei especial |iar:i ds delidos da iui|iieii>a, (,ipiui("H's cpposlas 
dos nossos lej;islad(.i'es ^iic,'ssivameulc maiiilcsladas na lei de '20 dcSc-
temliro de IKÕO e ni> (.̂ IMIÍLIII (.i iminal. — '2!i. Kalias riiupie este caliio com 
o systema de liurio ailojiladn, c iuci^iivcnienles ipie d'ahi rcsulli.m.— 
50. Disposições espcciaes ou >iuj;ulai'es, a (pie le\e de iccoiier cm satis­
fação ás exigências da própria naluvi.za das cmisas, o que serão apreciatias 
nu analyse successiva dos cinco Jjg do art. 7.-

1. A faculdade de [icnsar é, sem conlradicção, o inais 
bello e o mais nobre allributo ([iie o lioniem rcccbeo do 
seu Creador : é por assim dizer o scepiro iminalerial, que 
o adorna e distingue como rei da crearào. 

2. Mas essa faculdade, precioso dom da Sabedoria iiifi-
nila, permaneceria iniperleila, e não produziria Iodos os 
grandes resultados a que 'ora destinada, se o liomcm não 
tivesse o poder de exprimir, d(! communicar o seu pensa-
menlo, de erigrandece-lo e de aperleiroa-lo comnuinican-
do-o. E eis abi porque, com o dom do peusamcnlo, rccc­
beo o homem o dom da palavra, que. é o vciiicnlo natural 
de sua manireslação, o la(:o primitivo da sociabilidade hu­
mana, c o grande alicerce do mundo inlellectiial que admi­
ramos. 

5. Não se poderia pois conleslar ao homem de maneira 
alguma o uso do pensamento e da palavra. São duas íacúl-
dades irmães, que derivam da sua mesma orgaiiisaçào mo­
ral c physica ; são deus direitos primigenios do ser intcl-
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ligentc c social, são dons presentes do céo inseparáveis, 

que mutuamente se auxiliam c se completam. 

4. Ent re tanto , os sons fugitivos que constituem a pala­

vra, não podiam ser sempre um meio sutíicientc para a 

communicarão e conservarão do pensamento, tendo diante 

de si, como obstáculos invenciveis, o tempo e o espnro. 

Para vence-los era mister dar uma figura, dar um corpo e 

uma cõr ao pensamento , fixando-o por meio de signaes sen-

siveis e permanentes . 

Para abi pois se dirigiram os esforços do homem desde 
o berço logo das sociedades, sem que tivessem com tudo 
suas engenhosas tentativas outro resultado mais além dos 
jeroglijphlcos, espécie de escriptura ideographica, p intura e 
simbolo do [)C-i:3amento, mas impotente para exprimi-lo 
de uma maneira fiel e completa, com todas as particula­
ridades e circumslancias desejáveis. 

Yieram por tanto mais tarde, com as Taboas da Lei es-

criplu, que devia regenerar o homem pervertido, os carac­
teres alpliabelicos , a escriptura plionelica, representativa 
dos sons de que se compõem as palavras : maravilha as­
sombrosa, marcada com o cunho da sabedoria c do poder 
infinitos ; prodígio (pie, renovando de alguma sorte o da 
creação, babililou o liomem a gravar seu pensamento c sua 
palavra sobre matérias insensiveis, e a tornar por meio d'a 
quolles inierpreles mudos e surdos, visivele palpável o que 
ha de mais invisivel e irnpalpavel — o pensamento —, per 
mancnte c transporlavel o (jue ha no mundo de mais mo­
vei e fugitivo — a [»alavra. 

Finalmenie mais (arde ainda succ^deo á escriptura al-
phabelica a arte da imprensa, o depois d'esta appareceram 
a litograpbia e a gravura, sublimes descobertas do engenho 
humano, destinadas a dar maior força c alcance á escrip­
tura , 6 que tanto exaltam a indusír ia do homem, como 
patenteam a fecundidade dos dons do Greador ' . 

' Muito SC ha disputado entre os [iliilosoplios acerca da origem da palavra 
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5. Iblo poslo, já sabemos que o pensamento, em quanlo 
permanece no estado de pura concepção, em quanto se acha 
encerrado no intimo do ser pensante, escapa naluriümente 
á toda jurisdicçao humana. — O homem interior, o ho­
mem espiritual não pôde pertencer senão a si mesmo c 
ao Juiz Supremo, isto ó, á sua consciência e ao Deus que 
o creou'. 

6. Mas se o homem consegue traduzir o seu pensamento, 
se chega a manifesta-lo exteriormente por palavras ou por 
cscripto, porque não lia de entrar desde logo no dominio 
da lei liumana? Sc, armado do livre arbítrio, elle ousa 
abusar da faculdade de manifestar o pensamento, conver­
tendo em instrumentos do mal os grandes e benéficos auxi-
liares que lhe foram concedidos como meios de aperfei-
(joamento, porque não ha de intervir o poder que vela sobre 

e da cscriptura, pretendendo uns que são de origem divina, c ouiros que não 
passam de invenções humanas. 

Pela nossa parte, tomamlo, como se deprehendc do texto, o parecer dos 
primeiros, não hesitamos cm consignar como verdades as conclusões de suas 
indcslructivcis demunslrações. 

O homem, como justamente diz o profundo Vlscomle de Boiiald, pmsa sun 
palavra antes de fultur o seu pensamento, ou para melhor diüci-, não pode 
faltar seu pensamento sem pensar sua palavra. E d'ahi a invencível neces­
sidade da palavra, reconhecida pelo próprio sophista de Genebra, para esta­
belecer o uso da palavra, 

Mas se o homem não poderia inventar a palavra sem a palavra, muito me­
nos ainda poderia decompor, e representar pelos caracteres alphabeticos os 
sons do que a palavra se compõe, som que a tivesse visto jà escripta e de­
composta por esse modo, sondo a decomposição dos sons e a escriptura uma 
sò e mesma cousa, e havendo aliás manifesta imtiossihilidade de nola-los n 
distingui-los na prominclação, sempre mais ou monos ditferentoda escrip­
tura cm todas as linp-uas conhecidas. 

È pois forçoso concluir, reconhecendo com o príncipe dos philosophos, c o 
maiur dos oradores romanos c que não pertencia â nossa natureza teriestre 
e mortal, ai|uelle que | rimoiro encerrou em \n\\ pequeno numero de carac­
teres as combinações infinitas de sons articulados que pôde encerrar a vôz 
humana : Ex Itac uc libi tvnana muitiitiquc imitira concrelus is vidctiir, (jtii 
.•soltos vucis, (jtti ti'/íiti videbantur, jiaiccis tilleratum nolis termiiifir i * 

V. (|uanlo ao mais — l\echcreltcs P/iiloxophiqucs siir les picriin:!! objeís 
dcs coititaissanccs moralcs, cap. 2.' eS." 

' Ver as nessas Lirõcs — <lo Delicio e do Dclinqitente. • " 
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a sociedade, para obstar aos abusos, c prevenir os males 
que d'ahi lhe possam provir, ou a cada um dos seus mem­
bros? 

7. Ohjeclarão lalvez, que palavras c escriptos não são 
acções para que possam cnlrar no dominio do legislador. 

E que oulra cousa poderiam ser? Por ventura não será 
o som da voz alguma cousa de material, o movimento da 
língua e dos lábios que a emitlem, alguma cousa de sen­
sível ? 

Considerada in abstracto, a palavra, como judiciosamente 
observa um distincto publicista, do mesmo modo que qual­
quer outro movimento do nosso corpo, não é mais nem 
menos do que uma acção, sendo que por este motivo 
fallar é obrar, tanto romo andar é inovei'-se. Qui loquitur 
(diz muito bem Daries) verba exprimit, ideoque «j/if. 

8. Entre os Romanos os termos aclo e acção tinham effec-
tivamente um scnlido geral, que comprehendia lanto os 
actos, por palavras ou por escripto, como os Cactos do ho­
mem : « Et actum quidem (diz Ulpiano expondo a doutrina 
de Labeão) generale verbum esse, sive verbh sive re quid aija-
tur... Gestntn retn significare nine veibia fadam (L. 19 Dig. 
de verbonim significalione.) 

É n'eslc sentido que um jurisconsullo francez (Júlio 
Claro) dizia com razão, que maldizer é malfazer : « Et qui 
maledicit, malefacit. » É debaixo ainda d'esta relação, que 
a jurisprudência ingleza proclama, pelo órgão de Blacks-
tone, que — escrever é obrar; « scribere est ageie » : prin­
cipio este que, como diz Chassan, não poderia ser verda­
deiro, senão em quanto se admitte que a palavra é uma 
acção. 

9. Concluamos por tanto, com esseeslimavel publicista, 
que não seria exacto o dizer, que a palavra não é mais do 
que uma simples opinião; porquanto, a opinião é o pensa-
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mento interior, ao passo que a palavra é o pensamento 
manifestado por um movimento externo, e por isso mesmo 
uma verdadeira acção. 

lia sempre na linguagem, qualquer que seja a maneira 
porque o homem se exprima, alguma cousa de material, 
que obra sobre os outros, c que não só participa da natu­
reza das acções, como ate concorre para produzi-las. — É 
pois indispensável que o legislador se occupe dos abusos 
na communicação do pensamento, já porque a linguagem 
pode ser em si uma má acção, e já porque pôde ser empre­
gada para fazer commettcr outras acções puniveis como 
ella'.— 

10. Não basta porém que as palavras e os escrijitos 
constituam verdadeiras acções, para que caiam no domínio 
da lei penal : é absoliilamente necessário que possam ser 
prejudiciacs aos indivíduos ou á sociedade ; condição essen­
cial a lodo o crime, e sem a qual não offereceriam verda­
deiros delictos a punir. 

H . E que mal poderá fazer o pensamento manifestado 
pela palavra ou pela escrita? Haverá delictos da imprensa 
verdadeiramente perniciosos, e que acarretem graves con­
seqüências ? 

Eis abi uma questão, queá primeira vista repular-sc-bia 
impertinente, mas sobro a qual, não obstante, tem insistido 
seriamente certos espíritos. 

12. Se devêssemos dar ouvidos aos gritos descompas­
sados do liberalismo em delírio, ou deixar-nos levar pelas 
illusões de espíritos exagerados, diríamos que u pensa­
mento em caso algum pode ser punido ; que o mal prove­
niente da sua communicação ou ó nullo, ou amplamente 
compensado por enchentes de bens, e que por conseguinte 

' Traité des Dclits et coiUraventions de Ia Parule, de fÈcriíurc et de Ia 
Prcsse, tom. I, num. 4. 
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nada deve ol)sfar á livre respiração das almas, nem mesmo 
a (iuei\a dos offendidos levada solemncmcnle aos tribu-
iiaes do paiz. ' 

\~K Mas esla opinião absurda, que, talvez por um resto 
de pundouor, nfio chegou ainda á allura de Iheoria clara­
mente formulada, quasi que não merece seria attenção. 

Pretender que pela palavra, e sobretudo pela palavra es-
cripta e multiplicada pela imprensa, não se podem causar 
gravissinios damnos á sociedade ou aos individuos, não 6 
só dar um desmentido á evidencia e á tiisloria ; é affronlar 
dcspejadamonte o bom senso e decoro publico. 

As sociedades civilisadas vivein pelos costumes e pelas 
doutrinas, assim como as almas nobres e generosas vivem 
pela honra o pela repularno. Ora, querer que cscriptos in­
fames, ou Ímpios ou sediiinsos circulem impunemente na 
sociedade* ou (pie a injuria e a calumnia sejam impune­
mente atiradas á face dos cidadãos honestos, é querer a 
rnina dos Estados c a perda dos individuos, é querer a de­
sordem e a sel,vagcria, é ultrajar a um tempo a humani­
dade e a civilisação. 

14. Dobaldo seXopporia, que á par dos máos cscriptos 
circularão os bons para neulralisnr-ihcs os ciícitos ; que a 
maledicencia e a diffaiuação só merecem ser pagas com 
despreso, pois que a verdade, afinal, sempre trium-
pba'. 

' Eslipmnlisando dn alto da Cadrira da vnrdadp o finicslo principio da li-
bcrdadfi illjiiiilada da iiiiiirtiisa, n ( l̂aiidc Pdiilillci' ('>n';̂ ()rio XVI, firmou, na 
Encyclioa Miriiii, v<\':<\\\\o prirnipio niiiilo mais razoavol, o nmilo ni.iis di­
gno, por rerlii, da a(:ccila(;ãi'). dos liomniis di' liom : « Qiio ('• coiisa illicila e 
contraria i\ toda iiin-áo do ilircilo, lazor. ilo caso pousado, um mal certo c 
maior, na csporaiiça do fine rosullará dVllo al;;nni lioni. » 

«Ouo lionioindo lioin sonío (inlirro^a i' saliio 1'onliljco' diráquo se devem 
deixiti- espalhai- livromonlo os venenos, vendo-los, transporta-los publica­
mente, e alé hclio-los, porcpio lia um remédio capaz de livrar da morte al­
gumas vezes i>s ([uc d'elles usarem? 

K, como se vê. a douiriiia mesma do Apóstolo d.is pentes, cm sua carta aos 
Romanos, doutrina tão própria á capiivara razão do )iliilosoplio (|u»nlo a l'é 
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Miseráveis sopliismas I Os que se dclcilam com a leitura 
dos máos escriptos, de ordinário não so oerupani de ler os 
bons. .As rcíulaeõesdoerrocda falsidade ou chcgarn tarde, 
ou acliam o leitor faligado e prevenido, e não produzem 
grande effeito. 

Em geral mesmo, o homem é mais propenso a acredilar 
o mal do que o bem ; c quando todos são capazes de sentir, 
só mui poucos o são ác pensar. De maneira que, os escrip­
tos, que se dirigem ás paixões, tem por isso mais probabi­
lidades de succòsso, do que aquclles que se dirigem á 
razão. 

E quem poderia alem d'islo ser indifíercnleá dilfamação 
e ao ultraje'A calumnia, parlicularmeiile, cansaao homem 
o maior dos males : perturba, segundo o inspirado aulor 
do Ecclcsiastes, o próprio sábio, (( abate-llie a firmeza do 
coração. « Calumnia conturbai sapienteni et perdei rubnr 
illius. » (7, 8) 

Finalmente, não ha crime algum cuja existência não 
possa ser determinada pela palavra vocal ou cscripta, não 
ha nenhum de que o pensamento manifestado não possa 
tornar-se cúmplice pela provocução. 

15. É mister por tanto que a sociedade, ou o poder pu­
blico que a representa, de algum modo intervenlia na com-
municação do mão pensamento ; ou que, rcsignantlo-se a 
tolerar a licença audaciosa dos tribunos e dos esci'i|itores, 
contemple impassivel a sua própria aniqnilaçãopelotrium-
pho das doutrinas perversas, e pilo oxercicio inevitável das 
vinganças o reacções dos particulares. 

Tal é o inexorável ensino da experiência, que, desde a 
mais alta antigüidade, liin juoslrado na liberdade immo-
derada das opiniõese na licença dos discursos, a causa da 
decadência e laiina dos Estados, que mais lloresceram por 
suas riquezas, por seu poder e poi' sua gloria. 

do clirislão. >• (liiiil dicunl: faciamus vinlii ut vcninnl boiia, f/iioruni dam-
Haí<t>yiísíat'SÍ. jllüiii. 5 ,8.; 
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10. Mas que partido ha do tomar o poder publico paia 
cumprir a sua missão n'cste ponto, para occorrer aos abu­
sos o impedir os delidos da imprensa? 

Aqui se apresentam dous meios, ou antes dous systcmas, 
que desde muilo lompo disputam entre si a preferencia : 
— o systoma da censura /jmwV/, e o syslema da repressão 
judiciaria; um que pretende impedir os ciimes prevenindo-
08; ouiro que espora iinpedi-ios punindo-os unicamente. 
Duas pala\ras os exprimem — a policia c a justiça. 

17. Nào(ial)0 em nosso propósito entrar aqui na aprecia­
ção detalhada d'osses dous syslemas, sobre que aliás já 
quasi tudo se tem dito. O primeiro sem duvida mais con­
forme aos princípios de oi dom sobre que assenta o Estado, 
c incontcstavelmcnte mais cohciciite com as instituições 
legislativas que o mantém, teve sua epoclia de preponde­
rância. O sogundo, mais Cavoravel á expansão do direito in­
dividual, tem geralmente prevalecido nas Constituições 
modernas, e acha-se explicitamente consagrado no art, \1\) 
§ 4 da nossa Constituição, onde so estabelece que « Iodos 
pódein communicar os seus ponsamenlos por palavras, es-
criptos, e publica-los pela imprensa, sem dcjwudenciu de 
censura, com tanto que hajam de responder pelos abusos 
que coinraetlorem no exercício d'csse direito, nos casos e 
pela íórma que a Lei determinar'. » 

' Os que di^satinadanicnle lallani o invceiivani contra osyslcma da censura 
prévia, Idasplicniani por via do roí;ni o que. ij:norani. São desses cspiiilos 
falsos, iniajjinaiòrs vasias c ai)aisonadas, (pic, sem procniaicni insirnlr-se 
egiialmentt! do /o» c do cunliu. tem a iles '̂rai;a de não ver nas melhores 
cousas senão os abusos (|ue dxllas são inseparáveis, c nas peiores senão as 
vantagens que pOdem olTereccr. 

Que lioüieni de algum senso, de algum zelo pela sua reputação, deixa de 
procurar a criiii-.a de amigos esclarecidos o judiciosos, antes de dar á luz os 
seus escriptüs? — E a sociedade que imix-ic juizes ás nossas acçOes c aos nosr 
SOS mais caros interesses, porque não poderia da-los egualmenie aos nossos 
pensamentos-' 

Sc no eivei c no crime, púdem ccrlos homens instiluidos pela lei, dispor de 
nossos bens. de nossa libcriladc, honra c vida, porque razão não poderiam 
outros homens dispor de nossos termos c de nossas phrases, antes que pela 
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18. Todavia, proscrevendo o rogimen da censura prévia, 
os novos legisladores não podiam, sem arriscar de todo a 
ordem publica e a segurança social, renunciar nhsolnla-
mcnle aos meios de prcven(;rio ou ás medidas policiacs para 
impedir os delidos da imprensa. 

E d'alii vem as duas espécies de leis que, nos paizcs con-
stitucionaes como o nosso , regem a imprensa livre: 

publicidade losscni levar a porlurhatíão c a dcsordciii ao seio das íaniilias e da 
«ocicdadd? 

Tão ijíiioianles, ou parciaes, lui cnrroiiipidoí; podoiiauí for os rrnsurci, 
íjuaid» actualnioiilc o [lúdeiM ser lainliíin os /)/);Í-.V. Mas laido cin nm como 
em outro caso não liaviTia mais i\v (|iio — os aliusos de uma lioa consa — a 
jnsti(:a — aliiisos inlidizmciri' Í!isi'|)aiavi'is du Iodas aíoli ias c insliliiii;f)Os 
dos liomcns, {fracas oos vicies c as paixões iiilien nlis á iio.-sa lia^íil na­
tureza. 

Km oiilros ramos da actividadc humana, liatando-se. por rxrmido. dos di-
roilos (l(! associagào e locomoção, lodns cüuvém i|uc a socicd.-hlt̂  pissa d(;icr 
os individuos, iicruuniar-llics d imili; \cm para ondi- vão, c não iiinstMitirque 
so vcunam ou associem para tal c tal fim. sem príívia aulorisaçào do j:ovenio, 
ou fiuc via^CHi descudiaraçadamiiitf sem jni.isníiDilc/i o averi^iiai;õis |ioli-
ciacs. 

(Jnando se tiala poirin do direilo de comnmnicação de )ienfamenlo. irrita-
se — escândalo c lioresia — ao fallar-se de censura prévia, sriii (|iie se 
deixe entretanto de laz^T alardo e oslen(,ão do j;randi' podei- da impi'ensa, (pie 
todos i|Ualificam ermo a mais poilerosa «/«rcííKví das sociid.ides e um (piarto 
poder do Estado! Será poióin liem lo^;iuo e IIIMU coliereiití! o jiroceder d'ésla 
sorte ? 

Pri;valecendo-sc talvez, e abusando ad' da sensata máxima —wrliiix ext 
iHciirmc. iti Iciiiporc. i/iiriiii jxixlc.iiliiiii 1'iii'liiriir, — a pidicia moderna am­
plia cada vez mais o catalo^ro di' sii.is iiilirvencòes jirrrnilifiis no Inrnno da 
liberdade iiidividnal, na espbcra da jiialii (/'/iciriicin do lioinem. .\ custiulla 
(prisão preventiva! oiciipa um inipor.laide lu;;ai' nos (aidi^os (Iriminacs, c 
não são poucos os (pie diariamente vão ter á-̂  cadeias (boje casas de detenção) 
por amor das nrciiíjutiròfs policiaes. 

Em ipianio porem tudo islo se SdlTre. tolera-se oii jnstilica-se, nada de cus­
todia, nada de detenção |iara os mãos csciiptos, por mais snspeilas, iiiveiie-
liadas e conbecidas (pie sejam as loiiles d oinle elli.'s jiossam ]).irlir. São ;;os-
tos e cjpricbos um lauto inexplicáveis. 1} vordaile, des te nosso século das 
hncs... 

Tciuc-se muito afTecladameiile tpie a censiir:; não desacoroçoe o j;euio. e 
ponba-se como obslaeido iiiveiicivel ao proirresso das lellras cscicncias. Mas 
i{;nora-sc (pic na Fran(;a, por cxinipbi, foi jiislamcnle sídi o reniineii da 
censura rpje se abrio o l)ello século de Luiz XIV, •( século de lazão. de j;loria 
e detrenio, cm (jue a imprensa não pioduzia senão clieles d'obra'?» 

O gênio, esscncialmenlo bom e paciente, não se deixa desacoroçoar com 
tanta facilidade; e quando alfjum lirlh-esjjirild, falsamente decorado com 
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umas, a que os pultlicislas cliainani leis pemies propria-
menlo ditas, ou leis repressivas, que se applicain aos dclic-
tos moraes couimellitlos por via da imprensa ; — outras, 
a que chamam leis de poliria ou leis preventivas, que se 
referem ao modo porque se deve usar craquelie instru­
mento, e tem por ílm diminuir as probabilidades dos 
abusos, assim como assegurar a punição d'cllcs caso appa-
roçam'. 

císe nome, liouvi'sse do di'?aiiiinar, nem por isso liaveria muito que senlir. 
Enlre o pciij;i) de ler um hom escriplo <lo menos ou uni mim escripto de 
mais, piireco-nos ipie nàn se pôde iicsilar; e é deliaixu d'esle ponto de vista 
!;cral, qne se deve diseuiir e resolver a queslão da censura prévia. 

Nolavcl ó porém, c di^na do maior reparo a inconscquencia des liomcns; 
por rpianto, oo jiasso (pu; se reclama e se concedo a todo mujido o direito de 
escrever c pulilicir livremente, sem depeirdencia do censura, tudo ipu; po­
dem .<!Ug:ci'ir as paixíies e o csi>hili> <lii século, snjeit.ini se a dependência do 
— Iíenvi>l(tcit(i — os Itecrelus dos (loncilios, Leiiii.; Apostólicas, e quaes-
qucr Constituições Kcclesiasticas, como se a If;roja )ião tosse uma sociedade 
espiritual independriiie do Estado, e como se, dada a justiça e conveniência 
de uma tão oxhorbitaiite censui-a, não tivesse Ella e^ual direito de estabc-
lece-la a respeito das leis c decretos do poder temporal! 

Quanto a nos. sem nos deixarmos arrastrar pelas seductoras filagranas 
dos amantes da illiniitada liberdade da imprensa, fautores de jfrandes de­
sordens, pensamos com boas aiitoridade.s. que a censura prévia, restrictu a 
certos escriptos, e não sendo innliibiliva <omo ontrora, mas simplesmente 
fiihiiouilorin, romo pede o espirito ilo século, olfereceria uma boa justiça de 
])(tz á sociedade lilloraria, uma inapistraltn-a de cniiciliaçào, para torujinar 
amijravelmenle a contenda prestes á levantar-se entre o publico e o autor de 
qual(|uer escriplo. 

Sendo assim, diz o Visconde de üonald, ficaria á escolha do autor o de­
ferir à opinião dos censores, ou appelar para os tribunaes. — Se porém o au­
tor ou opiiblico, representado peln respectivo ministério, recusassein asvias 
conciliatórias, a liça lhes seria ai ei'ia, c a causa levada perante os tribu­
naes; e conforme a opinião dos censores fosse favorável ou eontiaria, ficaria 
a obra cm prevenção de delicio, ou poderia piovisoriameiile circular. 

« Esperar o delicio para |iuiii-lo. (piando pode ser prevenido, é, no dizer 
dobrando philosoplio e publicista catliolico, uma barbaria inútil, um crime 
de leza liumanidade que deslioura um código e um governo. 

í Preferir a repressão jiela justiça áadvertencia pela censura, é uma escolha 
vil e abjecla que deslionraria um escriptor, e só a um libellista podo tentar. » 

Finalmente, se a liberdade illiniitada da imprensa pode ser, como acredi­
tam muitos, um preservativo contra a tyrannia, as mais das vezes não passa 
na realidade do seu maior adulador o do seu mai.s servil instrumento. 

' V. lIcUo, Du Uéfjbnc Conslüulionnel, tom. I, Tit. 4." ' 
•Na França, sem embargo da probibição da censura prévia pela Carta 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 
Código., cujas disposições vamos agora analysar, e também 
os arts. 00,99,119, 230, 257, 277, 278 e 279; — entram 
na classe das segundas os arts. 305 a 507 sobre o iiso iU' 
devido da imprensa. 

19. Dissemos que a palavra e a cscriptura nos foram da­
das como órgãos especiaes do pensamento, mas que a in­
dustria humana, afim de augmentar cada vez mais seu po­
der e influencia, accrescenlúra-lhcs novos auxiliares com 
a invenção da imprensa, da litographia e da gravura, etc. 
E por aqui vê-se, que todos estes auxiliares, destinados ao 
mesmo fim, vem a representar o mesmo papel, a exercer 
em substancia a mesma funcção, que exercia o órgão na­
tivo na communicação do pensamento; isto é, vê-se que 
todos elles, do mesmo modo que a palavra, são instrumen­
tos postos á disposição dos homens, para com seu auxilio 
manifestarem suas idéias e seus sentimentos, perpeluarein-
nos e diffundi-los. 

Na verdade, assim como a escriptura não é mais do que 
a mesma palavra fixada por meio de caracteres visíveis e 
permanentes, assim também a imprensa, a gravura e a lilo-
graphia por sua vez não são mais do que modos aperfeiçoa­
dos de escrever e divulgar o pensamento ; de sorte que, as 
únicas diíferenças que a tal respeito se podem assignar, 
vem a ser : 1.°, que, usando da palavra, o homem não toma 

que nada menos importa do que o próprio systema preventivo da censura. 
.4Iguns escriptores,notando esta falta dr huimonia na legislação,são todavia 
concordes em sustentar a torça obrigatória da relerida lei e de outros regu­
lamentos sobre as typograpliias e livrarias. 

Entre nós, a própria censura prévia loiadmittida.adcspeito da Consliluicão, 
em matéria de composições iheatraes, sujeitas ao conhecimento antecipado do 
Conservatório Dramático, e das autoridades policiaos do lugar, em que ti­
verem de ser representadas. — Reg. n." 120 de 31 de Janeiro de 1842 art. 
137 e Dec. n.» 425 de 19 de Julho de 1843. — 

Ora, estas e outras pequenas incohcrencias, que não valeria a pena adduzir, 
servem bem para mostrar qual é a força da verdade, e quão poderoso o iits-
tincto que nos impelle a viver com honra. 
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1'óra de si, como na escriplura, na imprensa, e le , os meios 
de SC fazer entender: ó somente com os seus órgãos, c sem 
nada de accessorio nem de estranho, que torna sensivel 
sua operação inlellectual; 2.°, que na palavra e na cscrip-
tura temos por assim dizer instrumentos natnraes, por se­
rem dons immediatos da bondade do Creador; ao passo 
que na imprensa, na litographia, e tc , temos instrumentos 
artijiciaes por serem produclos da industria humana*. 

20. Avista do exposto é claro que o mal que se pôde 
causar com a palavra, póde-se egualmcntc causar com os 
auxiliares que lhe foram dados; d'onde resulta que, se ha­
via delictos da palavra antes da invenção da cscripla, da 
imprensa, etc, os mesmos delictos continuarão a existir 
quando commettidos por intermédio destes novos instru­
mentos. Em summa, os abusos ou delictos da palavra são 
da mesma natui'eza que os abusos ou delictos da escripta, 
da imprensa, da gravura e da litographia, pois que todos 
ellcs dimanam da mesma fonte que c o pensamento. Só o 
instrumento é que é diverso ; só a gravidade é que pódc 
ser difrcrente, visto como escrever é dar duração á pala­
vra, c mulliplica-la pela imprensa é dar-lhe um alcance in­
finito*. 

21. Mas se a natureza d'esses delictos é idêntica, podcr-
se-ha também dizer que ellcs sejam em tudo similhantes, 

' o liomem, como Ijcm diz um grande iiliilnsoplio, descobre as propricdndcs 
occultas da natureza, e desenvolve as relugòes sccrolas que os objeclos tem 
entre si e com ellc ; mas não inventa ; porque invenlar seria fazer o que não 
é, seria crcar; c o homem não pude mais crear do (pie aniquilar, pois só 
dispõe das maneiras de ser c não do ser mesmo. Todas as artes plivsicas tem 
sua razão era nossas necessidades, sua matéria na natureza, sua lorma cm 
nossa industria sempre ilcspertada por alí,'unia cousa de anterior á desco­
berta, c que é como o germen d'ella, que o nosso espirito não faz mais do 
que fecundar, .\ssim, a arle da imprensa não O senão o desenvolvimento tar­
dio da at te de escrever, presente feito por Deus ao liomem. 

• V. Cliassan, Delits ei Conlraveiiíions de Ia Parolc, tom. I., ns. C e se-
gnintes. 
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idênticos aos delidos ordinários ou communs? Segundo a 
doutrina de corlos pul)licis(as, parece que a resposta a esta 
questão devera ser afíirmativa. Com ofieilo, na discussão 
da lei franceza de 17 de maio de 1819, suslentou-sc que os 
delidos da imprensa consistiam unicamente cm lados de 
provoca(;ãü, c que só por esto titulo deviam ser reprimi­
dos, devcndo-se considera-los ou como actos de cumplici­
dade nos crimes que se seguissem á provocação, ou como 
meras tentativas de crimes, quando ella ficasse oslorilcsem 
cllcito. 

Tal era a Iheoria de M. de Serres, o qual, depois de pro­
clamar que não liavia delidos espcciaes da imprensa, con­
cluiu dizendo : « Trata-so unicamente de colligir nas leis 
penaes actos já criminados, aos quacs a imprensa pôde ser­
vir de instrumento, e do applicara estos lados, quando 
forem commeltidos ou tentados por este meio, a penalidade 
que lhes convém. » 

Mas esta doutrina foi vidoriosamentc combatida por uma 
commissão da câmara dos depiilados, a qual repugnava 
admittir que não houvessem delidos particulares da im­
prensa. « So se adoptarom estes principios (dizia M. de 
Courvoisior como órgão da commissão) será mister con­
cluir daiii que nenhuma publicação pôde ser criminosa, 
se não for marcada com o caracler do provocafilo ou jilc 
cumplicidade : ora, o projecto de lei ó o primeiro a des­
truir esta conseqüência ; por quanto, o autor do um ultiajo 
á moral, do uma diíTainarão, de uma injuria commoltc 
um delicto, sem que todavia seja provocador, nem cúm­
plice. » 

22. Mo se poderia em verdade contestar que os delictos 
da imprensa, bom como os da palavra, sejam de uma natu­
reza especial e dislincta, o que por isso formem uma classe 
de infracções sui (jeneris. 1'roduclos do pensamento, como 
bellamentc explica Chassan, laes delidos só obram direc-
tamente sobre o pensamento, só levam a perturbação á or-
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dem moral; c desde então nào se pódc \criíicar n'ellcs o 
prejuízo material, ou loprcscntar o corpo de delicio, como 
succede nas iníVacções ordinárias. 

Operando sohre os espíritos c não sobro os corpos, o 
damno que d'elles provém á sociedade, aclia-sc todo na 
impressão que osla rctiílico. Além d'isto, os delidos da pa­
lavra o da imprensa, por isso mesmo que são puramente 
intellocluaes, acliam-se em geral mais subordinados do 
que os delidos communs ;'is circunislancias de tempo, de 
lugar, e aos aconlccimenlos políticos : são, segundo a 
plirasedocscriptor citado, delidos pelu maior parle de opi­
nião e de circumstancia, c comolaes essencialmente incon­
stantes e mudaveis'. 

25. Com (juanto porém os delidos da palavrn e da im­
prensa diftiram dos (mtros dcliclos nos pontos indicados, 
podendo-se por conseguinte altribuír-llies uma natureza 
peculiar, nem por isso saiiem inteiramente íbra do direito 
penal connnum; e debaixo de Iodas as outras relações 
acliam-sc nas mesmas condições que os dcliclos ordinários. 
Do mesmo modo que estes, ellcs importam a lezão de um 
direito, ou a violarão de um dever exigivel, e por conse­
qüência um perigo, um dauuio real para os indivíduos, ou 
para a sociedade. E assim como, Irataiido-sc dos primei­
ros, não se deve ter somente em consideração o mal cau­
sado, inaí- é necessário ainda apreciar o lacto em relação 
ao agente, afim de ver se é moralmente criminoso c como 
tal iinpulavcl, assim também, quando se traia dos segun­
dos, não basta o lacto de ter pronunciado um discurso, de 
ter publicado um escriplo ou uma estampa, para que se 
possa dizer que ha delido c delinqüente : é indispensável 
além d'isto, que a esse fado, aliás prejudicial em si mesmo, 
tenha presidido uma vontade perversa. Em uma palavra, 
n'cstcs delidos, bem como em todos os outros, devi/m 

I '. Ver os dcseiivolviiÉiciitos de lodu esta doutrina no excellente livro de 
M. Cliassan, tom. 1. ns. 11 a 26. 
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acliar-sc reunidas as duas cOii(li(;ões elenionlares da crimi­
nalidade — O íaclo material e a intenção malévola, factum 
et animus'. 

24. Os dcliclos da imprensa c os da escripla não Icm só-
menleuma natureza especial que os distingue : elles tiram 
ainda na lei que os rege, outro caracter próprio, que nos 
cumpre fazer sobresaliir. 

Temos visto que, só pelo lacto da manifestação por pala­
vras ou por cscriplos, é que o pcnsanicnlo pode entrar no 
domínio da lei liumana, porque só enlào é que, tomando 
corpo e transl'oiinando-se em acção, pode oflender a ou-
trcin e olíerecer perigos á sociedade. 

Entretanto, saliindo do estado de pura concepção, o pen­
samento pôde passar, por eífeito de uma contidencia, de 
uma conversação intima, ao espirito de uma ou mais pes­
soas em lugar particular, ou mesmo em publico mas em 

* Ver nossas Lições tio llvluto c tio bclmqucjitc. 
Fazendo a analyse dos deliclds da imprensa, em sua olira do Hcyiinen Cona-

Itlucional, ciincorda llello em que eilcs tem do eonntmm c(mi os delictiis or­
dinários o compoI•CMl-̂ íc dos mesmos clcmenloi, o factu e a inten(;ài); mas 
pretendo que differeui, punpie MS dous clenieritos cpie ns delictos ordinários 
reúnem n» mesmo snjeilo, separam-se nos dcliclos da imprensa, sendo de-
haixo d'esla relação que estes constituem delichis xui gcnnis. 

Não nos parece porém feliz nem exacta simiiliaule apii'ciaç.ão ; já porque 
tende a levantar uma diirerem.a nmilo aixideulal eiilre os delictos da im­
prensa o os delictos coinnums, nos quacs tandtem aljrumas vezes aclium-sc 
materialmente separados o lacio c a intenção (como nos casos cm que lia 
mandante c mandatário (jue executa), e já jiorque pode desvairar as inlclli-
^encias, ou lornccer armas an suphisma. 

É certo (|ue o lado ci'imiiiado nos delictos da imprensa, é o laeto da pu-
Idicaçáii, e «pie cciuipouilci-M' clle ile Inz aetos distiiu.los e succcssivos ,a 
redacçãii, a impressão e a edição), de ordinài'iu acontece (pie cada um d'estes 
é realisado iioi' um afíeuto diverso. .M;is tlalii não se; seyue cpie jmssa haver 
duvida, ao menos fiihiiii ftuic, acerca da criminalidade de qualciuer dns trcz 
ayentes, que possam ter concoriio para o lacto criminoso da edição, a 
pretexto de <iue « iitlciirno scjaiada <lo fíuUi iitio i (ninl/íuc dclicto. 

l'or quanto, a verdade é, que cada um d'elles apropriou-se iptauto pôde o 
facto ou a intenção do outro, e por esta lórnja reunio em si os dous elemen­
tos constitutivos de todo o delicto; assim como o mandante de mu assassinato 
apro,iria-sc o f:oljic niorlilero descarregado na viclima por seu mandatário, 
e assim como csie apropria-se por sua vez a imenção daquclle, etc. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS RKSPONSAVKIS NOS CRIMES. 177 

vóz Jjaixa. EUcpódc ainda ser lançado no papel, confidenle 
mudo e discreto, e n'csle estado conservado em segredo. 
Ora, coiivirá erigir em delidos taes acções sempre que ex­
primirem pensamentos criminosos? 

Na primeira hypothese parece que o rigor da lógica po­
deria aulorisar sitnilhantc procedimento. Mas fora acabar 
decididamente com a fran(|ueza d'alma, com as cITusões do 
coração ; íòra romper os laços de familia c de amizade, e 
tirar todo o cncanio e mesmo toda a vida ao estado social. 
Como judiciosamerite observa o autor das — Considerações 
sobre as causas da yvanxleza e decadência dos Romanos — «o 
que se diz ii'essas eífusões do coração, que a conversação 
produz entre dous amigos, não pode ser considerado senão 
como pensamentos. » E os idos fiomaiios não pensavam de 
oulra soite. « Nec lubricumlimjuiv adpumam facile truhen-
dnm est », recommenda Modestino na L. 7 § 5 do Dig. ad 
Leg. Jul. Magest. 

Não obstante, Tiberio teve outras idéias; c abusando da 
mesma Lex Matjeslalis, por um modo atroz, cslendeo-a a 
tudo quanto podia servir o seu ódio c as suas desconfianças, 
mesmo ás conversações dos amigos ou aos pensamentos. 
As conseqüências porém d'esla espécie de tyrannia não po­
diam ser duvidosas. « Não houve logo mais liberdade nos 
feslins, diz Montcsquieu, nem mais conliança nos parentes, 
nem mais lidelidade nos escravos ; a dissimulação e a me­
lancolia do príncipe, communicando-se por toda parte, a 
amizade ioi considerada como um escolho; a ingermidade 
como uma imprudência ; a virtude como uma afíedação 
que podia recordar ao espirito dos povos a felicidade dos 
tempos passados'. 

Concluamos por tanto que só uma legislação tyrannica 
<i que pôde querer perturbar as confidencias da conver-
í̂ açao, transformarem delictos, simples desvios da lingua*. 

• Grandeur et décadence des fíomains, cap. 1-4. 
* Uclits et Contravenlions de Ia Parole, tom. I. n. 62. 
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25. Quanto ao manuscripto que a ninguém foi ainda 
communicado, não se poderia de maneira alguma pretender 
que cllc oflercce matéria sufíicienle para um processo cri­
minal. Em tal estado o pensamento quasi que não tem 
mais valor do que se houvesse permanecido, como simples 
cogitação, no intimo do ser pensante; clle não produziu 
ainda o menor elfeito externo, pelo qual alguém se possa 
dizer offendido. Só com o facto da manifestarão, c sobre 
tudo da manifestarão publica é que pôde nascer o perigo 
para os individuos ou a sociedade. 

Com elfeito, pnra que a communiração do pensamento, 
para que os desvios da lingua sejam reíjulurmente dignos 
de íixar a attenção do legislador, é mister que, como diz 
Chassan, tonliam adquirido uma certa gravidade, não só 
pelo coniiecimento que doUcs possa ler um crescido nu­
mero de pessoas, mas também pela cxcilaçào que por esse 
meio se quiz causar. Por quanto, dilTerentemente dos ou­
tros delictos que procuram a sombra e o mvsterio para se 
effectuarem, os delictos da palavra ou da escripla procuram 
a luz do dia, aspiram á publicidade, por ser d'ahi que liies 
vem a força ou a capacidade de offender'. 

26. De conformidade com estes piincipios, o nosso Có­
digo não pune cm (jeml os abusos da liberdade de commu-
nicar os pensamentos senão quando ba piibUcidade ou pii-
blicação. É pois justamente d'esta condição essencial que 
provém o caracter especifico, (jue ciilní nós assignala os de­
lictos da palavra, da escripla c da imprensa ; é ella que 
fôrma o elemento constitutivo de taes delictos, ou paia bcin 
dizer o facto criminoso, que antes de tudo deve ser averi­
guado. D'onde se .segue que, em matéria de escripíos (im­
pressos ou não) o criminoso aos ollios da lei não é o autor 
do escripto, mas aquelle que lhe deo publicidade, ou o 
editor^ salvo o caso de haver'o redactor do mesmo escriplo 
tomado sobre si o facto da publicação. Tal é em geral, re-

' Delits et ConlravetUions de Ia Parolc, ibic). 
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pelimos, o systcma do nosso Código na matéria sujeita, no 
que vai de accurdo com a legislação íranceza c outras 
mais. E dizemos em (jeral, porque a injuria e a caluninia 
(mesmo connnellidas por meio de papeis impressos, etc.) 
fazem excopção á rei^ra, pois que, á visla dos arls. 255 c 
258, são puiiivcis indepcndeiitemonle da condição da pn-
biicidadeK 

* « Ouando a calumnia (diz o art. 2*lí do Cnd. Criin.) fòr commettida sriii 
ser ])ur alguns ilii.i meios moiicioiiados no ail.'i30, soiá ininida com metade 
das penas estaliclcciilas. » — No art. '27)8 i^einlc o Cod., niiilaíis muíanilis, a 
mesma disposição r(.'l;ilivanienlc á injuria; c os meios mencionados no art. 
250 são — os jiapeis iiiiprossos. iiravados ou lilofírapliados, que se — distri­
buírem por mais de (juiiizo pessoas —. 

É pois bom claro o termln.-mtc <|u(! iimbos os crimes podem sercommelti-
dos, segundo dissemos, sem a circumsiancia da /«<W/tiVaí/f, resultante dos 
sobredil<is meios, no (|ue cmicoi-da a legislação íranceza, cuja tlieoria e.xiiõt; 
Cliassan, sob os nunmros (iõ. SS, .Mi), htl etc. 

Não obstanlc, loi julgado pela Hilação il csle dislricto (Pernambuco, em 
Accordàd de llfibfus Cai pus, piolerido cm favor decerlò> ])a(:iente, processado 
poi- crime de injuria, « (pie não lia base para processo e julgamento na falta 
de t/ue.iíl() essencial, <iu tlc íri.sido di\lrihiiidii,.nu mesmo lida, a caria i/nc 
dco cansa á queira c ao Sunlinario. d ?nais de quinze pessoas. » (.Vcc()l'dàü 
de Sde Abril de 1S(Í2.) \ 

Fica-se rcalmoiile surproliendido ao vorarcslos d'i'sla ordem, Urinados por 
magistrados de um tribunal superior, .•iliás recominendaveis por sua íllus-
traçào e inlinreza, em mat(;ria lào delicada como a da segurança d.i honra, li 
ai de nós se bouvcssem de prevalecer lào graves equívocos, pois outro no:: c 
não podem ler laesarestns. 

Entretanto, nada nos parece m:iis certo, corrente c incontestável, em lace 
da lei c da sã llicoria iiiminal , do que couslituireu; injurias dirigidas ;'i 
qualquer pessoa, em carta parlicnlar, verd.ideinis ddittos, e poderem .servir 
de base a processo c jiilgameiiln, muito embora não tenha quei-ido a(pielle 
que rccebeo a carta, ai/qrar/ir o sen so/'frinirn/o, eiicarrig.indü-se de dar 
por si uma iiuilil [lublicidailc ás iiijurias ijue lhe loram irrogadas. 

O car.icter próprio o ospecilico d:i injuria é que, diiigindo-sc especi.il o 
directamente á jicssoa (pie didla é olijecto, tem menos por liin prp,flidicar a 
sua reputação, doqueirrila-la ou liuniilha-la oITiMideiido os siiis senlimentos 
de sorte que póde-sc mui bem injuriar \\u\ indivíduo, sem (|ucoulra pessoa 
raais .ilém dcllc seja disso in^lruida. | 

Sanccionaudo esta doutrina, a lei iiigicza lainbem qualifica de— libello — 
o enviar a alguém uma carta oUViisiva lechafla, tanto como s(! essa caila 
losse publicada p<'la imprensa. F.lla coiisideiía um tal facto. não como infrac-
Ção eflectlva á paz itublica. liias como leiidenle a provocar ou excitar os ou­
tros a infringi-la, como c^paz de excitar áUingança, e mesmo ao derramu-
nienlo de sangue. V. lilacKstonc, CoMmcnt.,\li\. 4, cap. 2, pag. 449 da trad. 
fr. por Chompré —, c Chassan ii. '/7. 
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27. Deixando por ora de parte a maneira exclusiva o in-
congruente, porque o nosso legislador admillio e applicou 
uma idéia aliás verdadeira, procuremos saber em que con­
siste essa publicidade^ de que a lei faz a condição ou ele­
mento essencial o constitutivo dos abusos puniveis na li­
berdade de communicar os pensamentos. 

Nos termos do nosso Código essa publicidade não resulla 
sempre das mesmas circumslancias. Assim, se se trata de 
cscriplos, quer sejam impressos quer não, a publicidade 
necessária para dar-lhes o caracter criminoso resulta do 
lacto — da distribuição dos mesmos por mais de quinze pes­
soas (arls. 7 g 5, 90, <JÜ, H9, 250, 277 a 27'J); se se trata 
de estampas e pinturas, cila resulta do facto de — estarem 
expostas publicamente á venda (yrl. 279); se linalmenlede 
discursos, do íaclo de serem estes — proferidos cr,' publicas 
reuniões, e, sendo contra qualquer culto estabelecido no 
império, também do lado de serem — proferidos na occa-
sião e lugar em que o culto se prestar (arf. 277). Taes são os 
modos porque eiitre nós pôde ter lugar a publicidade neces­
sária para caraclerisar, em regra, os abusos da liberdade 
de communicar os peusamenlos, e converíe-los em delictos 
susceptíveis de punição. 

28. De que os delictos da imprensa são de uma natureza 
e caracter espfeciacs, como acabamos de ver, poler-se-liia 
razoavelmente deduzir a conveniência de uma legislação 
também especial para rege-los, e tal é a opinião de muitos 
publicistas, opinião que em nosso paiz foi rcalisada pela 
Lei de 20 de Setembro de 1850, omlcloram primitivamente 
delinidos c regulados aquelles delidos. 

Não obstante, os redactores do Código Criminal, consi­
derando sem duvida a imprensa e os outros meios do com-
municação do pensamento unicainenlecomo simplesnioí/os 
de acção, entenderam que não havia necessidade de deixar 
os lactos á pcrpetração dos quaes olles podiam servir, su­
jeitos ao regimen de uma lei particular; e alterando e 
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rofundindo por conseguinte nos arts. ilo Código, as dispo­
sições da Lei de 20 de Setembro, coUocaram os delictos da 
imprensa etc. na mesma classe dos delictos coramuns, e 
os submetteram a todas as suas regras,,ficandoassim intei­
ramente revogada aquella lei*. 

29. Mas, se por um lado nenhum inconveniente havia 
em fazer entrar os abusos da liberdade de communicar os 
pensamentos no syslema geral do direito criminal, por ou­
tro convinha attender a que o desenvolvimento progressivo 

* Assim decidimos « ratinnc nnia questão, que a outros tem parecido du­
vidosa, e que ainda esle anno i18(ir>; foi prtilicaiiieiitc decidida na Còrle di. 
Império, em sonlido contrario, por um n'iaf;Í¥tia<lo criminal, em certo pru-
cosso por ellc .julftado de conformidade com as disposições da Lei de '20 de Se­
tembro de 1830. 

No mesmo sentido se jtronunciariim cm ISíS e 184'J o Supremo Tribunal 
de Justiça o » Itelarão d'esla piovincia; o qne deo lugar á expedição do Av. 
Circular de l.*i de .laneiro de 18r>7, declarando, sobre consulta da SccçOo de 
Justi(;a do Conselho do Estado, que aquella lei especial achava-se coin/ileía-
mente rcviiijiiila, devendo os ciinies tomnieltidos pela imprensa ser processa­
dos pelas íris posteriores. Os argumentos históricos c outros mais, em que 
fundiiu o Governo Imperial essa declaração, sempre nos pareceram sólidos e 
procedeiilci. 

É certo (|ue, em principio, uma lei especial nunca se deve entender revo­
gada por outra lei geral posterior, senão (piando o ê expressamente, ou 
quando su torna com ella incompatível lUec. de O de Julho (Je 1093',. Importa 
porém não exagerar o alcance <resle jirincipio. a ponto de torna-lo inconci­
liável com a ra/.ão, a ponto de faze-lo degenerar em absurdo. 

Ora, (|uando a lei antiga e a lei nova vslalurm xobrr a viesnía maleria, e a 
lei nova não reproduz uma disposição particular da lei antiga, sem proaunciar 
todavia revogação expressa, devemos não obstante concluir que essa dispo­
sição particular acha-se revogada. Assim o cnleudeo o Conselho de Estado na 
França em Av. de 8 de Kcvcreiro de 1X12, e assim também o julgou a Corte 
de Cassação em aresto de 8 de Fevereiro de ISíO, 

E com effeilo (diremos com abalisados Ictos francezes), se o legislador, 
que não pronuncia abrogaçSo formal, não deve em geral ser presumido que­
rer impedir rt fusito, a coexistência das duas leis, o contrario tem lugar 
•piando a lei nova cria sobre u mesma m/itrilfi um sij:ln!-n inteiro e com-
plHn, mais ou menos dilícrente do dahi antiga. Em t.il caso nSo seria sábio 
alterar a economia e unidade desta lei nova, misturando-lhc disposições tal­
vez hcterogenas da lei antiga, ([ue cila substituio. .Merilli.iu, Encyclop, du 
liroil, V. Abrngrition, Demolombe, Conra de Coàe Civil, tom. I, n. 28. 

Eis alii, (|uanto a nós, c jielo que diz respeito ao nosso assumpto, o caso 
em que precisamente nos achamos com a lei du 20 de Setembro de 1830 em 
presença do Código Criminal, que lhe é posterior. 
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dos diversos meios de piiblicaeão, trnzendocoinsigo abusos 
senipro mais numerosos, exigia (ambeni disposirOes mais 
amplas e mais circiiinslnnciailas, alim de se conseguir a 
necessária i-eprcssão ; e loi justamente o que nào sueccdco, 
concori'endolalvezemgi'atidepaitc para isloafiisãoopeiada. 
Á uma penalidade demasiadamente branda,o nosso Código 
reúne, n'esla matéria, um laeoriistno exagei'ado, fonte de 
grande numero de duvidas e queslões fundadas ; d*; ma­
neira que, em face das suas disposições, não seria temeri­
dade dizer-se, que no Bi'azii a imprensa ainda carece de 
utna lei verdadeii'aiiiente i'epressiva t) salutai-, de uma lei 
que proteja a liberdade, estremaudo-a o mais possível da 
licença. 

50. Entretanto, a mesma natureza das cousas coníém em 
si exigências, que se não podem dissitnular. Assim, nos 
delictos da imprensa o facto da publicação, que é o faclo 
ci'iminado, compõe-se de alguma sorte de ti'cz actos dis-
liuclos e successivos : a redaccão, a impressão ca edição ; e 
o que ordinariameule aeouti cc, c (jue cada um d'esses trez 
aclos provém de um agente diverso'. 

N'estas circumstancias pois era necessai'io que o legis­
lador, (iouiin;((lo pelo desejo de favorecer a todo custo a 
expansão do direito individual, e querendo ao mesmo tempo 
reprimir-llie os abusos, tratasse antes de tudo de determi­
nai' qual dos trez agentes (aulor, impressor ou edilor) se 
devia considerar como exclusivamente criminoso o respon­
sável nos abusos dn liberdade de coniinuuieai' os pensa­
mentos. E d'alii as disposições verdadeiramente' (>speciaes. 
ou antes singulares, contidas nos cinco ^i/doart. 7 do nosso 
Código ; disposições que, reunidas á do art. 8, fazem dos 

' Nada obsta, e é ineíino liciii posshel, que o autor de iirn cscriplo seja ao 
mesmo tempo o impressor uu o edilor dClle ; como pur('iíi não i\ isto o (jue 
))or via de re^ra acontece, (l'alii a nei:cs>idade de legislar directamente para 
os fosos ordinários, sem (|iie aliás liiiiieni prejudicados os exc.epcioiiaes, im­
plicitamente contidos na lei. e resolvidos por uma justa apreciação d'ella. 
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dclictos da palavra, da escriplae da imprensa delictosdeuma 
natureza mais que especial, pois que llie criam uma natu­
reza vei-dadeiramenle pilvUcíjiada, como leremos de 
mostrar'. 

1'oslos estes princípios, entremos com o seu auxilio na 
analyse dos cinco diíTerciitcs ĝ de que se compõe o arl. 7, 
pois que, repellindo o syslema do legislador Ioda coautoria 
ou cumplicidade nos delidos da imprensa, inútil lòra pro­
curar delcrniinarnqiii, por meio de umalheoria geral, qual 
a relação de criminalidade exislenlc entre os sobredilos 
agentes, aulor, impressor ou editor. 

' Qnaiiln ás disposições do art. 1 e seus SS. lorani eilas trasladadas, com 
li^jeiros ailditameiilos, do art. 7 da Lei He 'JO do Setembro de 1830. ü mesmo 
porém não acontece tom a disposição do art. 8. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LlCAO SEGUNDA 

S U M M A R I O 

i. — Correlação nntre as idéias d(M'csponsabilidadce de liberdade. —2. Ap-
plicação d'eslc principio pela ('.on>liluiçrio e dcseiivolviineiilo pelo Código 
Criminal cm maicria de coiiimunicução dos pcns^imenios. — Será ella sa­
tisfatória? — 5. Exposição do syslcina do Codiyo c justificação partialdo 
mesmo. — 4. Critica d'esse sysifiiia ciiitpiaiito isenta da responsabilidade 
o iiiipressor, iiiostraiidü este obrlíjação escripla de eiilor idôneo. — Dispo­
sição contraria do Direito Uoinano o das antifjas legisbiçíies da .'Mematilia n 
da França, proferivel. — .'>. (ibjecçocs dos coriphcns do liberalismo contra 
a appilcação d'osse direito aos dclictos da imprensa. — Apreciação. — 
C. Opinião exascrida de II. Constaiit, combatida por (Iiiiznt e de Serres, i-
rcí;eitada pela lei fraiiceza.— 7. Dcsciivolviiuento e apreciação do as.snnipio 
por Cliassan. —8. Continuação e cimclnsão do aiilnrein sentido favorável .i 
referida lei. — 9. Accordo da legislação ingleza com a Iranceza sobre onics-
mo ponto. — 10. Diverfieiicia e critica d'ossas leírislações. — II . Analyse 
do delictfda imprensa eap[>licação cxacta da tlieoria du direito penal coni-
mum, segundo Hossi e Orinlan, daiidn aos iinpressorcs a ipialificação de 
autores do delicio. — 12. Insiiriicieiicia da ([oalifícação de cúmplices, ipie 
lhes attribuem assobredilas Icífislações. — l"i. Objecção de li. Onstant re­
produzida por Cliassan. — Uelutação da doutrina de ambos lambem pro­
fessada por U. 1'biliips. — l i . Coiilinua(:ão. — 1.">. lieceii» dos esciiplo-
res fx'aiicezes a prevalecer a doutrina ipie defendíamos com as patentes 
dos irapressores. — Transacção- repellida. — 10. Nova objeição tirada 
da itrolissão mercantil dos impressores e resposta a ella. — 17. Ite-
conhecimento dos verdadeiros princípios |>or Cliassan, e opposição infundada 
á sua appiicação. — IS. Poder da imprensa para não necessitar de favores. 

— 19. IJlliina objecção e resposta. — 20. Necessidade de occnpar-se tam­
bém com a lionra da imprensa, e de reforçar o systema de repressão que 
a rege, erigindo em principio a respoiisal>ilidad(> principal do impressor. 
— 21. Determinação do verdadeiro sentido cm que se deve tomar a dou­
trina por nós sustentada. — 22. Volia ao cxami; e critica do art. 7 § 1. do 
nosso Código. — Contraste entre a sua disposição e a natuzera das cousas. 
— 23. Tributo pa{fO pelo legislador ás idéias do sou tempo, e deploráveis 
conseqüências que d'ahi tem resultado. — 24. Preoccupai;ào excessiva que 
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o impodiodi; ver a criiiiinalidiidc lio iiiipiessor.— O iiUKicícriplo cdiiipa-
radn ;'i moeda lalsa.— '25. Ildiii caiiiiiilin cm i|iic eidi^oii o llndi^n do l'i'o-
('(íssn, c iiecossiilade do adiaiilaniiii-iiüs ii'elle. —'.Mi. Oiieslào ^•nlll•ea iialu-
icza do iiiiiiislefio do iiii|ii'e>soi-, e o|iiiiiãii exci-iilriia dos idlia-libciaes a 
respoilo.— "27. l!eriit;u;ào e reL;('ii..à'i. — ' i S . Ih lerniiihK-ào do s(Mitiilii lcj;al 
da palavra— iiupi-essor,— Irilrlliijciiciii aliiisiva <|',ie sr llii> leio dado. — 
Í29. Conliiiuacào da mesma oialeria. — ."1». (I inipre.-siH' do aii . 7 í̂  1. é, o 
deve ser o mesmo dos aris, JUJ e Tillt. — õl . .Vpplicaliilidade ao ^ivivador 
c ao liloj;raplio do ipie se diz a respriln dn iniiirrssiir. — Tii. Lxami' ilos 
trez reijoisilos exibidos na |iessoa do 1,'dilor, par̂ a (pie a sua ics| saliili-
dade desonere o impressor. — õõ. Kxaiiic dn piimciiu reipiisilo, (.• jiislili-
ca(,'ãod'elle. — õi . Opiiiiàddo lir^MeiK.les da Cindia sidjiv n .-eiilid^da ex­
pressão — pcxsdd riiiiliccidu. — llivei'i;riiiia. — ."."i. ]leleriiiiiia(:ào do 
sentido vrrdadeiro a ilar á essa expri ssàn. — "(1. Î Naiiie díi sr^iimlo reipii-
.sito. — liazâo que leveu li'j;islailor para i'XÍ;;i-lo la.iiMi mein de reloniar o 
primeiro. — 5/ . Varialiilidadi' da rrsidriieia. — lailiaipieciiiieiito da ^aian-
lia. I' yrave (pieslãn (pie d'alii decoíic. — .".S. l i|(iiiiá(( dd hr. Mendes da 
Cuiilia, a rospeild. — ."íü. I)i>si(len;ia de iio.-sa pailc, e motivos em ipie eMa 
se funda.— 411. Exame'do leri:eir(( rcipiisihí.— I ra(pi(/.a iniloiia da ga­
rantia (pieellc olfci c c e . — í l . (àiidll.dic impiiiiaiiti'(pie dalii se deve não 
(distante tirar. — iJesenvolvimeiito e jiislilii a(:ão da (ioiitriiia do lefjisiador 
n'csta parte. —VI. I.imitaíjãd leita ao mesmo reijiiitito; motivos em ijue se 
liaS("'a, c corno devo ser entendi Ja, 

I 

1. Rnlre as idéias de losponsaltiliiiade i- de iil)('i'dade ha 
n:iia assoniarãode tal sorle ii<i(irosa e necessária, (|iie uma 
(TtíUas não se pôde coneel)er sem a outra, .\ssim eomo 
sem liherdtnie não pode liavrr respoiisal)i[i(lade, assim tam-
Ijem sem responsabilidade não podeiia iiaver liberdade. E 
dalii veio a dizer um ptildieisla moderno, (|iie a lihcitlade, 
em todos os jíráos, consiste no poder (|m' tem cada um de 
n(')S de obrai'sob sua própria i^espoiisabilidade. 

•2. Esta doutrina parece ler sido a que tiveram em vistas 
os i'edaetoies da no -̂sa (ionstituieão íormularido o g 4. do 
art. 179, onde se declara que — « todos podem commu-
nicar os seus pensamentos por palavras, escriptos, <; pu­
blica-los pela imprensa, com tanto que hajam de reapunder 
pelos abusos que commetterem no exercício d'csle direito, 
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nos casos c pelarónnaquealoidelerminar. » Ea lei regu­
ladora da liberdade dos pensamentos (quanto aos casos) 
aclia-sc liojo, como já vimos, no presente Código Criminal, 
revogaria inteiramente a Lei de 20 de Sclembro do l<Sõü'. 

Como porém descrivolvco e applicou o legislador ordinário 
a doutrina do legislador constituinte? Será satisfatório o 
desenvolvimento, será justa a applicaçfio que d'ella fez? 
K o que vamos agora apreciar um pouco detalhadamente, 
como coiivém. 

õ. \ím primeiro lugar faz o Código responsáveis pelos 
abusos da liberdade de communicar os pensamentos — o 
impressor, gravador ou litogrnpho. —Mascssa responsa­
bilidade, longe de ser absoluta ou principal, é apenas con­
dicional ou subsidiaria, pois que d'ella licam inteiramente 
desonerados, se moslrarein por escripto obrigação de res­
ponsabilidade do editor, sendo esta pessoa coidiecida, resi­
dente no lírazil, c que esteja no goso dos seus direitos 
políticos, salvo quando escrever em causa própria, caso 
em que se nào exige esta ultima qualidade. íart. 7 § 1). 

-Vê-se pois que o Código, em vez de dirigir-se logo ao 
autor do escriplo ou de outro qualquer impresso, dirige-se 
aos primeiros instrumentos de sua publicarão, ed'csta ma­
neira vem a responsabilisar, cm regra, porescriptos alheios 
e na qualidade de autores dos delidos que elles possam 
conter, Individuos que-, nuo só não se reconhecem como 
redactores d esses escriptos, mas que na realidade se sabe 
que os nào compuzeram. 

Até aqui porém nada lia, que se não possa razoavelmente 
explicar. Já sabemos com effeito, qije ó damno para os 
individuos, que o perigo para a sociedade só podia vir do 
pensamento manifestado, ou do escripto publicado, sendo 
que a lei, por esse motivo, só criminava e punia o íacto da 
publicação ou edição dos máos escriptos, etc. 

Ora, quando o impressor, gravador ou litographo de 

* V. Liyão frimeira, ii. 'J8 e nota corresiioinleiitu, paj;. ISl. 
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uma obra deixa de munir-se com a responsabilidade do 
editor, ha Ioda razão para suppôr-se que elle quiz tomar 
sobre si os riscos da publicaç5o perante a sociedade. A lei 
por conseguinte nSo podia deixar, sem inépcia, de dirigir-
se a elle para a reparação do damno proveniente d'e9sa 
obra, e para o soffrimento da pena correspondente ao dc-
lícto. 

Em tal caso ella o considera como o verdadeiro editor ou 
publicador; e com tanto mais fundamento, quanto todos 
sabem que, na realidade, — um escvipto impresso é ordi­
nariamente um escripto publicado —' . 

4. O que talvez não se possa explicar razoavelmente; o 
que importa mesmo, quanto á nós, uma derogação estranha 
aos principies do direito criminal commum, é que o legis­
lador isente inteiramente a essa classe de individiios da res­
ponsabilidade dos impressos, quando eiles apresentam por 
escripto a responsabilidade do editor, tendo este as quali­
dades requeridas. E dissemos que essa isenção é inteira, 
porque, á vista do art. 8 do Cod., não podem mesmo lücs 
indivíduos ser chamados a responder na qualidade de 
cúmplices. 

Segundo a legislação romana, os cscribas ou copislas, 
que outrora faziam as vezes dos impressoresnas sociedades 
modernas, eram reputados como loautores dos delictos con­
tidos nos escriptos que copiavam : « Si quis übrtnn, diz 
Ulpiano, adinfumiam alicujtis pertinentem scripserit, compo-

' Qiinndo um rstrijilo (|ii;ili|iierap|)arccc'na liictilarão, uma das priiiiciias 
pí^rgimtas, que IOJÍ» oMori-cin :i sou rcí̂ piMlP.c a sejíiiiiiU;: Em <|uetypogra-
pliia foi elle impresso? Edc ordinarin uada mais fácil do((U(! rrspoiidora ossa 
perpunta. praças á providenciados arls. 'Oi c 505 do Oud. ('.rim. 

O impressor pois, é do alg-imia sorlc a ponla do lio de Ariadiic, qno pri­
meiro e inais facilmente se apre.senta ao legislador para giiia-lo no intrincado 
laljyrinto da responsaliilidado ciiniinal, para l'a/.e-lo chegar á descoberta do 
primordial autor do delicio. E se elle não tem um editor responsável cpie sa-
tisfa(:a a lei, força é que se resigne á responsabilidade, (juc sobro si pesa 
mui natural e justamente. 

O processo csiabelecido pelo legislador n^esles casos é não só ornais fácil, 
senão taiubcin o inuis jusliticado cm si mesmo, e cm seus resultados. 
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.siierit, edhlevit, dohve maio fcceiit, qno quidem eodem jie-
ret... uti de ca re agere üceret. » (L. 5^9 Dig. de iiijur. et 
iam. lib.). Tal era lambem, como nos allcsla Ciiassan, a 
(lisposirào daCarolina na Alemanha, e daanliga Ordenanra 
de Moulins na França. E porque não havia o nosso Código 
de adoptar os principies d'eslas legislações lamosas'.' 

5. Dir-se-ha sem duvida com os coripheus do libera­
lismo, que seria isto matar a liberdade da imprensa, c pri­
var-nos dos seus grandes benefícios ; — qued'esla maneira 
íicariamos escriplores á discrição dos impressorcs, cuja les-
ponsabilidade lorna-los-hia censores obrigados dos escriptos 
a imprimir; e que aliual os imprcssores não são, de ordi­
nário, mais que os cúmplices innoceutesdos abusos da im­
prensa, sendo que considera-los de outra-sorle, íôra ex­
po-los a condemnações injuslas, vislo como nem sempre 
lhes é possível lazer um exame accurado de todos os ma-
nuscriplos, nem mcimo ler os conhecimenlos especiaes 
para aquilalar sua criminalidade etc,*. 

Não duvidamos que se pretenda achar n'estas allegaçõcs 
o que ha de mais razoável econcludente ; mas pelo qu(! rios 
diz respeito, temos a infelicidade de não descobrir n'ellas 
senão o mais aíTectado emprego da hypeibule e da ficção, 
que por amor da justiça c da ordem publica importa re­
duzir aos devidos termos. 

Ka verdade, como Ioda lei que quer efficazmente prote­
ger a liberdade, deve, ressalvando aquillo que a favorece, 
reprimir inexoraveímenle aquillo que a offende; e como 
(para nos .'servirmosdaexprcssào de um distincto escriptor) 
não é p(ii- ficção nem por convenção que as acções dos ho­
mens são boas ou más, cumpre que n'esta matéria, como 
em Iodas as outras, nos desembaracemos das ücções- e 

• N'cste sentido parece, em certo modo,, ter-se proiiuiiciiulo o T)r. Mendes da 
Cunlia, cm suas Oliscrvaçõcs ao Código Criminal, pag. 50. Mas, se eflocliva-
mente foi tal o alcance de suas expressões, torça é coniessar, que não estão 
em harmonia com o espirito severo, «lue diclou o traljalho de tão talentoso 
quanto integro e respeitável magistrado. 
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exageraçõcs, para só vermos a realidade das cousas, se é 
que nilo queremos a licença em lugar da liberdade. 

Póile-se mui bem (diz C. Comle) declarar que lal acção 
innocenie será punida, e que tal acção prejudicial não o 
será ; mas quando se tiver feilo esta declaração, as consas 
não deixarão de ser o (|ue eram d'anles ; somente ler-se-ha 
uma lei que punirá o bem, e que aulorisará o mal, uma 
lei que opprimirá, ou tolerará a oppressão. Por quanlo, ac-
crescenla judiciosamente o mesmo pnblicisfa, por Ioda a 
parte onde acções innocenles sào punidas, e por toda a 
a parle onde ucções prejndidaen a oulrem süo toleradas, ha 
cgualmente oppressão. 

6. Quando na câmara dos deputados da França discutio-
se o projecto da lei de 17 de Maio de 1819, Benjamim 
Constant, exagerado defensor da lii)crdade da imprensa, 
sob o pretexto de pedir garantias para os impressores, 
queria effectivamente que elles não podessem cm caso al­
gum ser punidos como cúmplices dos delidos nos impressos 
sabidos de suas ofllcinas. MasGuizolíez logo observar com 
razão, « que era impossível dizer antecipadamente, que o 
impressor não teve a intenção de concorrer para um de­
licio. » E o guarda scUos de Serres, Icvaniando-sc cgual­
mente contra lão descommedida pietcnção, accresceiitou 
quo « não era mais uma garantia que se pedia, poróin itm 
privileíjio paru a citlpubilidadc, o direito de commelter im­
punemente um dtliclo; —que oimpressoi, cmfim, podia 
tornar-se realmente cúmplice pelo único fado da impres­
são da obra. » 

Em conseqüência pois d'estas observações, ciieias de pre­
vidência e de verdade, c de outras mais que loram feitas, 
chegou-se a formular o arl. 2i da cilada lei, cm virtude 
do qual, o impressor de um escriplo não só é responsável 
por clle ha qualidade de autor principal, quando o redactor 
{qid composuerit) é desconhecido, e quando não ha editor, 
mas também pôde ser perseguido e declarado responsável 
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na qualidade de cúmplice, (juando o rcdactor é conhecido, 
SC procedeo á impressão sclentemenle^. 

7. « Parece á primeira vista, diz Cliassan desenvolvendo 
o pensamento dessa doutrina, que lodo aquelle que con-
correo para uma publicação criminosa, deve ser conside­
rado como cumi)lice. Por esse titulo o impressor seria cri­
minoso de cumplicidade. I\las por este titulo também os 
operários da imprensa o seriam egualmcrilc. Convém ob­
servar com tudo, que, nos termos do direito commum, o 
simples concurso para a infraccão iião basta para consti­
tuir a cumplicidade. O Ji õ do art. (iU do Cod. pen. exige 
que o auxilio ou a assistência nos íactos que prepararam, 
facilitaram ou consummaiam odciicto, tenham sidodados 
com conhecimento de causa... Em direito commum por­
tanto a cumplicidade não exislc senão quando o concurso 
é uialerial e intellectual ao mesmo tempo. Debaixo d'csla 
relação o concurso do operário, ser puramente passivo, não 
é admissível, })ara constituir a cumplicidade. 

Mas deverá dar-se o mesmo com o chefedo cstabelcci-
meiitoV Poder-sc-ha dizer que o impressor esteja reduzido, 
coino o seu operário, á naiureza dos seus prelos, de seus 
caracteres, do seu papel? .\ão sem duvida. O impressor 
sabe que um escripto pôde encerrar um delicto ; ora, con­
sentindo em tornar-se o agenledapublicação, elleconcorre, 
por taclo seu, para essa puJ)iicação, e por conseguinte para 
o delicto, se o lia. Seu d»;vcr desde então não é apreciar o 
esciiploV Se elleo tez, conliecco o mal e conscntio em tomar 
sohie si uma parlcda responsabilidade da publicação. Se o 
nào fez, commetleo unui culpa grave, que é assimilliada 
ao delichs, e, n'este caso, ex vero deliclu tenetur. Parece pois 
razoável que o laclo da impressão deve constituirá seu res­
peito a cumplicidade. Poderia sem duvida ser rigorosa­
mente assim'. » 

• Uratlier, Commentahr. sitr les loi.i ile Ia prcsse ele. tom. I, pag. 281. 
' Üelils e Conlraventions de Ia parole etc, tom. I, ns. 205 e 20i. 
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•S. Hntrelanto, depois de iiavcr discorrido por cslcmodo, 
Chassan allega que, por um lado, é conslanlc que os im-
prcssüres, principalmenle os de jornaes, quasi que não 
lein o lempo nem os meios do chegarem ao coidiccimcnlo 
do que iinprimeui; e quê por òulro, não sendo livre a pro­
fissão de impressor, antes acliando-se por assim dizer nas 
mãos do governo, o qual pôde priva-lo de sua patente 
(brevet) no caso de uma condemnayão, considera-lo como 
cúmplice pel» único laclo da impressão, seria evidente^ 
mente pôr os escriplorcs ú mercê, não dos inipressorcs, 
mas da autoridade, vindo a liberdade da imprensa por con­
seguinte a não ser mais do qne um enibaçamerito. 

Por conseguinte, conclue o douto publicista, «sabia­
mente se decidio, que os inipressorcs não podem ser pro­
curados, de maneira nenimma, pelo único fado da impres­
são. Tal é o principio íjeral cuja applicação tem lugar em 
todas as matérias da imprensa sem dislincção. Mas, para 
que o impressor possa invocai- o beneficio delle, é mister 
que se lenha conformado aos devercs essenciaesde sua 
profissão, isto ê, que tenha obtido uma patente do governo, 
e que tenha preenchido as formalidades prescriptas pelo 
tit. 2 da L. de 21 de Outubro de 1814 sobre a policia da 
imprensa. Do contrario a protccção o abandona. Desde 
esse momento elle pôde ser procurado e punido ou coir.o 
cúmplice, ou como autor principal do delicio, conforme as 
circumslancias, pelo único fado dá impressão. Elle pôde 
ainda ser procurado, se, não obstante haverse conformado 
ús prescripções da lei de 1814, o autor do escripto é des-
conlíecidOi Por (juanlo, n'eíte caso, elle não é mais um ser 
passivo, um simples instrumento material; é o autor verda­
deiro da publicação. Mas então não é mais como cúmplice, 
é como autor principal do delicio que elle é chamado a 
juizo.» 

« Entrclanto, proscgue ainda Chassan, libertar um im­
pressor de toda responsabilidade, é declarar dánte mão, 
que elle não saberá jamais o mal que poderá fazer. Esta 
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supposiçao é contraria a Iodos os principios do direito cri­
minal. Eila nào é admissível. Decidio-se pois que o im-
pressor, que seconíormou á lei de ISl^, pôde todavia ser 
procurado como cúmplice, no caso cm que ollo obrou scieu-
lemeute, como se diz no art. 00 do (lod. penal. Mas não 
se deve perder de vista, que o impiossor é sempre presu­
mido ter obrado de boa fé e não scieulcmetUe^. » 

0. Eis alii, íielmcnte reproduzido, tudo quanto, em 
nossa opinião, se pôde dizer de mais razoável em favor dos 
impressorcs, cludo quanto pôde autorisar de mais honesto 
nm legislador esclarecido e providenle. Ê lambem, para 
nada oinittir de imporlanie, o que concede o autorisa a le­
gislação da Inglaterra, ondo, segundo a pbiasc de Ricardo 
1'liillips, a liberdade da impi "!isa (\ um ramo da consli-
Inição. 

Ali também o imprcssor responde civil ccriminalmcnic 
pelo itbello publicado, se não nomea quem é o seu aulor; 
mais, ainda nomeando-o, lica .sujeito á responsabilidade 
como cúmplice, se se provar que concorreo para a publici­
dade com biteurão maliciosu. iVo primeiro caso o impres-
sor não pôde excusar-se sob o liuidamenlo de que ignorava 
o conlcúdo do escripto ; no segundo é mister que se prove 
positivamcnlo, que teve conhecimento d'ellc, aciiando-se 
do seu lado a presumpção de iimoccncia, embora o escriplo, 
como diz Ricardo Phillips, seja um libello (jrossciro e escan­
daloso-. 

10. iNão obstante porém o peso de tão graves autorida­
des, seja-nos permittido conles.sar, que a doutrina por cilas 
sustentada nào parece inteiramente satisfacloria. lia com 
elíeilo, nas raròesque temos reproduzido cm lavordos inj-
prcssores, alguma incxactidão, que, em nosso fraco enten­
der, contraria fortemente a verdade, as^im como nas legis-

' Ibidcin, 11. 205. 
- Dcs l'ouvpirfi et (Ics olilignlioii.i cies jinys, cnp. 11, trml. de C. Cointr. 

ir. 
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loções que as sanccionam, algum favor que a justiça e o 
interesse social invencivelmenle repcllem. Não é sem re­
ceio que fazemos similhante confissão; mas o ponto pa­
rece-nos capital, e o sentimento do dever sobrepuja toda 
nossa hesitarão. 

11. .lá dissemos que o lacto da publicação, no qual re­
side, segundo a lei, o delicto da imprensa, conipunba-se 
por assim dizer de Ires aclos dislinctos — a rcdacção, a 
impressão e a edição; — sendo que cada um (Tesses aclos 
provinha ordinariamente de um agcnie diverso. De feito, 
assim como a edição qu(í realisa a publicidade criminosa, 
suppõe nccessariamenlc a impressão, assim esta por sua 
vez suppõc também a redaoçào do escripto. 

Ora, em boa thcoria, parece que não pôde a qualificação 
de agente principal ou de aulor, ser recusada por fôrma 
alguma áquclie que, com quaulo não fizesse o acto mesmo 
coiislilutivo do delicto, todavia praticou actos de tal sorte 
necessários á realisução d'esse delicto, que lazem parte es­
sencial de sua execução, e lanlo que, sem clles essa execu­
ção não teria lido lugar. 

Nem somos nós (piem assim o diz : são o Conde de Rossi, 
Orlolan eoutros (Criminalisias de egual nola, que altamente 
o ensinam. 

« São codelinqucntes por parlicipação physica, diz o 
primeiro, — os (pie por um lado maleríal, de quahjueT 
ualnveza iiiie .seja. prestam um auxilio lal á execução do 
crime, que, sem o seu lado, o crime, em sua especialidade, 
não Icria provavehiienle sidocommdlido'. 

« A qualificação de aulor nialcriiil (confirma o segundo) 
pôde ser nmpfiada áquelle que, sem ler feito os actõs con-
stitulivos por si mesmos do delido, fez outros de lal sorle 
necessários á [iroducção d'ess(í delicio, que fazem parle es­
sencial da execução, e que sem elles essa execução não po-

• Tiailé ilc Druil Penal, liv. '2., cap. •!' 
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dciia ler tido lugar. Em uma palavra áquelle, que Tez uma 

acçao de tal lorma ucccssai'ia á producção do delicio, que 

somos aulorisados a qualilica-los do causa cfllcienle, causa 

produclora cresse del ic io ' . » 

Sendo pois assim, é bom claro que, na hypolhosede par­

tir cada um dos sohreditos aclos (rodacção, impressão e 

ediçíio), ou pelo menos dous, de um agente distincto do 

que pratica o outro, não pôde por certo o dclicto da im­

prensa, pela mesma natureza das cousas, ter jámais" um 

autor único, senão mulliplo ; é bem claro que o redactor e 

o iinpressor do escriplo são egualmento autores do delicio, 

tanlo como o editor de l l e . 

12. Jiesulta por conseguinte d. exposto, que a qualili-
caçfio de ciimpüces, dada aos impressor(.'s, é insufíicienle e 
repellidap(!los princípios da scioncia penal, porque imporia 
o rebaixamento de um papel |)rincipal, que merece lixai-
tanto mais seriamente a allenção, (juauto é sabido que os 
del idos de que se trata, l i iam a maioi- parte do seu poder 
offeiisivo, da íacilidade com quoo inslnuiienlo de publica­
ção cliamado inipionsa multiplica as copias do um escrij)to. 
K insistimos SOIJIX' cslo ponto, não só poi-que olle não é in-
difíorentc sob o i.Mjperio de legislações como a nossa, onde 
a penalidade corr(;spondente aos autores e aos cúmplices 
não é a mesma, mas também jjonjue é d'e.sle preliminar 
que partimos, para sustentar que o improssur, só pelo 
taclo da impressão, pôde e deve sercl iamado a respondei' 
pelos de l idos da imprensa , porque o seu concurso é 

' IJciiiciilx (Ir Diotf- Pciifíl, II. 1-JO'J. — Nolc-se porem, (jnc a pxpi-cssão 
aulor iiKilriiiil, mi co(lelÍMi|iiciilo yior/•(iilicijiiiçnu /i/iijxicu, ii;ui tlcvc ser to-
inaUii cm um seiilido alisolulo i' exclii>ivij. I'ür c|Maiilu, comn jiislamenle o))-

' serva Ortolair, não quer ella tliztr, c|uc o aulor de (jue >̂c trata, iiãu seja se­
não um a-reiitc pliy.sico, uni iiislrumciilo |iuraiiicMle maltírial, sem o concurso 
lie suas laiíuldadcs moraes; caso csic, em (|iie não |iod(.'ria ser ivsiiuiisavel; 

:Siiiiilliaiile expressão é apenas emine^ada em eunliMpüsii,;í(i á de — autor 
Mlellccliíril — ; desiyiiandii esla, o «pie coiicelieu a idéia, o junsamenlu do 
crime, e aiiuclla, u ipie nulisoii os aclut; idiysieos da execução. (V. a nota 1(1, 
correspondente ao ii. 'lõ da Ligào primeira.) 
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indispcnsavelmente necessário á pcrpelração de tacs de­
lidos. 

15. Mas como assim, se os imprcssorcs, confoi'me allcga 
Cliassan depoisdeD.Conslant, quasi que não tem o tempo, 
nem os meios de chegarem ao conliecimento do que impri­
mem ? Quereremos nós destruir a liberdade da imprensa, 
pondo os escriplores á mercê dos imprcssorcs, e emdclini-
tiva á mercê da autoridade? Não iria a nossa opinião dar 
lugar a condemnaçõcs injustas, pois que o laclo mate­
rial da impressão não c sulllcienle para tornar criminoso o 
impressor, não podendo haver delicio sem conhecimento 
do mal e intenção de o praticar? Nada d'islo porém se deve 
receiar. 

O que somente desejamos, c mostrar como, por meio de 
inexaclidOes c exagerações, a nada menos se tem chegado, 
do que a estabelecer um pnvUcijio em iavor dos indivíduos 
que manejam o mais [)odc'roso instrumento de acção; um 
privilegio verdadeiramcnlü exorbilanlc e íunesto, pois que 
não será difficil descobrir n'clle uma das causas mais acli-
vas do descrédito e da prostituirão desse mesmo instru­
mento, assim como de um grande numero dê desordens que 
lamentamos na sociedade. 

O que não podemos conceder com Chassan c Ricardo 
Phillips, é que se estabeleça a respeito dos abusos da liber­
dade de communicar os pensamentos, uma responsabili­
dade toda excepcional e excêntrica da responsabilidade do 
direito commum. 

O impressor, como reconhecia R. Constanl,éum homem 
que concorre com u escriptor paia a publicação de uma 
Obra : 0. escriptor por seu pensamento, o impressor por sua 
typographia. Um é o autor do escriplo, outro o instrumento 
da publicação'. Sc no escriplo publicado encontra-se al­
guma cousa de contrario á lei penal, porque não serão 

' V. ò Bixciiriiii sotnc n rcxiioiistihiíidtKÍc imposta nus iinpicxsares, sessSo 
<lo lOtló Março (lc18Ü7. 
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pgiialmontc chamados a responder pelo abuso essas duas 
cnlidades, se nenhuma d'cnas pôde conscrvar-sc occuUa, 
lendo aliás o seu concurso sitio indispensável ao delicio da 
imprensa, conforme já ni(»slrámos'.' 

Toda acçao voluntária contraria á lei penal, islo é, lodo 
o crime ou delido prcsunic-se comnicliido com uma vorj-
lade criminosa, a menos que a certeza ou a verosimilhança 
do contrario, não resulle das circunislancias particulares 
da causa, opporlunamcale examinadas scfíundo a lei. Tal 
é o principio, implicila ou explicitamente consagrado por 
Iodas as legislações, lal a regra que todos os dias vemos ap-
plicadaV. E poslo que pareça cm opposiçiio cora o axioma 
tlohis nGu presumUur, todavia cumpre dar-lhe a preferen­
cia, pois é o resultado d"csl'<>ulra prcsumpção especial, e 
conseguinteinculc prepondcranle : que todo liomem, sendo 
dotado lie inlelligencia e de razão, presurae-se ter consciên­
cia d'aquillo que faz'. 

Haverá n"isto algum rigor, que não seja o rigor indis­
pensável aodireito coinmuân, que para Iodos deve sercgual ? 
Que fflolivüS occultos ou desconhecidos poderiam isentar 
d'eMe os impressores V 

14. E fora de toda conlcslaçãio, que os iinpressores, 
como reconhece Cbassaii, não podcíu ser reduzidos á natu­
reza dos seus prelos, tjpos, etc, EilJes não são com effeilo 
imacliinas queoèreju ceganieiite. Longe d'isto; são de or­
dinário pessoas de alguma iinslraoção, oo que podem mr 
a le-la. A curiosidade mesma natural a lodo liouiem de 
Hma certa posição, e o grande interesse que elles lem de 
veiar na impressão dos escripíos que lhes são confiados, 
afira de que ao menos saia limpa c correcla, ifâtaralmeinlle 
os leva a iEleirarem-se do conlcúdo d°csscs escripíos; e de 

* © Coíãgo IPsnal Aa Ba^ãera, arL 43, csqpressamente .consajsra esla repi-.-i 
de wma pi-alica qiHDlâKKsraa cm toâos ÍDS fialzfs,, c que alias lauto .se saiprplíca 
aos agsijles jainiãiiKics, eoreo a«s secuBdtirisjs «m acccssoiíos, tonto íios aw-
tercB «amo nos cBiraipJ}t«s propriamente diJos, 
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facto (observa um celebro escriplor) ellcs conhoconi ás mil 
maravilhas quacs as obras de que podem esperar (consu­
mo, e reíusam iniplacavelmenle as oulras'. 

Não serào pois motivos baslanles, para que a presump-
rão de conhecimcnlo mililc suavemcule conlra os iiupros-
sorcs? « Ex eo qiiod plermníjnc jit, ditcimturprwsumpliones,» 
diz Cujacio. E se a lei deve ser cgual para Iodos, nào vemos 
razão para que, em malcria de imprensa, iiaja de prevale­
cer a regra conlraiia só em favor dos impressores. 

Vê-se portanto que, sem esloiro e mesmo lóra de todo o 
rigor, a presumpção do conhecimento vem naturalmente 
collocar-se ao lado do imprcssor, vem fofcojar conlra elle; 
o desde então nada parece menos fundado, do quo erigir 
em princípio a irresponsabilidade d'esse limivcl cooperador, 
como querem Chassan e R. riiillips de acordo com as lo-
gislaçòcs de França e Inglaterra. 

Ainda quando se concedesse, como formalmente ensina 
o ultimo* d'esses-dons escriptores, quo ao imprcssor só 
pôde caber a qualificação de cúmplice, sendo a de princi­
pal criminoso reservada ao autor, ainda assim não se con­
cebe porque privilegio deveria cllc escapar á presumpção 
de intenção criminosa, deduzida da existência do crime, 
presumpção a que, como já vimos, eslão sujeitos pordireilo 
commum tanto os autores como os cúmplices de qualquer 
infracção da lei penal. 

Se o autor, na phraso do Ricardo 1'hillips, é criminoso 
prima fncie, c não pode a prcsiinipção de má fé da sua 
parte ser illidida senão nicdianle ;ÍS provas de innocencia 
que elle próprio olícrecor, porque razão, tratando-se do 
cúmplice imprcssor, hão de ser invertidos os papeis, e posta 
a presumpção áv. innocencia do seu lado, ir pezar sobre o 
offcndido ou queixoso o ônus da prova de sua criminali­
dade? 

Em vão se dirá com o escriplor inglez, que imprimir li-

' Dfí Donald, Stir Ia libciir de Ia prcsfic. 
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vros é uma occupação licita e digna de cslima ; e que, as­
sim como nas accusacões de iiomicidio, se o indivíduo aulor 
do facto involuntariamente o commelíco no excrcicio de 
suas funcções habiluacs, a lei o nao considera como homi­
cida, antes o isenta de toda pena, reputando o iaclo um ac-
cidente, assim lambem deve acontecer com o impressor 
que, no excrcicio de sua proíissão, imprime um libello 
qualquer, ainda mesmo grosseiro o escandaloso'. 

A resposta é, que imprimir bons livros ou escriptos in-
offensivos é certamente uma occupação licita e permiltida : 
mas imprimir máos livros, libcUos atrozes e evidentes é 
uma occupação reprovada, que nenhuma lei poderia apa­
drinhar. Por conseguinte, se algum d'estes escriptos sáe 
da oíficinado impressor, é mister que elle venha justificar-
se perante a sociedade, exliibindo provas de snn innocencia, 
como qualquer outro delinqüente, e nào, que seja acoro-
coado em seus erros ou inadvcrlencias, e de alguma sorte 
induzido a malversar, sob o amparo de uma presumpçào 
de innocencia, que só aos oftendidos irá collocar em apu­
ros e diíficuklades indevidas. 

15. Teme-se entretanto que, prevalecendo a doutrina 
por nós sustentada, não venlia a liberdade da imprensa a 
ser sulfocada nas mãos do governo, nos paizes como a 
França, onde o impressor para exercer a sua profissão pre­
cisa de uma patente, e pôde ser privado d'el!a no caso de 
condemnação. E por uma espécie de transacção, com que 
não podem lucrar a justiça e a ordem publica, em vez de 
combater-se, e abolir-se a attribuição quo a esse respeito 
arrogou-se a autoridade, revindica-se, para neulraliza-la, 
o privilegio da boa fé qnand 7nême, c da irresponsabilidade 
dos impi^essores em princiiúo! 

Quanto a nós, de maneira alguma podemos admittir si-
milhante transacção. Em nosso humilde entender a garan-

' Dex Poiifdirs et ilr.i MúiaÜonx tlca jurijn. cnp- " • 
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lia provenienle do dircilo do palcnie, estabelecido em 
Franca, não vai a que resulta da responsol)ilidade dos im-
[iressorcs, quer encaremos a cousa pelo lado da justiça, 
quer pelo lado do irilercsse social. 

Qüc a profissão portanto de impressor, do mesmo modo 
que outro qualquer gênero de trabalho ou industria, seja 
miiilo embora livre c indepcndenle da autorisação do go­
verno, como succede entre nós; mas queosindividuos, que 
sealirarem a ellii, tomem sobre si todos os riscos qnc llies 
são inberentes, e a exerçam, como todos os ouiros induslrio-
sos, debaixo de sua responsabilidade : eis o que pedem a 
jusliça e a utilidade publica. O contrario d'isto é fazer vio­
lência ás cousas, c olíender a lei da egualdadc, para substi­
tuir garantias íacticias ás garantias naluraes, que lhe são 
superiores. 

•16. insistindo sobre a pretendida impossibilidade que ha 
para os imprcssorcs de lerem ou mondarem ler todos os e.s-
cripfos confiados á sua ofíicina, B. Conslant não deixa de 
allegar que, se os condemnarmos á condição de responsá­
veis por tudo quanto imprimirem, reduziremos a nada os 
lucros de sua profissão! .Mas duvidamos que se possa desco­
brir n'csfa allegação um argumento serio cattcndivel', 

Toda a industria, como se sabe, sendo naturalmente limi­
tada pelas forças e pelos meios (licitos) do homem, nenhum 
emprczario pódc contar com lucros c meios que estejam 
fora do seu alcance; e seria tão contrario á verdadeira 
sciencia econômica, quanto rcpugnanie ú moral, o preten­
der excitar sua industria com a perspectiva de ganhos, á 
tort et a travem adquiridos, sem o emprego d'aqucUos 
meios, que aliás são os únicos capazes de legitima-los. 

\i forçoso pois, como bem dizia M. de Marchang};, (\\\& 
os imprcssorcs participem da responsabilidade d'aqnillo 
que publicam, afim de que temam arriscar, por ura ganito 

' V, o piscioso ji citado. 
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escandaloso, a segurança de seu estabelecimento conimer-
cial. 

17. M. Chassan reconhece que o iinprcssor bem sabe 
que um escripto pôde encerrar \\m delicio, e que portanto, 
consentindo em Inrnar-seo agente da publicarão, concorre 
por facfo seu para essa publicarão, e por conseguinte para 
o delicio, SC o ha; — que o deVer do inipressor desde então 
é apreciar o oscriplo; — que se elle o tez, conlioreoo mal 
c conserilio em tomar sobre si uma parte da responsabili­
dade da publicarão, e se o não fez, commettco uma culpa 
grave, que é assimilhada ao delicto, c n'eslc caso e.i-vero 
delido tenettir. \ 

Mas se isto ê razoável, como confessa o illustre publi­
cista, porque afastanno-nos de similhante doiürma? O 
seu rigor, se é que o tem, é o mesmo do direito commum 
em matéria de criminalidade, onde todos indistinctamente 
respondem Jião só pelo seu dolo, mas também pela sua 
n///)fí, isto ó, pela falta do cuidado e da diligencia necessá­
ria para não offenderom os outros; c a menos que queira­
mos decididamente fazer da imprensa um instrumento ;»•<-
vileyiado do mal, não ha outro motivo para legislar em 
sentido contrario. 

Entrando no direito commum, como ((ualqucr outro 
instrumento de acçào, a imprensa, segundo a phrase ju-
diciosa eencrfíica do guarda sellos de Serres, não obtém, 
não deve obter iienlium favoi'quc lhe seja próprio ; nãoeii-
contra. nãodcve encontrar nciíliuma liostilidadequelhcscjn 
particular, f̂ is o que diz a prudência, e o que pode a jtislira. 

18. A imprensa mesma é muito poderosa para necessi­
tar de favores cxtorquidos á justiça e á segurança publica. 
Segundo a piltoresca expressão de um poeta, liistoriadore 
publicista, — « cada leltra d'esse alphabelo,que sahiodos 
dedos de Guttcmberg, continha em si mais força do que os 
exércitos dos reis. » 
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Na verdade é essa a grande alavanca das sociedades 
modernas, por intermédio da qual se podem mover Iodas 
as outras. Mas cumpre não esquecer que, inlolizmcnte, 
é tão poderosa para o hcm quanto para o mal. E como 
diminuir-se então a responsahilidadedos que manejam essa 
gigantesca espada de dons games, sem expor a sociedade 
aos maiores perigos, c a própria imprensa á mais vergo­
nhosa abjecção? 

19. Nem se diga aliual, que tornar os impressores res­
ponsáveis, seria querer um impossível moral, seria exigir 
n'ellcs sciencia infuza, sendo aliás corlo que não podem 
reunir em polilica, em llieologia, em lilteratura, em legis­
lação os conhecimentos necessários para julgarem as .obras 
que imprimem. 

Aiiiiia quando não íbssc fácil aos impressores mandarem 
examinar poroutros os cscriptos, cuja impressão liics fosse 
incumbida, a resposta á esta objecrão tirar-se-hia mui bem 
d'esse axioma celebre de Zoroaslro, que 15. Constant jus­
tamente recorda. O sentimento da responsabilidade dir-
Ihes-ha por certo : Na duvida ahstende-vos. \í ellcs se abs-
terão de tudo que lhes parecer próprio a comproinelte-los, 
sem que com isso venha a sociedade a soíírer perturbarão 
alguma'. 

20. Muitas pessoas preoccupam-sc com a liberdade da 
imprensa, e mui poucas com a sua honra, e com as legiti­
mas exigências da ordem social. Somos, inlelizmcnle tal­
vez, do numero d'aquelles que pensam de um modo diverso, 
entendendo não serem essas duas cousas incompotiveis ao 
ponto de se dever necessariamente sacrilicar uma á outra. 
Ora, se se quer salvar a honra da imprensa, e com ella a 

' Qiieslions snr Ia légiilntion ncliiclle de In pres.tc rn Franco (1817). 
Resigna-se B. Constant n'eslc escriplo, mas oiii odin ao brcvet dos impres­

sores, a acceitar para ellcs um partido, ([uc aliás nada tom de forçado, c de 
que ninguém, a dizer a verdade, pódi; razoavelmente queixar-se, como 
.idionte veremos. 
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lionva dós indiviünos c das famílias, assim como a paz da 
sociedade, é mister reforçar antes de tudo uni systcma de 
repressão, que alé aipii lem sido illusorio; é misler erigir 
cm principio a responsabilidade dos impressores, estabe­
lecendo contra elles a presumpção de má fé, em vez de 
acoberta-los com a presumpção de innoccncia. Um cscrip-
lor, como exccllenlenientcdiz um grande pliilosopho e pu­
blicista, não tem muitas vezes nada a perder, nem mesmo 
reputação; um impressor tem sempre um estado a conser­
var. Ocscriplor pôde desvanecer-se com afrontar a pena para 
adquirir um nome ; o impressor só vê o seu interesse, e 
guardar-se-lia bem de o arriscar, se a pena em ([ue [)odór 
incorrer, for mais forte do que o lucro que poder esperar. 
Rntào, diz o sábio Visconde de Bonald, ellc exercerá ou fará 
exercer, em seu próprio inlercise, uma censura mais severa 
do que a censura oflicial, sobre lodo manuscripto cuja im­
pressão llie for confiada'. 

Então, diremos nós, a censura que todos elles exercem 
actualmente mais ou menos, porém de uma maneira des-
cpual e capricbosa, segundo suas opinões e affeições, 
tornar-sc-baobrigatória, tão vigilante c tão egual para todos 
quanto é possível sè-lo. Que preciosa garantia para os indi­
víduos e para a sociedade ! 

21. Cumpre porém advertir ainda uma vez, que, pe­
dindo a responsabilidade dos impressores, não vamos alé 
pi%tender que contra elles se estabeleça uma presumpção 
de má féjí//'íst'í de jure, uma presumpção tão absoluta e 
inflexivel, que não deva ceder em algum caso á prova con­
traria, sendo corrente em direito que essa presumpção, le­
vantada pela lei penal contra os seus infractoics, cessa e 
desapparece, sempre que se demonstra que os accusados 
obraram sem conbecimento do mal e intenção de o praticar'. 

' Sm' In lihcrlé <le Ia jirexse. 
* V. sobre os tli^sciivolvimcntos iVcste importante principio as nossas Li­

ções — Do Delicio 0. do Delinqüente, lição ([iiinta. 
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Tal não é pois o nosso intento; o o qnc simplcsmcnlc 
pretcniicinos (note-se bem), ó fazer entrar o impressor, 
como Ofíenfc principal do <lelicto da imprensa, na rcyra 
do direito coinmum. segundo a qual a presuuiprãoíla in-
leurào criminosa acompanlia aquellc, que pialicon um fado 
prejudicial contrario â lei; o que queremos é que cüe, do 
mesmo modo que o ro<lact(»r úo cscripto, seja conside­
rado como criminoso prima favu' (ainda que nem sempre 
possa s<5-!o nit mesmo gráoi, ficando ioilavia salvo o seu 
direito para provar, alguma causa de escusa legítima, que 
possa livra-lo da pena cün"esp(»ndfinle ao dolo ou á culpa. 

Ú que não admillimos, è a prcsumpção de jnnoecncia, 
com que o acobcrlam, na qua!idad<í de um simples cúm­
plice, os legislações da IVaiira c da iiijílsilt-rra, emm as ex-
plicajp os auiores acima citados, O impressor maneja um 
instrumento perigoso, exerce ujua prolis^ao ineiiíidrosa; 
ellc deve íicai', como ouIi"o qualquer iíidívíduo que ina' 
neja iam iiislrumeiilo diverso, ou que cxer̂ cc «ma piafissrw 
differciik', sujeito aos riscos de sua íiiílusliía; deve rt'S-
poíidtír ]»elo:s dsunnos que ousa r a lerceiros jião só por 
sua jiialicía, como por sua íieglígcncía (d0lo et eiúiut). A 
sua cooperarão é inálHpensavel nos delícíos da ÍEipreíísa; a 
sua lespoiisabiiidadtí nm deve ser menos, Eis alií todo o 
nosso pensaiiieiilí). 

22, ¥©i!ta»i(1i!ft agora a í&mr appücacSo é(i expioslo &Q 
iijiosso C&âigii, ú qsc dírcjnos ãn ílísjpj9sií;âo í l o | I á# arl, 7, 
pela qual 49 legislador Jsrazjlcírifl), d;cásaido uraíto aitra-z <Je §'« 
as legislações de paizes mms adianiad-fiis em «jyiliisaí^ão, 
ãf^onera. iuteirummíe m áHípj'e«sores de toda a mspoínsa-
ii»íH(da<ICi amâíi qmmáú se fffire a sm mtençm mulemíu em 
íaapriimir (O escriplo^ para eonJentai-se wmmmmie &&m a 
rcspontatóMade «to edítior por d l e (exjiiíiííiâa em terjsias? 
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Como assim! A natureza das cousas oficrcce-vos dous 
responsáveis por um mesmo delicio, e vós absolvcis d'an-
temão um d'ellcs, para só ficardes com o outro? Será isto 
procurar garantias, ou proscrcve-las ? O pharmaceulico 
prepara c fornece scientemcnle o veneno, que tem de pôr 
termo á uma existência preciosa, e vós não qucreis que ello 
seja incommodado, quando loinccer a prova da culpabili­
dade do seu cúmplice?! Será islo «juetera justiça, c com 
cila a segurança publica? « Se um cspadeiro, diz o sábio 
Visconde de Uonald, forjasse um punlial, sobre o qual fos­
sem gravadas estas palavras—punhal para assassinar fu­
lano, — c esse indivíduo fosse assassinado, o cspadeiro 
seria de certo perseguido como cúmplice do crime. Pois 
bem! sobre todos os mãos livros eslá escripto : veneno para 
o publico, CO impressor que o prepara e o derrama, não 
pôde ser innocenle. » 

2"). Entrclanlo ncnbum legislador, por mais bem inten­
cionado c esclarecido que seja, pôde escapar á influencia 
das idéias do seu tempo. Os autores do nosso Código Cri­
minal pagaram lambem o seu tributo ^üexa<jeração liberal, 
c impellidos talvez pela autoridade de H. Couslant, deixa­
ram-se ir muito além dos devidos limites, cbcgando 
mesmo a exceder o celebre publicisla fonte de suas inspi-

' U. Constant, <inc ali; ccrio tempo foi o piililicista onropeo mais vulf;ari-
sado em nosso |iaiz, parece com cfleito ver siilo duas veze.s Icirislador no 
llrazil: —na Ciinsliliiivào c no Codî 'i) Criminal; ali porém com niais felici­
dade, iptunto a nós, do que aqui. 

Entretanto cumiire coulessar iiiie, modific:uvlo um pouco mais as \suas  
idéias eiu 1827, o publicista francez, .já a esse tempo, rcconliecia que — 
« como o impressor, ao mesmo temiio que ú o irrslrunienio do cscripior, ó 
um ser intelligcntc e moral, ha delidos de que elle podo .sez juiz. e de que 
não (leve tornar-se cúmplice. » 

« Esses delidos (accresceula ellcj não podem jamais participar da natureza 
lias opiniões, das doutrinas ; mas a obscenidade não disfarçada, a sediçào 
aberla, a diffamai ào direda tem caracteres de culpabilidade tão palpáveis, 
que o imprcísornão pode de.íconbece-los, ele. V. o escripto— Sur In res­
ponsa hililr iiupt)sre ini.T iiiijuiiiicurs. 
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Mas está na ordem das cousas humanas, cjiic o desejo 
immodcrado da liberdade conduza facilmente ao eslabele-
cimento da desordem e da oppressao, ou seja do governo 
ou dos parliculares, ou de um ou de muitos. 

Similhante ao vinho e outros licores espirituosos, a li­
berdade costuma embriagar aquellcs, (juc não cstào alfeilos 
ao seu uso, ou para elle se acham mal dis|»oslos. 

As saturnaes da imprensa nào lem sido entre nós pouco 
deploráveis c vergonhosas; o eis-nos que bem cai'o vamos 
pagando as UberaMudes do nosso (lodigc» cm matéria de 
liberdade decommunicaçao dos pensamentos; eis-ní»s que 
vamos solircndo a (ijiinrssão úo alguns mjiressores, cuja 
audácia c deslaçamcnio, segundo propala a mesma im­
prensa, lem chegado ao ponto de especularem com a homa 
e reputação aiheia, vendendo arligos dilVanialorius, p;,ua 
não serem impressos, pondo em conlribuição cerlos indiví­
duos, para serem poupados, lazcudo em summa dos SCÜS 

prelos o meio de vida o mais iníame e escaiulaloso, é vci-
(lade, porém lambem o mais segiu'o, o mais temivcl e rca-
]ieUado! 

E haverá quem, icllcciindo sobre o alcance d o g j . do 
nosso art. 7, lenha razão de admirar-se do desregrameiiiu 
eda prosliíuição da maior parte da imprensa do liî azilV! A 
circnmspecção e o comediuH;nto estarão sempre na razão 
da responsabilidade : é uma lei imprelerivel da natureza 
humana e da ordem social. 

24. Excessivamente preoccupado com o íaclo da edição 
ou publicação dos escriptos, e atlribuindo-llies, por assim 
dizer, um valor exclusivo, o nosso legislador commelleo a 
grave falia de não ver a criminalidade .lias bem clara do 
imprcssor, sendo certo (jue elle não injprime senão para se 
publicar, e mostrando ainda a experiência, que de facto 
um escripto impresso, como já em oulia occiisião disse­
mos, c um escripto publicado; de soilc que, dada a im­
pressão, tem-se feito, senão lodo o nuil, pelo menos unu» 
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pailc d'ellc, ou quanlo era necessário para que tivesse 
lugar'. 

Todo o escriplo mão pode ser comparado á moeda falsa, 
segundo a judiciosu observação de um cscriplor; e se o 
nosso Código Criminal não vê o crime de —moeda falsa — 
unicamciile no lado da inlrotlucrão d'ella na circulação, 
mas também, e antes de tudo, no lado de sua fabricação, 
como é possível que deixasse de ver cgualmente o crime 
de liberdade de coinmunicar os pensamcnlos, não só no 
facto da edição ou publicação do escriplo impresso, mas 
lambem, ainda no lacto de sua impressão V l'or ventura o 
mal que se roalisa pelo primeiro, teria tido lugar, senão se 
houvesse dado antes d'clle o segundo-'? 

' Dosalio, diz com razão o Viscondo do líonald, a <|uc me citem uma só 
obra notável ]icio nonio do auior, o interesse do assiunplo, ou o mérito da 
Cüinposiçãü e do ntlylu (e podia dizer ainda, a malignidadc ou a \irulencia  
do seu caratlpri (\m\. uma vez imprensa, iiào leidia sido, cedo ou tarde, co-
iiliecida do pnlilicn... A condcmnaijão |>oslcrior do autor jiclos triljunacs, pi­
cando a curiosidade puldica, só serve de lazer conhecer melhor o que devera 
licar ignorado. 

n üs processos judieiaes dão Infiar a um arrirzoado. sempre mais escanda­
loso do (pie o (íseripto eliminado, pois que nelle o defensor só laz ampliar e 
justilicar, (leranlc nm nuiiicroso aiidiiorio, o ipio o accusado escreveo de 
niais sedicioso ou de mais inqiio; c esse arrazoado, reproduzido nas folhas 
publicas, lornn-se elle nicsnío um luáo escriplo de iii.iis. i. 

- No art. 17"> crimina o Ijid. o fabiicav moeda sem autoridade lr;rilima, 
ainda ijuc seja fiila (Taípiella matéria, e com aquella forma du <iue S(! faz e 
que tem a vordadi-ira, e ainda que Icnlia o seu verdadeiro c legitiu.o púsoe 
valor iutrinseco. — Kas penas são: de prisão com trabalho por 1 a 4 annos, 
e de nmlta correspondente á lerca parle do Icmpo, além da perda da moeda 
aclíhda e dos iihjrctos destinados ao fabrico. 

No art. 17o crimina o introiluzir dolosamente na circularão moeda falsa 
ou papel de credito que se receba nas estai.ôes publicas como moeda', sendo 
falso. — E as penas são: de prisão por O niezcs a íi aimos e de multa cor-
respoiidenlo á metade do tempo. 

li'oiido virá essa tão forie dpscffualdade entre os penas do fabricador e as 
do intiodiiclor da moeda falsa? Por ventura o mal que se <iuer prevenir, não 
estará em delinitiva realincnle no facto da inlrodncgão da moeda na circula­
ção? Ij porque ba de ser mesmo punido o laliricarite da moeda, nas condi<;òes 
do arl. 17,"ii ipiando ella ainda não sábio da ofdcina ? 

O lejiisbidor parece ter-se lembrado então do ancxim popular, que, « se 
nOo houvesse apulhas não haveria costureiras »; e fez do pensamento abi 
contido u applica(;ão que bem lhe pareceu. Olvidou-se porém talvez d'essa 
verdade nos delictos da imprensa eln benolicio do impressor. — flabent stin 
falalibcUi..... 
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ncgeilc-sc portanto muito embora a censura prévia, já 
que assim o exige o espirito do século, já que se aciia mais 
político e moral punir o delido, antes do que preveni-lo ; 
mas roconlieca-sc, ao menos por amor da colierencia com 
os sãos princípios do direito penal, a necessidade que lia, de 
fazer pesar sobre o impressor a responsabilidade que lhe 
compele, reforçando por este modo, ao mesmo tempo justo 
c salutar, um syslema de repressão que se ha tornado illu-
sorio, e por demais ridículo com a farça dos testas de ferro, 
ou homens de imthit, como mais propriamente lalvez lhes 
chamam os Irancezes. 

25. O nosso mesmo legislador parece ler dado, logo cin 
1852, um primeiro passo n"csse bom caminho, dispondo 
no art. 502 do Ct(Hjo do Processo Criminal, que « quando 
nos crimes de liberdade de exprimir os pensamentos o au­
tor ou editor não tiver meios para satisfazer a m.ulta em 
que for condeinnado, o íinpressor fica responsável á satis­
fação. » 

Alii porém ficaram as cousas (sem que saibamos bem 
porque), quando imporlava ir adiante. E se não nos lemos 
enganado acerca do valor das considerações expendidas, 
boas razões existem, e clamam para que essa responsabili­
dade subsidiaria se converta em responsabilidade ím/ic/̂ ífl/, 
e de limitada que é á satislacão das multas, torne-se exten­
siva a toda e qualquer espécie de pena. 

Se o arl. 512 do Código do Processo Criminal tem algum 
fundamento i'azoavel, é preciso confessar que ellc se acha 
fora de proporção com o dispositivo da lei, e que o alicerce 
sobre que se edificou, comportava e pedia um ediíicio mais 
vasto e mais magestoso. 

20. A questão da responsabilidade dos impressores traz 
a pello a da natureza do ministério ou profissão que exer­
cem na sociedade : Deverá ser livre ou forçado e.sse minis­
tério? Eis ahi com cffeifo, o que jii disputaram por muito 
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Icnipo entre si os escriptorcs írance/es. K a <iucslão ii;tu 
deixa de ler <» seu interesse, pois serve de mostrar até (|ue 
ponto tem cliegado as prelençòes exageradas dos partidá­
rios da liberdade da impiensa illimitada. 

Assim, lundando-se em que a liberdade da imprensa era 
nm direito natural leconhecido e consagrado pela Carla de 
1850, (jue aholira a censura expressamente, ])retenderam 
alguns, que não podia depcniler dos imprcssores o paraly-
sar, por meio do suas renisas, o exercício d'essc direito, 
aconlecimenio ianto mais íacil de realisar-se, quanto o nu­
mero d'eiles era limitado pelo bel prazer do governo: que 
por conseguinte iiào llics devia ser permillido recusarem 
as suas imprensas a ncniium cscri))lo apresentado com a 
responsaliilidade de um autor cordiecido, sob pena de tor-
íiar-se illusoria a garantia consagrada na Carta, ao menos 
para os adversários da política do governo'. 

E d'csla arte pretendia-se, que os imprcssores fossem 
declarados oflklaes piiblicos, cxactamenle como os tabel-
liães, meirinlios, etc , os quaes não podem negar-se a 
prestar o auxilio do seu ministério, quando a elle se re­
corre. 

'27. Esía opinião poiém, evidejitemente exagerada c 
contraria aos verdadeiros |»rincipios, íoi repellida pelos 
Iribunaes, que d'ella liouveram de conhecer, e ao mesmo 
letnpo vicloriosamenie combatida pela imprensa. Foi bem 
fácil em verdade mostrar, não só que a legislação positiva 
eslava longe de aulorisar similhantc preleiirão, mas lam­
bem que ella era incompativel com a responsabilidade, a 
que cslavam sujeitos os imprcssores na qualidade de cúm­
plices dos delictos da imprensa. Icz-se ver além d'is(o, que 

' r.oiispir;milo-sc ;)arliciilanncntc contra o l/rcfcl dos iinprfssorcs, com ns 
souscoiiiiietenlos corollaiios, I!. (^onstant pcrfriiiil.iva : « 0 que so diria de 
um paiz cuja coiiíliluii:iío gaiaiitií^se a todos os seus liabitaiites o diioilo de 
navf-rar tios rios, e cujos luiiiislros fizessem ()ueiniar todas as barcos c eu-
carcciar todos os baiíjueiius '.' 
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a liberdade da imprensa só podia ser um direito natural 
dos cidadãos em velarão ao poder, aíim de impedir esle de 
eslorva-la, e quando as parles estão de acordo, uma para 
escrever e outra paru imprimir; mas que do autor para o 
impressor essa convenção era livre como todas as outras. 

Que não havia analogia alguma entre a imprensa e os ol-
liciaes públicos, por serem os officios creac.ão da lei, e a 
imprensa um producto da industria, uma acquisição do tra­
balho do homem. O minislciio do oflicial, dizia mui bem 
llello, deve ser forçado, poT-que a lei nos obriga a recorrer 
a elle, e em certas conjuncturas, de que ninguém é senhor, 
não se pôde prescindir do tabcUião, do procurador de cau­
sas, do meirinho, otc. Mas ninguém está na necessidade de 
escrever ; escreva quem quizer; e se o autor não pôde publi­
car sua opinião sem o concurso de um terceiro, nada no 
mundo põe esse terceiro na sua dependência'. » 

Assim pois, ainda quando se tire de todo a responsabili­
dade le(jal do impressor, como succede enlrc nós sempre 
que ha aulor ou editor idôneo, basta considerar que a im­
prensa é um objcclo de propriedade privada, e que nin­
guém pôde livrar da responsabilidade moral o proprietário 
que prostitue o seu bem, para que se não possa duvidar do 
direito de recusa, ou da lii)erdade dos impressores (luanlo 
ao uso das suas typograpiiias. Do contrario dar-se-hia, uma 
abstrusa collisuo de direitos, ou antes um absurdo jurí­
dico'. 

28. Depois de tudo que temos dito com referencia ao 
impressor, fora inteiramente superiluo procurar determi-

' Dii Itégimc Consliíiitioiiiicl tom. I, lit. i, g 2. V. no mesmo scniiili), Gra-
lier ('.(ininiriiliiiir mir hx loix de l/i iDcssc. Scnigny, üroil l'ubt'u; dcs 
Fianriiix — Cliiissan ele. 

- E. L;il)(Milay, o mais iiKidcnio edilor de B. CoiiítaiU, e pulilieisla de re-
cuiiliceida illii!-trai;ài), Cdiilessa (]iie o i]i(iiiO|ioliii c (iiiciii poiUiiOia lodii esla 
<iueslãu. « Dai a liberdade das lyp(igiii|iliias, e a iiucslão da res^iiunsaljüidade 
du impressor loniu-se mui simples, nada u lúrra a assueiar-se ao aulur (do 
escripto). 
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liar ainda o sentido d'essa palavra (aliás fixado invaria\ci-
mcnle pela jurisprudência e pelos puhlicislas eslrangei-
ros), se circumslancias peculiares ao nosso paiz nos nào 
convencessem do coutiario. 

jNa verdade, pouco satisíeilos, segundo parece, com o 
exorbitante favor que lhes concede o g 1 do nosso art. 7, 
assenlaram alguns inipressores, c com clles os partidários 
da imprensa licenciosa, de illudir ainda a lei J)cnigna, pro­
curando estabelecer que a palavra impressor, n'ella om-
pr(?gada, designa, nào o proprielario da imprensa ou lypo-
graphia, mas ({ual(|uer indivíduo por ellc encarregado, 
ainda que phanlasticamenle, da geieiicia ou adminislrariio 
do estabelecimento, ou somente (hi publicarão de algum 
jornal, e cujo nome mandam estampar nos impressos, 

icomo sendo d'aquelle que os imprime. 
Facilmente se pôde adiviidiar o segredo que presidio á 

creação (Fcssa nova entidade, ou para melhor dizer desse 
novo instrumento, para sobi'e ellc descarregai- a responsa­
bilidade dos abusos da impi-onsa, e poi- seu intermédio 
frustrar toda a esperança de desaggiavo c reparação, que 
por ventura tivessem as viclimas sacrificadas ao gênio da 
nialedicencia e da calumnia. 

Como a lei não exige (jualidades ou j'equisitos especiaes 
na pessoa do imprcssor, mas sómenie na do editor ou au-
loi-, cuja responsabilidade elle deve a[»resentar para que 
fique inteiianiente desobrigado jieranie a justiça, entcndeo-
se que, substituindo ao inq)ressor real um imprcssor nomi­
nal, ou appineule, Icr-se-liia não só contentado a lei, mas 
ainda removido o i)equeno embaraço de andar á cata de 
nm i'esponsavel qualificado, como ella sHper\Ummente a\i-
gia. E é preciso confessar (jue a bUiia seria completa, se 
não fosse por demais grosseira, para continuar a ser rece­
bida pelos (ribunaes' 1 

' Houve um Icmpo (c ainJa níio ó inteiramente passado), cm f|uo quasi to-
liúi os joriwcs ^tts iKisqiiinx iirinciiialiiienle) Iraíiaiii em baixo d(! sua ultima 
payiuu isla iiilcressaute dcclaiavào — Im/iivssd )ioi- Fiiltinu de lal — ; •' 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



'.>I2 DOS IIKSPONS.VVEIS W)S CliniKS. 

'29. A palavra imjiressor só pode ler com elleilo dons 
sciilidos, porque só representa duas idéias diííeienics co-
Jihecidas. Em um d'esscs sentidos cila se)n|ire designou, 
coníormcos lexicograplios, o indivíduo que imprime livros, 
lollietos, jornaes, etc, isto é, o que tem lypograpliia, o 
que estabelece onicina de impressão; n'oulro, o (tperaiio 
que, nas typograpliias, é encarregado da tiroijem a qual 
com a rompoisirão lormam os dous elemenlos esscnciaes 
da arte de imprimir. O primeiro sentido é o usual, o se­
gundo teclinico ou arlislico. 

Ora, islo posto, salta aos ollios de qualquer pessoa, por 
menos esclarecida que seja, que é na primeira (restas duas 
accepçõcs, que a lei empregou, e que nós devemos loinar 
a palavia impressor. Piimeiranientc porque, na falta de 
declaração expressa, é sempre no senlido natural consa­
grado pelo uso, que se presume ter lallado o legislador, e 
que devemos entender por conseqüência as suas palavras'. 
Em segundo lugar, ])orque nao haveria razão [lara sujeitar 
o inrpressor, operurw lucchanico, á responsabilidade, e li­
vrar d'ella os compositores, que nas olliciuas typograpiiicas 

esciipiido pareço dizer, (pic o?lo prclciulido iiiijiicsüar níio passava de alpiim 
pi'olelariii ou anal|iliaIjclo, sem dulia iiiissào mais, ipii' seivir de Irstn de 
1'cnu, por miserável paga, ans libellislas ü doiraclorcs, livrando de Indo com-
|iromcllimciito o dono da Ivpojiraplda ou idliciija do impressão. 

lim vez ]ioréiu di; rcprinur-se severauníile uiii.i lão aliusiva o liauduleiila 
[iralica, loriiando clíetliva a disposií.ào doarl. ."(iri comi iriailo cnm oarl. ."ITi 
do C.od. Crim., acrcilou-si; a hurla ,ioi,'ada pelos verdadeiros impresjores, por 
mais t'i'ossrira (|ue íossc; e d'alii imuuiieras qiieslôes susciladas jielos iui-
piessoi'es/àííVto.s, (pie, ou não liidr.im preslado seu conscutimento á scdire-
dita declararão ou aos impressos, ou não saliiauj ler c escrever, ou estavam 
.luseules do lu^ar da ofliciua, e outras mil imperliueucias (Pesla natureza, 
(pie deviam ter em resultado liiislrar a aeção do jiiinislerio publico ou dos 
particulares, desviando os golpes da juslica da cabeça dos vei(ladi;iros cri­
minosos c responsáveis. 

' A lei penal, diz um insigne criminalisla. por isso nuísino que prohibe ou 
pei-mittc certas acijões, ou prescreve certos devores deve sei- clara para Io­
dos; sua lingua devo ser a lingua comnium, suas locuções, seus termos de­
vem ter peralmente comprelicudidos: ella O sobietudo leiia no ponto de 
vista dos cidadão.s a <|ueni obrijia, o por consci|ueucia a interprelação de^e 
tender a appiica-la como devera ser eulendiila, como devera ser obedecida. 
f. Ilellie, Z/c Viiiteiinel.dc In loi iiciinlc. 
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|H'cslam uma cooperaijao cgualmcnlc indispensável, e 
muito menos }»!«/(')•<«/, ao íaclo da publicação dos cscriptos 
pela imprensa'. 

De que o Código nào exige no imprcssor as mesmas qua­
lidades qnc no editor ou aiilor responsável, jamais se po­
derá razoavcliiicnlíí inCerir, que seja cousa licita ou indil-
Ccrcnle, substituir a entidade real que cUe teve cm visías, 
por outra plianlastica, de que não cogitou, nem podia 
mesmo cogitar. 

Se o legislador exigisse aqiiellas qualidades na pessoa 
do imprcssor, limitaria sem duvida o uso do direito de pro­
priedade, oii cmpcccria a liberdade de industria, pondo-se 
assim em uma cerla opposicão com o principio liberal do 
art, 179 § 24 da Constitui(;ão ; c essas rcstricções, que só 
poderiam ser desculpadas pelo desejo de obter garaniias 
contra os abusos da imprensa, acbar-se-biam sem grande 
rundainenlo, porque a qualidade de proprietário, que se 
encontra no imprcssor, offercce por si só a mellior garan­
tia talvez que lôra para desejar -. 

Mas se o legislador contou com essa garantia, como se 
não podo duvidar, segue-se que não é quasi possível, sem 
animo nianirj?sto de illiidir a lei, dar como impresfior res­
ponsável, um indivíduo que nem olleroce a garantia da 
propriedade da imprensa ou oílicina lypograpbica, nem 

' o improssoi', n|iei'arin itiocliaiiico, póile ser ali' um aiial|iliaholo, o cnin-
pnsiior não. Por isf.o lalvcz não temos luilicia ilc Icfíislaçào, IKMU de cscriplnr 
!il;runi, (|ii(3 qiialili(|ii(! do rosjinnsavol o artisla, <|iio nas lypo;^Ta|iliias si> 
chama inijiir.ixor, Sfto i\ aqiicllc ipio Ia/ jiro/is.itio nianuiil de imprimir, 
aquello <pie fa/ {;ci)ier sol) o pi-ejo os lypos da composição. 

Tomar o termo — ijnprcssor —, em|preí;ado pelo CoilifíO, n'cs|i^ sentido 
leifUnlco, .seria uma novidade por ventura njais cslranlia, do ipic aqiiella ipie 
ajiora comliatemos, c ipie derramaria o alarma nasolliciiias typofrrapliicas. 

* Koi .sem duvida Icndo-a em visia, que o Cod. do Proc, como vimos, su­
jeitou, no arl. 512. os impressores (vcrdadcii'os á respoiisaliilidade sulisi-
diaria quanto ao pagamento das nudla.s, não tendo o ediloi' ou aulor meios do 
salisfaze-la. 

li tão valiosa i; nlla, que pôde servir, mesmo no caso do ser o imprcssor rc-
sidcnlc em paiz estrangeiro; liypotliosc esta, cu) que apenas julgou o legis­
lador conveniente reforça-la com a responsaljüidade do vendedor e deslriliui-
dor do.s impressos, como veremos rliegando á analv^c do g 4, 
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tem as qualidades requeridas paia ser edilor; porquanto, 
se as tivesse, tiulo se reduziria enlão a uma iiiulil qiicslào 
de nome, não valendo a pena dar como impressor im\ indi­
víduo, que leijalmente podia ligurar como editor dos im­
pressos. 

50. Finalmente, para nos convencer-inos ainda mais de 
que o impressor nomeado pelo § I do art. 7, nào é, nem 
pode ser outro senão o proprietário da lypograpliia, liasln 
recorrer aos arls. 505 c 501-, ond(! o Código estabelece as 
primeiras regras para o legitimo uso da inipiensa, everquc 
esses arls. não teriam uma ra/àodc ser suílicienlo, se acaso 
não Ibssom relativos ao mesmo indivíduo, a quem a lei de­
clara no § 1, do art. 7 primeiro responsável pelos abusos 
da imprensa. 

A quem se dirigem com eííeiío os arts. 505 e 504 ? Sem 
duvida aos proprietários ou donos de typograpliias, que 
para usarem d'ellas legitimamente, devem antes de tudo 
lazer as declarações que alii se exigem'. E queoulro lim 
razoável ou ulil podiam toras disposições d'esscs arls., se­
não tornar conliecido o individiio, a quem a lei declarou 
primeiro responsável pelos abusos <la iinpiensa, e propor­
cionar assim á justiça iim meio lacil de chegar até o cri­
minoso, e fazer cífectiva a repressão dos delidos? 

Quando pois se aproximam esses diriercntes arfs. da lei, 

' A ÍPtlra (Ia iri mo \Mc. ser mais clara: 
Art. ~>0'). « Kslaliclcci'!' nfliciiia do iiiiprcssão, liloffrapliia ou frraviira, som 

ilcclarar [icraiito a câmara da cidadi- ou villa ononir, lü;4ar, rua c casa ciu 
(|ii<.' iirclcnde oslalnOcriT, jiaia soe cscripto cm livni iirnpriu ipio para osso 
(.'íií.-ilo lorãi) as Caiuaras, o ilcixar du participar a iiuidaiiça dci casa sempre 
(pi-; fila aconteça. 

I 1'enas : tio iiiulta do 1-2 a Cd V rr. 
Ari. õOi. « l:npriniir, litofirapliar ou f:ravarf)ual(]iior oscriplo nu c.=Jampa, 

sem ii'cilo SC declarar o m/tnc ihi imiirrssor ou f;i'avadnr, a Icrra cui (|uc cslá a 
ollicina em que for impresso, lito;;rapliadn ou gravado, e o anuo da iiuprossão, 
litofrrapliia ou gravura, laltando-sc a todas ou a cada uma d'estas dodam-
çõcs. 

l'enas : de perda dos exemplares, em que liouvercm as faltas c de multa 
de 'J.J a 100 •> rs. 
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relativos ao mesmo objeclo, evidentemente se conhece, que 
os dous últimos servem de complemento ao ouiro; que se 
referem á mesma entidade, e que por conseguinte a pala­
vra imprcssor de que usa o primeiro, designa verdadeira­
mente o dono da typograpliia, não sendo lambem outro o 
sentido d'ella nas legislações c nos escriplores de paizes es­
trangeiros'. 

51. Cumpre agora advertir em tempo, que, tudo quanto 
lemos dito com referencia ao impressor, é egualmente ap-
plicavel ao gravador c ao lilographo. Porquanto, do mesmo 
modo que a imprensa de caractcires moveis, a gravura c a 
lilographia são instrumentos de publicação, que por suas 
numerosas applicações não podiam escapar á previdência 
do legislador. Os que as exercem, devem, pelas mesmas 
razões que os imprcssores, estar sujeitos ás mesmas obri­
gações, e carregar com a mesma responsabilidade. Não lia 
pois nenhum motivo especial, que nos obrigue a tralar em 
separado de cada um d'essesdous agenles responsáveis, que 
a lei pòz na mesma linha dos imprcssores. 

III 

52. Rcsla-nos porém entrar no desenvolvimento e justi­
ficação das qualidades ou requisitos, que o ^ 1 do nosso 
arl. 7, exige na pessoa do editor ou publicador, para que a 
sua responsabilidade possa desonerar inteiramente o im­
prcssor, o gravador e o lilographo, pondo-os a salvo de 
todo o incommodo pelos impressos sabidos de suas olfi-
cinas. 

Esses requisitos, como já vimos, são Ires : 1." Que o 
editor seja pessoa conhecida; 2." residente no Brazil; r>." 
que esteja no goso dos seus direitos politicos, salvo quando 

' Consulloni-so Cliassan — hélils cl co}Ur(wculi<ins tlc Ia parulc cIc, o 
'irattior — Cmnmentaire xur Ics IOÍK de Ia prcssr. 
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escreverem causa própria, caso cm que senão exige csla 
ultima qualidade. 

53. Primeiro requisilo. — Tendo procurado (ornar 
certo, com as disposirões dos arts. TtO," a 50;'», queni seja o 
impressor, gravador ou lilograplio, declarado primeiro res­
ponsável nos dclictos da imprensa, procura ainda o legis­
lador fazer outro tanto com o editor, cuja responsahilidadíí 
deve desonera-los, segundo o systema adoptado. IVVslc in­
tuito exige, que o mesmo edilor seja pessoa conhecida; c 
com esta exigência, que em ccrio modo laz pesar sobre o 
impressor, prcvine os arlidcios e embustes, do que poderia 
este lançar mão, para illudir a responsabilidade a que se 
acha em primeiro lugar sujeilo. 

Sc o edilor, cuja responsabilidade se exliibepor escriplo, 
não é uma pessoa conhecida, sec um enie imaginário, ou 
de tal sorte obscuro, que se não pôde encontrar, n'esle caso 
com toda juslira deve o impressor ser considerado como o 
verdadeiro editor, pois que tomando sobre si os riscos do 
impresso perante a sociedade, não píkie razoavelmente pre­
tender, que deixe a lei de dirigir-se a elle para a salisíação 
do damno causado com o delicio, assim como para u elícc-
tiva imposição da pena correspondente. 

54, Empenhado em dar ;'i sociedade c aos particulares 
offendidos, mais fortes garantias contra os abusos da liber­
dade de communicar os pensamentos, o Ur. Mendes da Cu­
nha quizera que entendêssemos este primeiro requisilo 
como sendo relativo, não ao « conhccimcnío único resul­
tante do facto da existência, mas a um conhecimento (inali-
ftcado por circumstancias merilorias e permanentes, que 
concorram no indivíduo responsável, para (|uo seja o co­
nhecimento uma garantia legal da responsabilidade, e cuja 
apreciação lica reservada ao prudente arbilrio do juiz, sob 
pena de ser uma condição inútil e derisoria'. » 

' Observações suhrc o Cndkjo Penal, pag, Cifl 
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l*or mais louvável porém que seja o intento, que por 
esse modo revela o dislinclo magistrado brazileiro, c por 
mais <|ue Iraballiemos pela nossa parle por associar-nos a 
tão nobre empenlio, nàonos é comludo possível accedcr 
aqui á sua opinião n'esie particular, pois que nos pároco 
ella evidciileincnle contraria ao espirito da lei, bom mani-
loslado aliás por sua lellra clara e concisa. 

55. Na linguagem commum, e segundo o nosso modo 
ordinário de iallar. uma pessoa rdiilwridii diz-se simples­
mente aquella, cuja exislencia pude sem dilliculdade pro­
var-se, ou ser allestada pelo tcslemuiilio de outras que a 
conhecem de vista ou por tradição, ele. : ó uma pessoa de 
quem muitos podem dar noticia, e ((ue íacilmente pódeXser 
encontrada. \ 

Ora> sendo eslc inconlestavclmente, quanto a nos, o 
sentido usual da expressão, assentamos em conformidade 
com a doutrina mais acima exposta, que somente de acor­
do com elle deve ser entendida e applicada a leltra do 
nosso Código. 

Se tal não fosse a mente do legisladoi', e se ao contrario 
houvesse elle tido em vista mii couhccimeulo tjuulilicíHln 
por circumslancias nierilorias, como se pretende, nada lhe 
leria sido mais fácil, do que dar a entender mellior esse 
pensamento, juntando a palavra — coiihendu — um advér­
bio qualquer, (lue lhe modiíioasse a signiíicação natural? 
dizendo por exemplo, como vulgarmciile se diz — pessoa 
vcmtajosameiite coniiecida; — ou então substituindo o (ermo 
poi- outro mais propiio ou expressivo, bem como — notá­
vel — qualificada, etc. 

Nem se objecle, que o simples conhecimento resultante 
do faclo da exislencia, iiào pôde ser uma garantia suffi-
cicnte da lesponsabilidade legal, sendo que, reduzidos a 
elle, teiiamos apenas uma condição inútil e derisoria. 

Com esse primeiro requisito não quiz o legislador, se­
gundo já dissemos, senão tornar antes do tudo rerla a pes-
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soa apresentada pelo impressorcomo editor responsável, c 
evitar as mystilicarões a que, sem ello, poderia o mesmo 
impressor recorrer em fraude da lei. Não é isso por certo 
tão pouco quanto parece, e nienoj ainda será um requisito 
inútil e irrisório, pois que com effeilo a exisleucia real de 
um responsável c a primeira condição, sine (JHÜ non, para 
se tornar effectiva a responsabilidade proveniente de ((ual-
quer delictonos termos da lei. Conlenlemo-nos pois com 
essa exigência do Código, que cm seguida vai ser reíor-
cada. 

A garantia pessoal que se desejara ler na pessoa do edi­
tor responsável nos dolictos da imprensa, encoiitra-la-be-
mos' mais adiante: e se por ventura não nos parecer bastante 
nem satisfactoria, como é provável, resignemo-nos com as 
fraquezas ou condesccude'ncias do legislador. Critiquemos a 
lei, pecamos mesmo com instância a sua reforma n'este 
impoftantissimo assumplo ; mas entretanto appliquemo-la 
com a devida fidelidade, e não vamos desvirtua-la com a 
severidade de interprctarões forçadas, armando assim ver­
dadeiras surprezas á massa dos cidadãos. 

õG. Segundo requisito. — Ao próprio legislador porém 
não pareceo sufiicicnte o exigir que o editor, cuja respon­
sabilidade deve desonerar o impressor, seja uma — pessoa 
conhecida ; — e ei-lo por conseguinte reforçando essa exi­
gência com um novo requisito ; ei-lo declarando-nos que, 
além de — coidiecido — deve esse editor ser — residente 
— no Brazil. 

A residência, como se sabe, consiste no íacto da liabi-
larãoem um lugar determinado, por mais ou menos tempo, 
e quer haja ou não intenção de abi permanecer'. Ora, 
sendo assim, claro fica que, se o editor apresentado como 
responsável, embora conbecido, não residisse no Brazil, 

' K'islo sü distingue a rcsideiicia do domicilio, que não pódc oxislir, se ao 
lado da liaijilaçào não anda anncxo o animo do pernianecor [(iiiiinus ma-
neiiili). 
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seria do alguma sdilo coino so iiãi» (íxislisso para a lei lua-
zilcira. 

Nao precisamente porcjno, segundo se tem dito, as leis 
penacs de um povo só imperam dentro do paiz cm que Co­
ram promulgadas. Porquanto, além de que, sendo o lòro 
do delicio determinado pelo lugar em que clle se commctlc, 
ou pelo domicilio do réo (arl. 2r»7 do Código do Processo 
Criminal), nada se opporia a (juc fosse o editor responsá­
vel apanliado e punido no pai/, quando n'ello apparecessc 
(antes de prescriplo o crime) ; accrcsce que, com o auxilio 
da extiadicào, cada dia convencionada entre as naçòes em 
mais larga escala, graras ás exigências de uma boa civili-
sação, poder-sc-liia-aliiial sn|)pi'ir a (alta do requisüo da re­
sidência no território do Império. 

Mas é que, uào olistanlo tudo isso, dilTiculdados haveria 
quasi sempre em tornar elTcctiva a responsabilidade de um 
editor residente em paiz eslrangciro, sobretudo quando não 
fosse no Hrazil domiciliado' ; e ao abrigo d'essás diíticul-
dades, que algumas vezes converler-se-liiam cm verdadei­
ras inipossibilidades, o impressor leiia á sua disposição um 
nn;io fazil de zombar da lei que o toma subsidiariamenie 
responsável cm primeiro lugar; c a sociedade e os indiví­
duos acliar-se-liiam por demais expostos aos seus couti-

' (lilando a lii df Oeneliia, (|iie, difIVMTiitcnicnIe dn nosso Código, nslende 
a rospoiisaliilidadi' do impressiii' ao caso ciii (pie o aiilnr oii o cdiior não são 
iliiiiiiciliiitloK jio caiilàd da rcpidilica, cnliindc Chassan ipip r isso iiniilii ra-
'ioiiai, o poil('i-ia ser applirado (!iii Kranra, seyiuido as lárciinislaiicias, se o 
niiliirrossí' i'slraiigeiroi' doinic-iliadocm paizosliaiigi'iio. i'()r (pianlo, diz elle, 
1' oiilào como SI'iiài) existisse a ivspcilo da autoi-iiiaiie IVani;e/a. 

Sem embaigo, [(odci-se-liia, á piim('ii'a visla, siippòr (|ue o nosso Código, 
^nbstiluiudo a residen(tia ao domicilio <pie ao menos por algum tempo pode 
existir sem (!lla) satislaz mellioi- ás exigências da repressão penal. Mas desde 
'lue se advcrií! na maior insialiilidade da primeira (|iie do segundo (sendo 
mais fácil variar de residência (jiie de domicilio;, toda vantagem real se des­
vanece pelo nosso lado, para abrir maior espaço á ipiestão de que em seguida 
nos occujiaremos. Pelo t\M talvez, lilando o publicista lambem o art. 7 da 
nossa Lei de '20 de Setembi'0 de 1830, trasladado para o nrt. 7 do Código, 
longe demostrar por ella alguma preferencia, inclina-se antes, como vimos. 
" lei (1(1 canião de (lencbra. 
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nuados aíaqucs, aos abusos cada vez mais (requentes e 
mais escandalosos do seu lemivcl inslriunenlo. 

Para obviar pois a tão ílagraiilcs abusos o. a lào graves 
males, coni algun>a razão exige o Código, coaio condirão 
dfi idoneidade do edilor apresentado, queelí(í seja residente 
no llrazil, eoin o que ficará mais ao alcance das leis e au-
lüridadcs brazilciras, c podcr-se-lia por via de regra facil­
mente apanba-lo o j)inii-lo, quando do impresso resulte 
algum delido. Sem um lal requisito a sua i^esponsahilidade, 
pelo que fica diío, seria, senão absolutamente, ao monos as 
mais das vezes iliusoria, 

."7. Knlrctanto a qualidacie, ou antes a circumslancia de 
ser residente no Brazil, é tão variável por sua mesma na­
tureza (podendo qualquer conservar-se ou saliir do Impe-
perío como lhe convenlia, na lórma doart. 179 § O da Cons­
tituição), que, ao rcílectir-se nas possibilidades do mudanças 
de residência, não se pode deixar de reconhecer quanto i;llas 
enfraquecem a <;aranlia resultante (l'este segundo requisito. 

Deixando poiém de parte esse enfraquecimento, aliás 
inevitável porque provém da natureza das cousas, o que 
nos cumpre ventilar é a grave questão que, no silencio tio 
legislador, resulta da mesma instabilidade da residência. 
l'or quanto, não declarando o Código em seu excessivo la-
conismo, qual a epoclia precisa em que ilevc concori'er na 
pessoa do edilor responsável a ijualidade de ser residente 
no Brazil, para que possa sua responsabilidade ser acceila 
e desonerar o iuipressor, nada mais natural nem mais ne­
cessário, do que procurar saber, se bastará a residência no 
])aiz ao tempo em que foi assignada a responsabilidade, ou 
se deverá cila ser exigida ao tempo em que for apresentada 
em juizo a respectiva acção criminal pelos olíeudidos. Em 
outros termos, a residência limita-se ao tempo em que o 
editor se obriga como responsável, ou ao tempo cm que a 
sua responsabilidade é proposta em jtiizo? 

Eis abi a grave questão, sobre que não se lia talvez re-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



(Iccijdo Ijatílantçnifiiilc, Jiia« que dfimandit sojij duvida, pi'lii 
siui rcyl iiijporlancio, íilguiim tUscitgsAo, 

58, Magistrado inleUígüiito e <».sclamcídy \wk\ |»rníií?9, <• 
!)r. Mendes da Cuiilia, çnisiias OhservsirOüs jí! «ündas, tifio 
dckou de aílverUriJí» diOi^íildíiílü q^e aptig sí d<i?íái'M a la-
euna doCodigí»; o, lio pruocfisipailo imn n Vmqmm ih lei, 
qijiiiil*» d(;s«jos9 éc vQhmimm' a§ garanlías p»r eUa QÍÍÍ*-

rcfidas. Mo lifisíts» ma prop!)!', (jm no eiilerjdií o requisito 
da rüsídüiícJa mm esíu íiddííuiijíJiito; « ao ítínipo §ífí que ;< 
i'osjio!isal)ílídad(t íbrproposJafiiüiuizo, eijja pravaincuinlm 
ao impresso}' ou edííor, gogundo s ordt?!?! prisçriplsj ÍIM n"^-
ponsabiiídaflíí. 

<! Ráo dtí;SíJonlií»cctnoç, íjííei'csíí<?nía -o ãMm&h iiiagísfra-
do, í.;lgíjiíia§ díniculílades mi qm QH& ad^iílairneiito púdc 
üoiloçar o íiiipríííísoi':; mm elííí IOÍÍIIS vai}ii!»^in de o adver-
Ijí' das p}%'eiHiiçõ(ss eoii} que d̂ t̂» api^eíjíij' i|i}} lilulo oliriga-
torjo, ao iiiç'no§ íiuaíido o aiilogryplio (jji.cíími f4Íminalj-
ilade cvijdfiiile; aijás mm o apojo éo ti(\mw§9 dí! Icj phh 
o íiriprcssoi' prete^toi' íi síJi' í̂ êwsa com n nmMmm ú<> 
rcspoosavfil ao imnfQ &m qm @§íe §e ojüíiifeu, É poíss fseil 
de *'0r quíiííío mUi mf>mmslêihí§m píiâa mnmiwíy Imfníú-
dadís ú§ i}»í jMoílofijjpíerioi' a todog o« i"(?íiííríso^ ífa M pai-a 
pjuiír o ílfi}JíMjiítíJíteí j.w.rqíií? <» íjtipref í̂íOí' íjpiiItMiií o|jí.í;aeii|o 

a msponfíylMlííilíííJtí d<5 íipaiqjiei' f)9)í4ailw m %<ÍÚÍQ, qwe iw 
p a p .ojj oDíro }|}OJH'O s}íiii}}|ji.jn)tíí .«wl.íggiwij Í* ^l^nipíçâo 
por e>scj'íp|o fiíí;. » i(pí>.g;.- 7ü|, 

39. Ma? pfik jjoíiSfa paití'., íjnlciíd^Mido qae é mísicr ser 
Jwsto e equítalivo com todos, c eorisogoíntcmeiíljG itaiiil^em 
•coííí o íimpf^sgoi'., jaífMigfíii íj??p©rte mo mllmmMí 4'ifíiciil-
daáfisííiiwíepcíAciSfltííriíii poíieiíios ÍÍÍiiás Í}(<,HIÍÍÍ íojiifòofílgr mm a 
•©jíJfiiSOidííi idígtiiüiicío jiiagís:tj'í!Hflo,CW|o rÜgor líVslc fOfíU), fii-
zcndo a msh dest'spei'ada de lodaii as síiiia(:ões aos íii;ip.r(is-
sojties., i<?íiílísrííJ,, SÍIÍDSÍO JÍO íijjiiqiujliaiiiifiíilio da >líi).ei'dade da 
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imprensa, pelo menos ao lecliamento de muilas typo-^ra-
[iliias, cnjos donos prezassem a prudência, desvirluando-se 
assim o syslema do legislador. 

Qual não seria cm verdatle, a situarão do imprcssor, 
SC a circuinslancia da icsidcucia houvesse de ser exigida ao 
tempo cm que a responsabilidade do eililor ioSse pro[)Osla 
emjuizo'.' Por um lado é certo (|uc todo o oflcndido pódc 
propor a sua accão cmquanto não chega o tempo marcado 
|)ela lei para a prcscripçào do delicio, e parece mesmo ser-
Ihe licito aguardar paia laze-lo a occasião que mais oppor-
tuna se lhe apresentar. Por oulro lado nào é menos certo 
que, usando da liberdade de locomoção garantida pela lei, 
pôde qualquer indivíduo,'cousliluidocditdr respunsavel de 
um escriplo, auscniar-sc do Império de um momenio para 
oulro, e estabelecer residência empaiz estrangeiro, mcsnío 
contra as suas previsões, por um tempo m;iis ou menos 
prolongado. 

E sendo assim, como exigir a residência do editor ao 
lempo em que a responsabilidade IIOUVCT de ser proposta a ü e IIOUVCT t 

o olíciidido em juizo? Como pretender que o onciidido tenha, a seu la-
laiite, por lodo o tempo (juc lhe aprouvcr, a espada de l)a-
inocles suspensa sobre a cabeça do impressor, em quanto 
não prescrever o delicio? Com siinilhanle siluaçào feita ao 
imprcssor, de duas uma : ou elle ha de exigir do editor que 
se obrigue a não saliir do Império durante todo o tempo 
em que a rtíspoiisabilidade do escriplo [loder ser pro|iosla 
emjuizo, exigência a ([ue ninguém de boa lé se jiodcria 
sujeilar, e que a lei iiiesma não podia admillir sem sacri­
ficara liberdade de locomoção á liberdade da imprensa; 
ou não lazcndo uma tal exigência, desai'i'azoada e impos­
sível, terá de rcsigiiar-sc a ser de um dia para oulro in-
commodado e perseguido, segundo o capricho o má von­
tade dos queixosos, por escriplos cujos editores, residentes 
no Império ao tempo da impressão e edição, ausentaram-
se depois, quando ainda não haviam sido chamados a res­
ponder por ellcs. 
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Ora, 0111 qualquer (restas liypotliesos, só ha um resul­

tado a esperar, c vem a ser , como já dissemos, o aniquilla-

menlo da liheidade da imprensa, ou o fechameiilo de mui­

tas üílicinas de impressão : ou iiào haverá escriplores, ou 

iiavendü-üs, deixará de haver impressores, o que vem a dar 

no mesmo. E como poderão accommodar-sc com similhanle 

resultado os partidários da respoiisahilidade condicional 

ou subsidiaria dos impressores? Coino poderá prevalecer 

a opinião do Dr. Mendes de Cunha com a escala de respon­

sáveis exclusivos consagrada m lei'? 

Quanto a nós , admiltido o systema repressivo do nosso 

Código, (e COMI elle é que argumentamos) íò i ra é tamhem 

admittir, q u e a residência liinita-se ao tempo em que a res­

ponsabilidade é assignuda pelo editor, e que, provada esta 

circuiiij:'vMcia, lica livre o impressor. Daquelle tempo em 

diante tudo são eventualidades, contra as quaes sem duvida 

deve cada um precaver-se como poder ; mas que não se 

poderiam evitar nos delictos da imprensa com mais segu­

rança e justiça do (jue nos outros -. 

' l'or aipii vc-so(|iic, na lealidadi.', iiicllior l'ò\\\ ter sc îuido o nosso legls-
ladoi' o disposto iia lei do Gniiclira, á ipic mais acima nos referimos, pois «iiio, 
sendo o domicilio nrenos sujeito a vai'iari"ies do cpic a residência, exibindo 
aipiellc em lugar desta ler-se-liia ollerecido assim a Iodos unia yaranlia me­
nos conl.ingenle, menus lallivcl, c por isso mesmo mais loile. V nota 3'-'. 
pas'. ò<S. 

* Cumpre entretanto oliservar. cpi<' não licajá por isso inteiramente desar­
mada a,justi(;a conlra os editores ipie, depois de assi;;nada a competente les-
ponsaliilidade, ausentarem-se para fora do ínípcrio. Se o crime re>ull.ante do 
impresso for alíian(;avcl, poderão não olislatite ser accusados e julffados, se­
gundo o art. '2~>j do í̂ od. do Piiic. Ciim., c a pena os esperará; no caso 
contrario será forçoso apiiardar a sua volla. lini amlias as liypollicscs puróm, 
ou o temor da pena já imposta, ou o leinor do julgaToenlo c. da jiena a im­
por, f:i-los-lia pelo menos soflrer a duia conlrariedudc de uma (expatriarão 
lorçada, por lodo o tempo necessário á prCrcri]M;,ão dodclicto ou da jiena. 

Segundo a iei de 20 de Sctendjro de 1S">I) íart. Oii e 01] a aci,ào ]iid)lica 
pelos crimes da imprensa prescri'via em nm anuo, contado do dia (•m cpie se 
fez pníjlico oabusOj (|ue daria lugar á ilentnicia. A ac(;ão parlicidar prescre­
via em trez annos, ainda i|uandu tivesse liavido (|UídqMer acto, que p.iiocesse 
intcri'onipor a presciipi;ào. 

Não tendo porém sido reproduzidas no Cod. ilo I'roc, Crim. estas disposi-
'joes espcciaes, paiece (juc devemos considera-las abrogadas, de conformi­
dade com a doutrina exposta em nossa i/ii;ào primiira (u. 28 nota 15); eiioi-
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l'odcm ilar-sc evasões, podeiu dar-se aluisos; utas desde 
(jue uâo se podem coayir os editores a permanecer iio Im­
pério em (juaulo nào se propuzer coulra cllcs a com|)elenl(; 
acção de responsaltilijadc, foreosoé resignar-se á evcnlua-
lidade de escaparem á puuii-ão verdadeiros criminosos; 
{bn̂ üso é resignar-se ás consequcricias do'sys(cma de re-
repressão adopla<Io pela lei, não sendo possível que, des-
presada a verdadeira íontc (Ponde pude decorrer com jus­
tiça a criminalidade princiinil do imprcssor (valiosa garaii-
raniia contra os abusos da imprensa), vamos razoavelmente 
lira-la de uma circumslaneia cvenlitalj que nào só acha-se 
fora do doniinio de sua livi'c vontade, como pôde mesmo 
escapar á sua previsão. 

O contrario d'islo seria evidenlemetde desvirtuar o sys-
tcma do Código, e trazer illudidus os impressores, cousa 
que se não compadece com a franqueza e dignidade do le­
gislador. 

íO. Terceiro requisito. — Conliecido, e posto o editor 
responsável ao alcance da acçâo publica e particular, quer 
o legislador além d'isso, que em sua pessoa concorra alguma 
(lualidadc recommendavel, que inspire/ confiança ao pu­
blico: e julga |»rccncl»cr o seu fim exigindo — que elle 
esteja no goso dos seus direitos políticos. - - Tal ò a única 
garantia por assini dizer intrínseca ou pessoal, que nos dá 
o Código, de que a poderosa alavanca da imprensa nào será 
tnanejada por mãos temerárias ou menos dignas, equc, no 
caso de abuso, não será também a responsabilidade um 
cscarneo ou tuna illusào. 

Infcliituienle a exigência da lei ficou muito aqucm da 
imporlancia ejustiça do fim; e uma triste e bom dolorosa 
experiência tem mostrado qual o valor c o alcance da ga-
i"antia que por esse modo se olferece. 

coMhdHioiii;i;t sujeito»̂  os tiolietos tt;i im|)iciis:i rts ro^rras rin pn^stiijiirioortli-
iiarirt cstabukciilu (iclo sohifilitoCrHl, |iai'a osileliclus i'oinii)uiií, com as toiii-
petetites alleiMtOos da lei tia relorma, de ." »le Dracmliro de 1841. 
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Dispondo a Constiluição no art. 95, que « os que não 
podem \ofar nas asscmbléas primarias de parocliia, não 
podem ser membros nem volar na nomearão de alguma 
autoridade clecliva nacional ou local », d'ahi resulta que, 
em geral, póde-se, e cITcclivamcnte lem-se considerado 
como estando no goso de seus dircifos políticos, os cidadãos 
brazileiros que, reunindo as condições requeridas para ler 
voto nas eleirões primarias, não tem conlra si alguma das 
causas de suspensão do cxercicio d'aquciles direitos, men­
cionadas no arl. 8 da mesma Constituição'. 

Como porém, graças á iiberalidade do arl. !)2, que reduz 
ás mais fracas proporções os requisitos ou garantias ne­
cessárias ao bom uso do direito de votar, só mui poucos 
são os excluídos das assembléas primarias de parocliias, 
dando-se entre nós quasi, para bem dizer, osulíiagio uni­
versal, d'alii resulta, como se tem dilo, que os indiviouos 
os mais insignificantes, os testas de ferru, os homens de 
palha os mais desacreditados são quasi sempre os editores 
responsáveis de todos os convicios, de Iodos os libellos dií-
famatoriosou inceiidiarios ! 

E podcr-se-lia, com similliantcs condições, ter uma im­
prensa nmralisada c digna, uma imprensa que possa ser 

* Concorda <niai]lo á tlicsii o Diiríln Publico lírazilciro, pelo l)r, Josó Aii-
loiiio Pinieiila Uueiio, iis. <ij7 c (iSi. 

Pelü (nic rc>|icita ao aii. itt da Lei do ."> do Do/.eniliin de 1841, sempre cii-
loiidcmos (jtif: se devia cuii>-id(iai- uitieaineiile cmrio lereiilido-se a(/ aii. )(lj 
,S '2 do Cod, d(i l'rüc. Criiii., cuja iil<'ia repfidii/. ainda ipie cm iiiitros terniüs-, 
e apenas com ini;a s''i iiiodilicaí-io. J'linieiraMieiile, poi'<(U(' sendo aijuella lei, 
obra de uma lej;islaliua ordinária, não jiodia lor a proteiirâo de aliciar o 
dispo)<lo na dinslituirão relalivaniento aos diroilos jiolilicos dos cidadãos jem 
sentido próprio oti estricto), á \hUt do terniinanlc arl. 17S da niesiiia lei Icin-
damcntai. Em sefimKlo liifjar, porípie ü bem claro, em lace Uuarl. \>l g 5, 
combinado ami o art, 'M ila Cunstitiiii;ã(i, ipie a pronuncia não !-ii(«'ndc em 
peral aquclles díreiios propriamonle diios. Km terceiro lu^ar, poripif é regra 
de liermeneuüca jurídica, ipreas leis |>o.slerioies rderem-se á anleriores, e 
devem de acordo ojm ellas .••er entendidas, sempre <pu' lhes não forem con­
trarias ; Poxlciiiiiítii let/cx ml iirlorcs jicrtiliriií itisi lantiaiia: .liill. 

Em conformidade com estes princípios, e de(ioís de jmúía variarão, decla­
rou o Alv. de 11 de Agtslii de 1848 § 'i, qneos pronunciados em crime (pie 
aUiiiiUe (iança, tsiaiido aíiaiivados, podem votar nas eleiçiics luiniarias, em­
bora não possam ser eleitores. 

15 
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a primeira salvaguarda das liberdades publicas, o mais 
Ibrlc escudo dos direitos individuaes c politicos do cida­
dão? 

41. Seja porém como lor (en'estc ponto cremos que todos 
os homens sensatos sào acordes em censurar a fraqueza e 
defeitos da nossa legislarão), o certo é que, senipie o legis­
lador brazileiro reconlioceo em principio, a despeito de 
todo o liberalismo da epoclia, que o direito de escrever, 
que a libordade de communicarns pensamentos por via da 
imprensa, não é entre nós, como vulgarmente se costuma 
declamar, um direito natural pertencente a todo o homem, 
e de que não possa algum ser excluido sem injusli:;a ou 
attentado. 

^nr quanto, d'ostc terceiro requisito que examinamos, 
resulta que, em nossa sociedade, não passa elle de um di­
reito próprio do cidadão brazileiro, e cidadão adivo, se­
gundo a terminologia da Constituição (art. 9(1, combinado 
com o arl. 6); um direito de que por conseguinte são ex­
cluídos em regra os estrangeiros, o quo vai de encontro á 
liieoria naturalista dos declamadores do liberalismo. 

K que realmente, conforme a doutrina sensata de um 
celebre publicista dos nossos tempos, lia d(ireilos perma­
nentes e direitos variáveis, direitos universaes e direitos 
que o nãosão. Todo indivíduo, diz Guizot, possuo e leva por 
toda a parto os primeiros, pelo único titulo do ser nascido 
do homem, o liivanlar sua íronie paraosCéos. Os segundos 
não se atlribuem ao indivíduo senão mediante condições, 
e pôde olle, som que a razão nem a justiça se offendam 
com isso, lazer parte de uma sociedade, onde não os pos­
sua '. 

O direito de escrever e communicar os pensamentos pela 
imprensa, acha-se cvidenlomenle n'esta ultima classe. Deŝ  
perta por sua mesma importância a maior solicitude do le-

' Hcviic Viatiçaisv, 11 liv. 
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gislador, que desde então deve exigir as mais serias con­
dições de capacidade nos indivíduos que se propõem a 
cxerce-lo; c niio poderia ser l)arateado a todo o mundo, sem 
que aordem e alranquillidadc publica viessem a perigar, 
na ausência das necessárias garantias que devem ofíerecer 
os tribunos da imprensa. 

Não se laz uma justa idcia (diz ])ellamente o sábio Vis-
ccmdedeBonald) do que é um escriptor na sociedade, c os 
próprios escriplores não coniieceni sua dignidade. Emquanío 
compõe, o escriptor não é mais que um parlicnlar que 
escreve para seu div(!rtimento ou sua iiislrucrão; masdesde 
que o escripto sáe de suas inãos para apparecer em pu­
blico, o(!Scri|)tor (orna-se um homem publico, um homem 
do Kslado, pois que associa-se á funcção suprema do Es­
tado, de instruir, de reprehender, de corrigir; e por con­
seqüência o Estado pode exigir d'elle a garantia de que 
preencherá em vantagem do publico funcções publicas, de 
que voluntariamente se encarregou, c a esta garantia não 
pôde elle subtrahir-sc, nem recusa-la ao govcino, que tem 
o direito e o dever de pedi-la a todos os que preenchem 
luncções publicas '. 

Nào conlundamos poitanto, pois que o nosso legislador 
lambem não confundio, « a (aculdadc natural ou antes na­
tiva que o homem tem de pensar e de cxprimii' seu pensa­
mento, faculdade que deriva de sua constituição moral e 
physica, com a liberdade de publicar seus pensamentos pela 
palavra ou pela imprensa, e que o homem só pôde ter me-
diantí! o preenchimento das condições ou garantias exigidas 
pela lei. 

Se o destino primário, a funcção especial da imprensa é 
despertar os governos e os povos, e adverti-los dos perigos 
que podem ameaça-los, e se todo o mundo tivesse o direito 
de usar da liberdade de escrever, então podcr-se-hia, como 
engenhosamente observa o grande jmblicisla acima citado, 

Sur In lihnic de (a prense. 
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comparar a imprensa ao sino de rebato, cuja corda estivesse 
pendente para a rua; os meninos puxa-la-liiam por Iraves-
sura, os eslouvados por ligcircza, os limidos por medo, os 
malignos para pôrcm uma cidade inteira em agitação, os 
ladrões para aproveitarem-se da desordem. 

« üm magistrado prudente collucu uma sentinella no 
alto do campanário, e puc debaixo de chave a corda do 
sino, para toca-lo quando o incêndio se declara. » 

Infelizmente, tendo enlrado no verdadeiro caminho, o 
legislador brazileiro deleve-sc muito antes de chegar ao 
icrmo a que parecia dirigir-se, c que oriectivumcnte devia 
demandar. Detcve-se logo ÍÍO primeiro degráo da escala de 
consideraçào poiilica estabelecida pela Constituição; c 
(juando podia exigir para responsável o cidadão eleilor, con-
tenloi: "̂f̂  com o volante das eleições primarias, convertido 
bem depressa no tesla de ferro^ e no manet|uiiii da cobardia 
c da corrupvão. È como se &e quizesse uma libci-dade sem 
responsabilidadü) verdadeiro aljsurdo em legisla(;ão assim 
como em moral, e que nada menos importa do que querer 
na realidade a ücença. 

42. Exigindo porem que o editor responsável estiíja iw 
goso dos seus direitos políticos, faz logo o Código uma li-
milaijão à 5iua exigência em favor d\»quel!tísqnic escreverem 
t»m mum proprki^ caso, diz eík, em que se nào exige esla 
ulliífta qualidade'. 

0.S ínudamciílos cm que se hasèa esla iimilarào, s.ào 
plausiwis e faeiimenie se podem comprchtünder. Escrever 
<&m mmã intima, é esercver em suslentarào, ou &m defeza 
úm seus direitos e iuleresses, ou no iuluilo de promove-los. 
tira, è isto © quíS lua de mais licito, o qu© ha de mais natural 

* ESl*s »íllàííias ipaíaxt-as — w/w ew fg^sr c í n — forasíi asscu^pscíniadas pel" 
(toáigí), ji»!ií'a «üJsvJaf, à «âwMa à njiw i>a OMsewòa tfeJbs jatstafa^sífís orl,. 7 g 3 
éa tei ute á'ô á è SeiéíailuW) út' ífô'ô, miúv se ioiSo «««««JirMm. 3'w!cr-se-lM»d <ciiüàí> 
síj|iij>»if «jTO a MffiSfâieíit!) ©« ©xetjhfÇjàiii) éa Hei.—SÍ??»© ̂ fe,—,. ii?sk'n'âfo-se ao sMCsmti 
iièm^io aftó toes í-efaisítos, « p ^ r è í ^ÍÈ iSwüa r c t o i r - s e ao tereciíio, islt» i\ sio 
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ã lodo o homem, e o que por conseguinlc. a ninguém podia 
ser recusado sem injiisfiça. A excepção do Código justifica-
se pela regra, assim como ii regra pela exccprão. 

Somente parece-nos, que não devemos exagerar, e res­
tringir a lettra c o espirito da lei, ao ponto de considerar 
como sendo-nos estranha o nào própria a causa d'aqnellas 
pessoas, que acliando-se cslreilamente ligadas comnosco 
pelos vínculos mais sagrados da nalurc/a, comnosco so 
identificam, e não Cazem por a<ísim dizer mais que uma só 
pessoa moral, a que dcnnininamos famUia. 

E assim como o Código considera egualmenlc justificável 
o crime, mediante os mesmos requisitos, on cUc seja com-
meltido pehi delinf|uenlc em dclWa da própria pessoa ou 
de seus direitos, ou seja conunellido em dcleza de sua fa­
mília (arl. l i '0^ 2 e 5|, id(!iitificaiido assim duas causas, 
que na realidade são inseparáveis aos olhos da razão escla­
recida, assim taiid)cm devemos considerar que escreve em 
causa própria, não só aquelle que escreve em favor dos seus 
direitos e interesses meramente pessoaes, mas tamhem 
aquelle que escreve em favor dos direitos e interesses do 
que tem de mais caro no mundo, mulher, pai ou filho, mãi 
ou fdha, CUJO feixe respeitável constitue a família propria­
mente dita. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LlCÃO TERCEIRA 

S U M M A R I O 

I. — Ilazàode onlem. — 2. nefiniçào da palavra rdilor. c quem seja clle.— 
."). Papel (io cditoi' nos flelictos da imprensa. — Legislação romana a seu 
respeito. — i. Kxposicão do direito IVanccz segundo Cliassan. -^ Itilíerenga 
entre a iiuprcnsa (ii'dinaria e a imprensa periódica. — '>. Discussão o mo­
tivos de preferencia i)i'la lei que rcpe esta ultima. — 0. Direito do nosso 
Codipo. —Oiilica, e leniissão ú Mção primeira. — 7. (Juesiâo sobre a fôr­
ma da obripa(;ào do aulor para desonerar o rdilor. — X. Solução da pra­
tica sobre ella. — (.Ipinião llicoiica cm contrario. —H. lie^icigão desta opi­
nião nojiontii lie vista do direito constiluido, e ra/õi's jnstilicativas da 
pratica. — 1(1. Oonlimiacão do ujesino assumpto. — 11. .\ liinilaciio ou cx-
cepgào expressada no g 1 em favor do editor cleveiá siibenlcndci-se em fa­
vor lambem do aulor? — 0|)iiMão do lir. Mendes da Cunba pela ncí;ativa. 
— 'I'i. Hefutaeão e lefieiráo delia. — ir>. Anahsodo§ ." rrhiiivo aíi aulor 
responsável. — Uualidades (jue ilrve loj-.— 11. (Iiiiiiiáodo l)i- Mendes da 
Cunlia sobre o empeidio do luí^islador mi descobrir e punir o aulor. — Mo­
tivos de diverí;encia.— l"i. Theoria solire o jiapel do oscriplor nos delidos 
da ini|.rensa. — Afaslainentu do nosso Codi|:o, e jiii/o a este respeito. — 
10. ;\nalvse do -Í i. — Nova classe de responsáveis nos delidos da imprensa. 
— 17. l.ei;i>lação de Homa sobre os vendedores t]o libellos. — ModilicaQão 
ilella pelas nagões modernas. — Coiidiçijes paia a responsabilidade dos 
vendedores e distribuidores. — 18. 1'iimeira condição segundu o nosso 
Codipo. — Kxplicacào.— Itl. Seiilido lo,L;al dapiilavra— conslar.— 20. Con­
firmação pela lopislaçào da franca.— liesponsabilidade soli(lai'ia do inipres-
sor com o vendedor nos impressos clandestinos. — 21. Diverí;eiicia entre 
us publicislas francejes quanio ao caraiicr de criminalidade dos vendedo­
res.— Inutilidade d'esta queslào enlie nós. — 22. Crilica do Dr. Mendes 
da Cunba quanto á isengào de responsabilidade comedida ao vendedor 
quando consta quem seja o imprcssor. — .\cqLiiesceiJcia c rectilicação nos­
sas. — 2õ. Disposição das lepislações da França e da Inglaterra cm sentido 
conli-ario. — Doutrina de Oiassan sobre a cumplicidade do veniledor. — 
24. licpeição dessa doutrina, e opinião conforme de Cliauveau o l'a\istin 
llellic.— '2."i. Doulrina dos jurisconsidlos inf;lezes e aii'slo no nusmosen-
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tido. — ia. Sopnnda coniliçào p;ira a rc.=|iniisaliili(l;r(io rio vpiidedof ou di.s-
Iriljiiidoi', o juslificni.rio. — '27. A rosidciiiia do imiircssor crn paiz rs tran-
i^piin deverá isenla-lo dg responder (telos improssos jiiiilainenlc com o 
vpiidfdiir ? — Discussão c solugào uopativa. — -8. Terceira e ultima cou-
di(,ào d,i rc.-iHiiisaliilidade do vendedor o dislriliuidor ^—cdiidciiinacàn an-
Iciior (li)s impressos. — Motivos. — '2(1. Coiilormidade da le^jislacào 
rraiiccza nicuüs (juaiilo ás penas a im|'nr. — l)isliiici,ào de (^Imssui, 
e justit;:i (pic liaveria em ser ella adoplada. — 50. .A senleni:a coiidemnalo-
ria de um impresso teiá aupirid.ide de cou-a julgada a n'speito da i'eim-
pressão o diítriliui(;ã(i do mesmo impresso?— Opiniões oppostas de (llias-
san e Gratlier.— 51. Itcterminacào di> senlido d esta ipie.-lào entre nós, e 
íjcilidãde de rexdve-la seirundo a nossa lef;islaiàii.—."i".'. Si-i'á permillida, 
:Mn lati.' do no--o ruili^n, a reimpri.'ssáo de oliras j/i ediideimiadas ' — Ilis-
russão, e resposta pela negativa. — "i. l-.espoiis.diiii iadc inevitável e soli­
daria do V(.'udeilor e distribuidor de laes ohras nu caso de leimpressào.— 
"»l. Delermiiiaçào do seutidn cm cpie se ih^vi ui liimru- os termos vciidctlor 
C disliibuiilitf. — Dilleri nç.i entro a legi>laçáo Iram e/a e a nossa sohre 
este ponto. — 3."i. Erro ipie havei ia em lia/er para o g 't, como absolnla-
rnente indispensável o rccpiisilo das l."> pessoas, es|i]esso no seguinte. — 
30. .\nalysc do ^ h. — (iravidade niuilo meunr do lado poi- clle pievi.sto. 
— ."7. InlcIligencK. . verdadeiro alcance do g "i. — r»X. Condição para a 
responsaljilidade dos coimnunicaddies de manuscriplos. — Nenhuma dis-
tincção se deve lazer (piaiilo á rosidiMicia do autor d'elles. —3'J. Critica do 
Código eniipiantrt isenta da responsaliiliilade o comniNuicadur jirovando o 
requisito exigido no i)aragia|rlio. — 4U. <}uid acerca dos nianu.scrijitos jâ 
condeinnados? Exame e solu(;ãu da ipiestão. 

I 

4. Tendo-nos occnpado com o imprcssor, primeiro res­
ponsável nos crimes de libcitltidc de communicarospensa­
mentos, conforme a gradacão on (>scala movei estabelecida 
no arl. 7 do nosso Código, cumpre que nos occupemos cm 
seguida com todas as outras enlidades, a quem siiccessiva-
niente cliama o mesmo Código a responder poi- esses 
crimes, nos termos c medianie as condições que n'elle se 
estabelecem. 

Ora, sendo o editor o segundo responsável que nos offe-
rece aquella escala, por elle começaremos naturalmente, 
fi.vando anies de tudo o sentido legal do lermo, muito em­
bora níjo pareça de natureza a lazer nascer duvidas e con­
tes I ações. 
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2. Segundo Chassan, a denominação de editor npplica-
se áqucllcsqucpor si mesmosou mediante certas cslipula-
rões, quer com o aulor, quer com sua familia, quer com o 
iinpressor, encarrcgnm-se de publicar uma obra no\a ou 
antiga". 

Em outros termos : edilor é todo aqucUe que se encarre­
ga de dirigir, de realisar a publicação ou vulgarisação de 
um escripto qualquoi'. 

A piilavra edilor vem offeclivamcnle, como se sabe, do 
latim — edo, is, ere — dar á luz, publicar, divulgar ; e é 
justamente na tendência dos eslorços e cuidados emprega­
dos para a consecução de um tal fim, que se encontra o 
caracferislico, o signal distinclivo da entidade cbamada 
edilor^. Tal é a significação litlcral do termo, e tal por con­
seguinte o sentido em (jue devemos toma-lo com o legisla­
dor, na ausência de uma definição especial por elle dada. 

5. Islo poslo, segue-se que, se os delictos da imprensa 
consistem precisarnenle, segundo a lei, no fado da publi­
cação, como temos cslabcleei<lo (Lição primeira n. 26), ne­
nhuma duvida pôde haver de que soja o edilor verdadeiro 
e principal criminosü ou responsável em lacs delidos, .'•cn-
doelle quem dirige, e quem realisa por sua diligencia esse 
mesmo lacto. 

' Drlils vi coiilrnri')ilii>ns ilr In /larulr fie., tom. I. n. i'Z. 
- A piilavia—íilUyii) —Icmia-M'alLíiiiiias vczi's como fyiuiiiiiiio de imprcs-

S.'io ; e assim costiiiiia-s.' dizer, ipic l;il edioão (• lii-lla. nilida, loila oiii hoiii 
papel etc. etc. Mas não ê este o sentido pio|iiio do termo, e nem d adi se 
deve inlerir i|iic o edilor poss:i. eso i:.'ial. ser cniifiiniiido com o iinpressor, 
pois (pie de ordinário andam separadas as liiiiccòes ipie cada !iiiui"ellosexerce, 
e sô accidcnialmeiile podei àn acliar-se reunidas. 

Enlrelanto. nada niaiíS incmileslavel <l(i que a importância ou cfficacia do 
auxilio prestado pela impressão à edição, da (|ual póde-sc dizer (pie ê— a con-
ilillu síiic (/ufi non. b'alii viemos a dizer em outra parle^ que um cscriplo iin-
picsxo {; qiiasi sempre nm escripto publicritlo ; e d alii vem também provavel­
mente a svnonimia do que acima rallamos. sondo a experiência a este 
respeito çcA c ao alcance ile todos; o qiie cada vez mais nos conlirnia na 
idéia da solidai iedade existente, em principio, entre o impressor e o editor, 
(V, Lição segunda). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



254 DOS RESPONSAVIÍIS NOS CRIMES. 

Assim lambem o entendiam os Romanos, c na maior la­
titude que se podia desejar, conforme se deprehende da 
L. 5." g 6 Dig. de inj. et fam. libell, ibi : Si quis librnm 
adinfamiam alicujus perli7ientem... EDIDERIT..., etiamsi alle-
rius nomine ediderit, vel sine nomine, uti de ea re ayere lice-
ret. » 

4. Interprete da legislação Iranceza na matéria, Chassan 
ensina que, « quando o autor da obra é desconhecido ou 
morto, ou quando o vendedor (!o manuscripto, seja ou não 
o autor d'elle, não teve em vista fazer uma publicação, e 
quiz ficar estranho a este faclo, só o editor é responsável... 
Mas quando o autor consentio em pôr o seu nome na obra, 
ou quando a vendeo com a condirão de ser impressa, con­
dição que deve ser sempre presumida até a prova contraria 
da parte do autor do manuscripto, n'osles dous casos, o 
autor é o publicador tanto e mais ainda do que o editor. 
Este ultimo não fez, por assim dizer, senão um acto de es­
peculação. O conteúdo da obra Iheé as mais das vezes des­
conhecido. Por isso, em tal caso, a responsabilidade não 
incumbe a íallar propriamente senão ao autor, porque é 
elle quem na realidade é o publicador. » 

« Mas o editor (conclue Cliassau), que houvesse tido con-
iiccimento do manuscripto, poderia ser condeuiuado como 
cúmplice, como tendo então scientemente participado da 
publicação '. )) 

Verdade é que, nos termos da lei de 18 de Julho de 1828, 
que regula em França a imprensa periódica, os ediíorcsou 
gerentes dos jornaes são em lodo caso considerados como 
autores principaes dos delidos que n'elles se encontram, 
sem prejuízo do procedimento que se queira ter contra os 
redactores dos artigos criuiinados, na qualidade de cúm­
plices (arf. 8) ' . 

' Drlils ei conlraveniioit.t de Ia parole etc, tom. I, iis. 17.") e nü . 
' Ksta lei, subslituiiulo pela deaoininagào tle geieiUea a de editores, que 

a li'i de 9 de .liiiilio de 1819 allriliiiia aos .sipiiatarios lespiiiisaveis d(w jornaes, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS RESPONSÁVEIS NOS CRIMES. 23Í) 

Entende porém o citado publicista, que não se pôde ar­
gumentar com esta lei contra a sua doutrina acima ex­
posta. « Applicar aqui, diz elle, em toda a extensão os prin-
cipios relativos aos gerentes dos jornaes, seria transportar 
para a legislação geral da imprensa ordinária as disposições 
da legislação especial que rege a imprensa periódica. Uma 
semelliante argumentação careceria de juridicidade » '. 

Parece portanto que, posto de parte o caso de ser o au­
tor da obra desconhecido ou morto, e salvo também o di­
reito especial relativo aos gerentes dos jornaes, não pôde 
a criminalidade ou responsabilidade do editor, segundo 
Chassafi, ser erigida em principio, devendo-se antes presu­
mir n'ellc, do mesmo modo que no impressor, a boa fé e 
falta de conhecimento do conteúdo no escripto publicado. 
De maneira que, também a seu respeito, o principio é a in-
terdicção de toda a investigação ; e só quando se mostrar 
que de facto obrou scientemente, poderá ser perseguido o 
condemnado ^ 

5. Seria inútil e fora de propósito o instituir aqui uma 

procurou ao mesmo lenipo dar ao puldico iiarantias mais eílicazes contra os 
abusos sempre mais numerosos da iraprenta perioilica. 

Não exigindo a lei de 1S1'J nenliuma coiniii;;"!!! de idoneidade da parle dos 
seus editores responsáveis, nem fjiiranlia alfiuiua mural ou de propriedade, 
sepuio-si- d'alii tomarem os jornaes por tdilorcs lioiiieiis nà'i sú inteiramente 
illetrados, mas ainda semeira nem beira, os (pjacs. imi.Jianie um certo salá­
rio, soflriam todas as condeuuiayòes. A responsabiiiiiade de laes editores tor­
nou-se desde enlão uma medila inteiraiiieule ilbisoria, de ({ur zombavam 
perante os tribunues, e (jue. segundo Grattler. clicpnu a excitar nuiitas vezes 
a satyra do theatro. 

.No intuito por lauto de evitar similhantes abusos, e.\igio a lei dü ]Hí.'8(pie 
os gerentes responsavi^is ti»essem as qualidades reipieiidas pelo art. OXO do 
Cod. Civ., isto é, ser varão, maior, reinícola, e no g iso dos direitos civis, e 
além d'isto ser proprietário [lelo menos de uma parte ou acção na empreza, e 
possuir em seu nome privado o terço da caugào exigida art. J). 

D'esta legislação especial a|iroxima-se, como se vè, o art. 1 do nosso Código, 
sem todavia distinguir entre a imprensa chamada ordinária e a imprensa 
periódica, que ambas acham-se entre nós sujeitas ás mesma regras d'esse 
artigo. 

' Dclits tU Coulravenlions de Ia puroU: etc. loiii. I, n. 114 
' Ibid., n. 174 combinado com on. ÜX"i 
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discussão acerca do direito consliluido na França sobre 
este ponio; e por conseguinte, sem contestar que careça de 
juridicidadeaargumenlação repellida porChassan, limitar-
nos-hemos a observar sóuienle, que, não obslaiito essa re­
pulsa, a disposição do arl. 8 da lei de 1828, cm quanto 
considera os jíorenles ou editores dosjornacs como autores 
principacs dos deliciosque ellcs encerram, parece-nos mui-
lo mais coiilorme aos verdadeiros princípios i.'a matéria, do 
(|ue a doutrina do publicista ; e por isso mesmo muito mais 
digna de ser elevada :i cathegoria de regra geral para to­
das as imprensas sem exceprão. 

Se o delicio da imprensa reside precisamente na edição 
ou publi<;arão do cscripto, como lemos dito e ensina Chas-
san, nada mais justo nem mais lógico, do que cbamar em 
lodo o caso a responder come principal criminoso, aquelle 
que empreliendcu e tomou sobre si o facto mesmo, em que 
a lei rcconliece o delicio, ou que d'esse íacfo participou 
principahnenle. Saliir d'alii para pretender, como o publi­
cista IVaiicez, que só deve ser assim, quando o redaclor do 
escripto lòr desconhecido ou morto, ou positivamente quiz 
ficar estranho ao laclo da publicação, é crear arbilraria-
menle um systcma de Icgislução excepcional, um syslema 
de favor c privilegio, que a justiça e a utilidade social egual-
mente repellem. 

Debaldc allega Cliassan, que o editor ignora as mais das 
vezes o conteúdo do cscripto, não fazendo de sua parte mais 
do que um aclo de especulação. Se csla ptesumpção tivesse 
solido fundamenlo, parece que devera militar sempre em 
favor do editor, c não somente no caso em que o autor li­
vremente se associa ao facto da ediçüo/querendo que o seti 
escripto seja publicado, e empregando com o editor os 
meios de realisar a publicação. 

Não é com effeito a circumstancia de ser vivo ou morto, 
conhecido ou desconhecido o autor do escripto, nem lam­
bem a de querer ficar estranho á sua publicação ou tomar 
parte n'ella, não é, dizemos, nenhuma destas circums-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS RESPONSÁVEIS NOS CRIMES. 257 

lancias, que pódc dar ou tirar ao editor o eonhecimcnto do 
conteúdo do escripto cuja puijlicação dirige e promove, nem 
tão pouco fazer ou deixar de fazer d'eUe um simples espe­
culador. 

Em qualquer d'essas hypotheses, ou encarregando-sepor 
si só do factoda publicação em (jue consiste o delicio, ou 
associando-sc a esse facto junlamenlc com o autor, elle nos 
apparece prima fade como principal ciiminoso e respon­
sável pelos abusos da iniprensa, e como tal deve ser tra­
tado até á exhibiçào de provas que estabeleçam a sua inno-
cencia, conforme as regras do direilo criminal commum, 
de que não vemos razões plausíveis para afastur-nos. 

O editor bem sabe que o escripto, cuja publicação pro­
move, pôde encerrar um delicio; e desde então corre-lhe 
o dever de examina-lo ou manda-lo examinar por outro. 
Se o foz, conlicceo o mal e quiz assumir a responsabilidade 
da publicação ; se o não fez, conimetlco uma culpa, que ap-
parentemente é assimilhada ao delicio, e n'eslc caso exvero 
delicio tenetnr. Sem duvida não lhe é tirado o direito de al-
legar, por exemplo, a circumstancia atlenuanledo art. 18 
§ 1 do nosso Código, ou mesmo qualquer ouUa dirimcnle 
da criminalidatle; mas o cerlo é que sempre deve ^er tido 
e tratado, prima fucie, conio principalmente ciimiuoso, ao 
uienos para que senão unimem especulações detrimenlosas 
aos indivíduos ou ú sociedade. 

Quanto ao mais, não sendo a doutrina de Chassan, rela­
tivamente á criminalidade do edilor, difierenie em sub­
stancia da que desenvolve o mesmo publicista a respeilo 
do impressor, ejá por nós foi reproduzida, e laruamenle 
apreciada na lição |>reeedente, rcferimo-nos ao que enlào 
expendemos, podendo tudo quanto se disse ser applicado 
muíafismM/fljíí/is á qucslão que acaba de occupar-nos. E os 
que se convencerem da jusliça enecessidadc que ha de con­
siderar os impressores como principalmente criminosos e 
responsáveis nos delidos da imprensa, não deixarão pro­
vavelmente de pensar da mesma maneira quanto aos edito-
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res, e por ventura com maioria de razAo, senda a ciimina-
lidadc d'esles, ao menos na apparcncia, mais lógica c rnais 
evidente'. 

G. Entretanto, querendo manter cm rogra o syslcnia de 
um só responsável nos dclicfos da imprensa, ainda f|uo a 
natureza desses delidos mais de umllio apresente, declara 
o Código no g 2 do art. 7, que « o próprio editor que se 
obrigou, ficará isento da responsabilidade, mostrando obri­
gação pela qual o autor se responsabilisc, tendo este as 
mesmas qualidades exigidas no editor para escusar o im-
prcssor. 

ü'esle modo pois, assim como a responsabilidade do edi­
tor isenta ou escusa o impressoi', assim também a respon­
sabilidade do aulor isenta ou ccusa o mesmo editor, com 
tanto que, em um e outro caso, intorvcnliam na pessoa do 
responsável definitivo as condições ou qualidades exigidas 
pela lei. 

' (lumprc ainda a(|ui, acaulelar u ioilor eonlra a opinào d'a(|iieiles que, 
tomando jior ponta dcpariida, ccmio faz Serrigny, a consideração de que o 
delicio rcponsa e.sseiicialmenlo soljre uma intenção malévola, ]pretendcin 
qno a lei tranccza de I81'J, não presiniiindn tal intenijão no inipressor, 
quando este lein preenchido suas o])rî 'a(,|-)es c aclin-sc acoberlado com a 
rcsponsaliilidado do autor (art. 2iJ. nào fez mais do que estaliciccer uma 
« (lisiiiixiçãn cun/diiiic im lUiri/o pcii/il oídinnrio ele. >• jTrailc du Droit Public 
des Trancais, tom. II, caj). '2. seiç. I.J 

É quanio a nós um equivoco, senão tiin erro em qur caliio o distinclo 
publicista IVanccz, c conira oiiual divemos (antomais acautolar-iios, quanio 
jiodcria ter lambem appiicação ao edilor, 

O qtic n direito penal ordiliario nàu presníne, 6 o farto criminoso ; mas 
desde que este é perpctrndo, c são conliecidos aqncllos que o conimctleram 
ou auxiliaram.o diroiiopí.nalconimum piesumu nelles a má fé ou intenção ma­
lévola, e manda Irala-los como criminosos, atO que opporluiiameiitc se veri-
liqueo contrario sef:undu a.s leis do processo (V. [,iç. 2. ns 10 e 21J. 

Por coMsfgiiiiite, se a citada lei de 1X1 ti considera o inipressor, no caso 
ligurado, como um insirumenio material do fado da imiiressão, segundo 
se e.xpriuLe Serrigny, e não permilte queelle seja ])er.set;uido senão quando 
se mostrar que olirou xcicntenioUc, não pôde ser isto unia conformidade 
com o direito penal ordinário, mas um afastamento e uma derrogação d'esse 
direito em favor da imprensa livre, como bem o reconhece e desenvolve 
Chassan nas passagens por nós reproduzidas c apreciadas jLic. 2., ns 1 
13 e 151. 
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Ora, tendo já desenvolvido c apreciadoconvenienteiiicntc 
essas qualidades em rela(;ão ao editor quando apresentado 
responsável pelo impressor (Liçào '2." ns. 52 e seguintes) 
nada mais nos resta aqui senão ventilar duas questões que 
se bão suscitado relativamente ao autor quando responsá­
vel apresentado pelo editor. 

7. Nota-se com eCfeito, cm primeiro lugar, que o Código, 
proporcionando ao editor, no § 2 do nosso arl., o meio de 
escusar-se com a responsal)ilidadc do autor, não se exprime 
precisamente do mesmo modo que no ^ 1, (juando propor­
cionou ao impressor, graviulor ou litograplio o meio de es-
cusarem-sc com a responsabilidade do editor. Assim, ao 
passo que, tratando d'cslos, diz que eiles ficarão isentos da 
responsabilidade : « mostrando — por escriplo — obriga­
ção de responsabilidade do edilor »: (ratando do editor 
mesmo, diz siniplesmenlo, que elle « ficará isento da res­
ponsabilidade, mostrando obrvjttção, pela qual o autor se 
responsabilisc etc. 

Deverá pois a obrigação legal c sulticienle do autor ser 
também uma obrigação por eicriplo, isto ê, uma obrigação 
expressa c redigida cm róniia, bem como a do edilor ; ou 
bastará a sua assignalura na obra, paia que o reputemos 
legalmente lesponsavel, e desonerado o editor de responder 
porella? 

8. Se somente iiouvessemos do consultar aqui a pratica 
geralmente seguida pelos Juizes e tribunaes do nosso paiz, 
dariamos desde logo a questão como resolvida e terminada 
no primeiro dos ilous sentidos indicados, pois de facto 
nunca se julgou cnire nós, que bastasse a assignatura do 
autor em umescriplo qualquer para constituir sua respon­
sabilidade legal, c a excusa do edilor responsável perante 
alei. 

Não falta porém, quem repute essa pratica opposta aos 
pnncipios da sciencia, e entenda pelo contrario, que a sim-
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pies assignalura do autor no artigo publicado ê a sua obri­
gação legal. 

« A lei (tem-se dito) exige a responsabilidade por cs-
criplo do editor, por(|UC implicitamente prova que não c 
autor, não precisando de responsabilidade escripla o aulor 
porque ella se deduz da simples assignatura, não sendo 
responsável subsidiário que precise como o cdilor provar a 
responsabilidade e a sua qualificação como tal: é um res­
ponsável natural que não precisa senão assignar o seu nome 
para ser responsável '. » 

0. Mas esta opinião, quo se nos inculca como fundada 
nos princípios da sciencia, além de não parecer bem con­
forme aos verdadeiros principios da matéria, ao menos nos 
lermos em que se acha concebida, nãv. pi'Hle por ccrlo preva­
lecer so!)ro a leltra e o espirilo do Código b.islaniementc 
claros, (|uanto a nós, para juslilicarem a pratica contraria. 

Primcitamenie imporia rcpidür COMIO infundadas e ar-
bilrarias as qualilicaçÕLis de responsável subsidiário e res­
ponsável natural, aquella applicada ao edilor, esta ao au­
tor, se é que effectivamenlc só consultamos os puros prin­
cipios da sciencia ; por quanto, era presença d'esles (pelo 
menos conforme os temos comprehendido e exposto até 
aqui) o editor é um responsável tão naUiral nos delidos da 
imprensa quanto é o anior. Clicgou-se mesmo a concluir 
em França, como nos allesla IIÍJIIO, que somente n'elle se 
achava o delicio, porque, consistindo esle na edição, ei'a 
elie, entre os demais agentes, o (jue se apropriava o íacto 
dos outros dous (o aulor e o improssor), accroscenlando-
Ihe o seu, isto é, a publicação mesma '. 

Em segundo lugar, não nos parece menos infundada c 
inexacta a supposição de que « a lei exige a responsabili­
dade porescripto do edilor, porque implicitamente |)rova que 

* Aniiotaçõcx Thcorktm c Praticas ao Código Criminal, pelo Dr. TliomaZ 
Alves Júnior. 

' Du Ucgimc Cunstitulionnd, loui. I, lit. í, g I. 
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nüo é autor. » Similhante supposição aciia-se tào fora do 
espirito da lei, que até contra ella protesta a mesma lettra 
do Código no § 1 do nosso art. 7. Bem sabia o legislador 
que o editor de um cscripto pôde ser também na realidade 
o autor ou redactor d'ellc (como muitas vezes acontece); 
c ainda que o não seja, quiz todavia considera-lo como tal, 
ao menos emquanto se não apresentasse claramente o ver­
dadeiro autor do escripto, cujo facto apropriou-se o mesmo 
editor. 

I] isso com eífeilo, o que bem se dcprehcnde da lettra do 
cil. g 1, onde o Código, occupando-sc com o efí/íor apre­
sentado responsável pelo impressor, dispensa-o da terceira 
qualidade exigida, — « quando escrever cm causa pró­
pria — ». Ora, o que quererá dizer um editor — escre­
vendo — em causa própria, senão uni autor real ou pre­
sumido, nos termos que ficam expostos? 

Longe poríanto de suppôr que a lei exige a responsabili­
dade por cscripto do editor, porque implicitamente prova 
que não é autor, devemos pelo contrario admiltir que o 
Código assim o cxigio porque quiz ler um responsável 
certo e seguro, sem que por isso deixasse de ver no editor 
um autor impJicito, aléa prova cm contrario, até a cxliibi-
ção da responsabilidade explicita do verdadeiro auíor (se 
realmente existe). 

Destruídas assim as premissas do ai^gumenlo contra a 
pratica geralmente seguida, parece que a sua conclusão já 
senão poderá mais sustentar. Efòra realmente extraordiná­
rio, que o nosso legislador, tão franco e tão favorável á li­
berdade da imprensa, e por outro lado realmente caute­
loso para não deixar escapar o único responsável com que 
se contenta, quizesse que a simples assignatura de um in­
divíduo no aulographo do impresso, fosse bastante para 
constituir sua responsabilidade legal. 

Aos seus olhos o crime não está na composição nem na 
assignatura do escripto, mas exclusivamente na publicação. 
E se é certo que pódc qualquer compor e assignar um cs-
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cripto, sem todavia querer, ao monos por cmquanlo, que 
clle apparcça c circule, por outro lado bem pôde acontecer 
que o perca, ou Uic seja mesmo subtraindo, e contra sua 
vontade impresso c entregue á circularão. Podia pois o le­
gislador, sem a mais notável incoherencia, sem a mais 
grave infracção do seu próprio systema de franqueza cbon-
homia, querer que bastasse a simples assignatura do indi­
víduo para constituir sua responsabilidade legal? 

10. É verdade que, segundo Cbassan, quando o autor 
tem consentido em pôr o seu nome na obra, ou quando a 
vendeo com a condirão de ser impressa, (condirão que se 
deve presumir até a prova cm coiitrario), n'este caso deve 
ser considerado como o publicador d'clla, tanto ou mais do 
que o editor, e por conseguinte responsável (V. o n. 4 an­
tecedente). É verdade lambem, que, segundo as idéias e os 
principies que temos professado, não somente devera ser 
assim, mas fora talvez mister que se deixasse mesmo ao of-
lendido o direito de descobrir e provar por qualquer meio 
qual o autor verdadeiro do escripto criminoso, para lhe 
ser infligida a pena da lei, ou que, sendo elle conhecido, 
podesse ser chamado a responder pelo abuso *. 

Mas não se trata agora da legislação franccza, cujo sys-
tema, como temos mostrado, é mui dilferentcdo da nossa, e 
nem lão pouco se trata de construir uma theoria mais racio­
nal, mais conforme ao direito ordinário e por isso prcferi-
vel. Trata-se de interpretar a lei existente, e cumpre que lhe 
sejamos fieis, emquanto não for competentemente alterada. 

' Em todo caso bastaria, para cvilar injustiças, deixar ao indigitado autor 
a faculdade de provar tatiibem em sua dcfcza, que ucnliumn parte leve na 
publicação do escripto, que se fez contra sua vontade, ou sem sciencia sua 
ele. ; assim como o direito de proceder legalmente contra os falsários ou 
calumniadorès. 

As presumpç8es porém deveriam ser sempre contra elle : a sua ordem, o 
seu consentimento ou concurso qualquer para a publicação deveriam ser 
presumidos como de ordinário succede realmente, e como tem lugar a res­
peito de outros crimes, conforme o direito penal commum, onde o fado cri­
minoso faz presumir a má fé dos indiciados ale a prova contraria. 
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Ora, além do que üca dito, accresce que a leltra mes­
ma do g 2 do arl. 7, ainda prescindindo do auxilio que lhe 
presta o § 1, de accordo com o qual deve ser entendido, 
rcpcllc só por si sufíicicnlemenle, a idéia de que possa bas­
tar a assignalura do indivíduo para constituir a sua obri­
gação legal no delicto da imprensa. 

Diz 0 ^ 2 , que o editor ficará isento da responsabilidade 
— mostrando obrUjação pela qual o autor se responsabilise. 
— E quem dirá que se lein satisfeito a esta exigência da 
lei mostrando a simples assignatura do autor? Mostrara 
assignatura de certo indivíduo em um cscripto, que, como 
dissemos, pôde muito bem Icr-llie sido subtrahido, im­
presso c publicado contra sua vontade, será o mesmo que 
mostrara obrigai^ão pela qual esse indivíduo se responsabi­
lise precisamente pelos factos da impressão c publicação 
d'esse cscripto' ? 

Exprimindo-sc por tal fôrma, o legislador dá-nos bem 
claramente a entender, que é mister uma responsabilidade 
expressa e não tácita, como a (juc pôde resultar da simples 
assignatura;—uma responsabilidade positiva c indubitavel, 
e não uma responsabilidade duvidosa, tirada porinducção, 
e dependente de outros meios de prova no caso de ser con­
testada. 

Para nega-lo, seria preciso desconhecer inteiramente o 
syslema do nosso Código ; mas uma vez conhecido elle, é 
força confessar que, se as palavras — por escripto — con­
tidas no g 1, podiam ser ahi necessárias para maior clareza, 
nog 2 seriam completamente escusadas, visto que era in­
dispensável subentende-las, e por isso foram justamente 
omiltidas. 

• Tudo bem pensado,, parece que a questão a suscitar deuêra ser antes a 
que consistisse em sflber, se a obrigação ou responsabilidade do autor pode­
ria ser provada por outro qualquer modo, que não jwr cscripto. Mas quem 
nunca se lembrou alú hoje de propor similliante questão ? Só as palavras da 
lei—í/ios<)'a)ií/o obrigação etc.— são bastantes para exclui-la. E como não 
repellirío ellas ugualniente, senão com maioria de razão, a da suliicicncia 
da simples assignatura para constituir a obrigação legal de responder pelo 
escripto? 
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Sc a obrigação do edilor, que muitas vezes é o próprio 
autor, deve ser por escripto, deve ser expressa, formal e 
positiva, para que com cila possa escusar-sc o imprcssor 
nos termos do § 1, é cvidenie a todos os olhos, que a obri­
gação do autor não o deve ser menos para isentar egual-
mentc o editor da responsabilidade pelo escriplo publicado. 

Póde-se imaginar que o legislador, contentando-se com 
um só responsável, quizessc ser mais fácil em deixar o edi­
lor pelo autor, do que o imprcssor pelo editor, quando é 
certo que o delicfo, segundo o seu syslema, acha-se em 
lodo caso no fado da edição, e quando é inegável que o au­
tor, tanto na hypolhese do g 1 como na do 'i, não pôde 
ser acceito como responsável, senão porque revcslc-se do 
caracter de edilor, tomando sobre si o fado da publicação? 
Que razão haveria, depois d'islo, para ser mais difficil ou 
mais exigente em uin caso do que no outro? 

Concluamos portanto que a pratica, se nem sempre c o 
melhor interprete das leis, como se tem dito, na presente 
questão pelo menos foi o interprete mais liei e mais seguro 
possível da letlra e espirito do nosso Godigo. 

11. Outra questão tem-se ainda suscitado na intelligen-
cia do § 2, que agora anulysamos, e consiste cila em saber, 
se a limitação — salvo quando escrever em causa própria —, 
que se encontra no íinal do g 1, deve ser também suben­
tendida aqui, e por conseguinte applicavel ao aulor, do 
mesmo modo que ao editor, muito embora não seja o Có­
digo expresso a respeito do primeiro, como facilmente se 
uota confrontando os dous paragraphos. 

O Dr. Mendes da Cunha, pretendendo que a lei é clara, 
quando diz no § 2 — tendo este (o autor) as mesmas quali­
dades exigidas no editor —, sem repelir cm seguida as pa­
lavras — salvo o caso etc. —, as quaes conslituem excepção 
expressa em favor do editor; e fundando-se além d'isto era 
que as excepções são de direito eslricto, e somente se devem 
admittir quando forem expressamente declaradas, sendo 
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que por isso dizem os doutores : « Interprclatio co7itraUmi-
talionem jacienda; » concluo opinando que não se deve 
considerar como subentendida a favor do autor a mesma 
limitação ou exccpção expressa no § 4 a favor do editor 
(quando escreverem causa própria). 

Confessa porém afinal, que é visivel a necessidade de ac-
crescenlar ao § 2 a exccpção do § 1 por uma interpretação 
declaratoria^ visto que o pensamento d'aquelle liga-se por 
identidade de razão á regra c á excepção d'este : tibi eadem 
causa, ibiidemjiisstatuemlumh. 22 D. ad leg. Aquil. '. 

12. Quanto a nós pelo contrario, parece-nos claro e evi­
dente que, independentemente de interprelaçào declarato-
ria, e só por via de doutrina, deve-se applicar ao autor a 
iiLailação estabelecida pelo Código em favor do editor que 
escreve em causa projjiia. Primeiramente porque é certo, 
como confessa o Dr. Mendes da Cunha, queduo-se a respeito 
do autor os mesmos motivos que a respeito do editor, sem 
que aliás apparcça razão nenhuma especial para que seja 
este mais favorecido do que aquelle, (escrevendo ambos em 
causa própria). E é regra de direilo que, onde ha a mesma 
razão, deve íiaver a mesma disposição, ou que a lei deve 
reger nos casos similhantes. 

Verdade é que segundo os doutores c a nossa própria le­
gislação, não tem lugar esta regra a respeito das leis pcnacs, 
que não se estendem fora dos casos e das penas de que 
tratam -. Mas não se trata aqui de estender nenhuma dis­
posição ou cláusula propriamente penal, senão de verificar, 
se deve ser applicada a certo responsável pelo delicto, uma 
excepção favorável iniroduzida pela lei a respeito de outro 

* Observações sobre o Código Penal, pag. '/õ c 74. 
Paliando de interpretação ilcclaraloria, o D)-. Mendes da Cunha dá bem a 

entender, até pelo ultimo lexlo da lei romana cilada, que teve em vista uma 
interpretação authcnlica : e n'isto é que está a nossa di>ergencia. Porque, 
fe fallassc de inierpretação deolaratoria doutrinai, estaríamos inteiramente 
de acordo com clle. 

- Ass. 4 Maio 1754, 8 Agosto 1758, 2o novembro 1769. 
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que se acha em idênticas circumstancias, e cuja obrigarão 
tem de cessar com a responsabilidade elfccliva d'aquelle. 

Ora, n'esla hypollicse, longe de ser razoável o interpre­
tar, na duvida, contra a limitação, deve-se pelo contrario 
sustenlar com a L. 56 Dig. de reg jur. que : In re dúbia 
henUjniorem interpretaiionem sequi debemus. 

Em segundo lugar, porque o editor é positivamente assi-
milbado, ou antes confundido em certo modo com o autor 
pelo próprio Código, quando, referindo-se no § 1 ao editor 
que escreve em causa própria, claramente nos deixa ver, 
conforme mais acima mostrámos (n. 9) que o considera 
como flíííor real ou presumido do eseriplo que dco a impri­
mir ao impressor. 

Quem poderá pois distinguir e separar o autor do editor, 
para applicar a qualquer d'clles um direito differente, se 
de facto podem estas duas qualificações competir ao mesmo 
individuo, e se a lei, atleiidendo a esta possibilidade, assi-
milhou ou confundio de alguma sorte praticamente as duas 
entidades? 

Os textos da mesma lei devem entender-se uns pelos 
outros, sendo que as palavras anieccdenles e subsequentes 
declaram o seu espirito. (Alv. 18 Fev. 1766). E uma vez 
bem conhecido esse espirito, cumpre evitar a supersticiosa 
observância da lei, que olhando só a letlra d'ella (em um 
lugar) chega a destruir toda sua intenção. (Ass. 10 Ju­
nho l817,alludiiido 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 edição do que a impressão 
de um escripto, e mais facil ainda a composição do que a 
edição) o legislador foi succcssivamenle omittindo no de­
senvolvimento do seu systema, por amor da precisão, aquillo 
que, devendo ser naturalmente subentendido de um § para 
outro, fora escusado ou inútil repetir para maior esclare­
cimento de suas idéias. Eis ahi o que nos parece claro c 
evidente no exame das duas questões que acabamos de 
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apreciar, c o que teremos ainda uma vez de reconhecer, 
passandoaoccupar-nos com a responsabilidade do autor em 
particular. 

II 

í 5. No § 5 do art. 7 declara o Código criminoso e respon­
sável — «o autor que se obrigou. » 

E como quer que nada mais accrescente, poder-se-hia, á 
primeira vista, suppôr que nenhum requisito ou qualidade 
exige a lei na pessoa do autor, que se apresenta como res­
ponsável por um cscripto de sua própria lavra. Mas desde 
que se olha aos dous ^§ antecedentes, e desde que se vê a 
intima relação em que se acham com o g 5, ou para melhor 
dizer, o laço de dependência que prende esle úquelles, toda 
a illusão se desvanece. E sem que nada diga o legislador 
expressamente, forçoso n reconhecer, (;omo fora de duvida 
e acima de toda contestação, que tudo quanto se exige nos 
§§ 1 e 2, deve subenlendcr-se e repetir-se mentalmente co­
mo complemento indispensável do ^ 5. 

E eis ahi a melhor prova talvez, que se poderia exhibir 
em apoio das conclusões a que chegámos nas duas questões, 
que acabamos de tratar por occasião do § antecedente. 

Com effeito, ou o autor do escriplo dirigio-se directa-
mente ao impressor para o imprimir e publicar, ou servio-
se para esse fim do intermediário de um editor. Em ambos 
ós casos é bem claro que elle quiz tomar parte no fado da 
publicação ou edição, que é o facto criminado. Mas na pri­
meira hypothese, regendo o § 1 do art. 7, a sua responsabili­
dade não poderá ser acceita, nem por conseguinte escusado 
o impressor, se a obrigação do autor não for apresentada 
nos termos d'esse §, e se não concori*erem em sua pessoa 
as qualidades ahi requeridas; na segunda hypothese, re­
gendo o § 2, também não poderá o editor escusar-se da 
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responsabilidade que sobre si pesa, senão apresentando a 
obrigação do autor na conformidade do mesmo g, e con­
correndo na pessoa d'cllc os requisito? que ahi se exigem. 

Donde resulta que, em principioe legalmente faltando, 
ninguém pôde ser autor, ninguém pode escrever e commu-
nicar os seus pensamentos pela imprensa, senão sendo 
pessoa conhecida, residente no Brazil, e que esteja no goso 
dos seus direitos politicos, salvo o caso de escrever em cau­
sa própria. Fora d'estas condições, já por nós justificadas, 
poderá certamente haver abusos, quando impressorcs con­
descendentes, ou editores testas tíe/ÍJTO quizerem servir de 
capa, e tomar sobre si a obrigação de responderem por es-
criptos alheios (caso cm que se tornam dignos da inais se­
vera puhição; ; mas não ha cm regra direito de ser autor, 
não ha direito de escrever pela imprensa. (V. Lição 2.", ns. 
41 e seguintes). 

Assim portanto foi modificado o principio ou regra geral 
contida na primeira parte do art. 179 g 4 da Constituição, 
onde se diz, que « todos podem communicar seus pensa­
mentos... cpubüca-Ios pela imprensa etc; valendo-se para 
isso o legislador ordinário da faculdade ou autorisação,que 
pelo próprio legislador constituinte Uie foi conferida nas ul­
timas palavras d'csse § 4, ibi : — nos casos e pela fôrma 
que a lei determinar. 

14. Descobrindo na classificação ou escala dos responsá­
veis estabelecida pelo Código, um processo para a verificação 
do delinqüente, pensa o Dr. Mondes da Cunha que d'alii 
resulta a olhos vistos, que todas as diligencias e precauções 
da lei são para descobrir o verdadeiro autor do delictOy 
porque não é licito (diz elle) condamnar alguém por um 
crime que não cpmmetteo, nem fazer violência á verdade 
por uma responsabilidade fictícia {Observ. pag. 75). 

Nada lerianios a dizer sobre esta passagem, se, levado 
provavelmente por idéias de outra legislação, nos não qui-
zesse o distincto magistrado dar n'ella a entender como 
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verdadeiro auloi' do delicio, segundo o nosso Código, o re-
dactor mesmo do cscriplo criminado, no que nos pareço 
haver notável inexactidão. 

Não duvi*damos que na Inglaterra, como entende Chassan, 
seja o autor do escripto que a lei tem sobre tudo por fim 
pesquizar e punir, porque é elle, no dizer de Ricardo Phi­
lips, o principal criminoso prima fade, e as outras partes, 
bem como o impressor e o dislribuidor, não passam de 
cúmplices. E ainda que, a reparação possa ser proseguida 
com qualquer dos outros agentes, todavia não tem isso 
lugar, segundo o publicista francez, senão em falta do 
principal d'enlre elles, ou com o fim de obter a convicção 
do autor, do instigador, do verdadeiro criminoso em uma 
palavra'. 

Mas a Iheuria do nosso Código, conforme já lemos visto, 
não só differc consideravehncnlc da thcoria da legislação 
ingleza, mas ainda da legislação da França, segundo a qual 
também, sendo o autor conhecido, a cllo principalmente se 
dirige a justiça (se setratada impi'ensa ordinária), bastando 
mesmo para isso que tenha consentido cm por o seu nome 
na obra (V. supra n. 41). 

Pelo nosso Código, como ha pouco demonstrámos, só é 
considerado criminoso e por isso responsável — oautorgHe 
se obrigou; isto é, aquelle que assuniio por escripto a res­
ponsabilidade da publicação, assignando para esse fim 
uma obrigação expressa e formal, quer para com o impres­
sor, quer para com o editor. De sorte que, se lal obrigação 

* V. Ddtits et Coneravviilioiis (Ic laparolc,ctc., tomo. I. n. ül nota 1 c 
n. 175 in fine. * 

Cumpre entretanto observar que, sejrundo a doutrina dos tribunaes e leis. 
inglezes, confessada por (ihassan, aquellc que dieta, transcreve, distribue ou 
imprime um libello c responsável por seus etfeitos para com a parte offcn-
dida, tanto como aquelle que o compoz, assim em malcria civil como cm 
matéria criminal. 

Parece pois, que, no entender do publicista, de acordo com R. Philips, 
deve-se applicar a todos a(|uelles indivíduos a sua doutrina da cumplicidade 
especial, yd por nos apreciada, e que aliás mesmo na Inglaterra não parece 
prevalecer. V. adiante o n. 25 da presente liçíio. 
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não é apresentada, ainda mesmo que soja tiliiinde conliecido 
o autor, ou se possa provar quem é, o legislador o despre­
za, o repelle sua responsabilidade, para dirigir-se unica­
mente ao editor ou impressor. Ora, se assim é, claro fica, 
que suas diligencias e precauções, no processo da classifi­
cação dos responsáveis, não tiveram certamente por fim 
descobrir o autor do escripto como sendo o verdadeiro autor 
do delicto. 

Fazendo consistir o delicto exclusivamente na publica­
ção do escripto, como reconhece o Dr. Mendes da Cunlia, e 
não querendo em regra, sem duvida para não vexar a li­
berdade da imprensa, mais do que um só responsável ou 
garante dos abusos d'clla, o legislador, na falta de autor 
que francamente se obrigasse pela publicação, satisfez-se 
com a responsabilidade assignada pelo editor, a quem con­
siderou como autor; e na falta de editor idôneo, com a 
responsabilidade do iinprcssor, a quem considerou não só 
como autor, senão também como publicador ao mesmo 
tempo. Eis abi, em duas palavras, todo o nieclianismo do 
seu systema nos trcs primeiros jí§ do art. 7 ; c escusado é 
emprestar-lhe intenções alheias, quando esse systema é 
simples, e bem conhecidas as vistas que o determinaram. 

Demais, se o abuso, no dizer do mesmo escriptor, não data 
do pensamento do redaclor do escripto ; se a responsabili­
dade do impressor e do editor nas iiypolheses previstas pela 
lei, não é uma pura ficção de direito, mas, segundo as suas 
próprias expressões, « uma realidade subjecliva e legal, 
porque (diz elle) é contra o senso moral e a realidade das 
cousas attribuir a oulrem, que o impressor, as publicações 
de sua imprensa emquanto por elle não for provado o con­
trario nos termos da lei; — e se quanto ao editor não é 
menos gratuito suppôr que elle queira livre e exclusiva­
mente obrigar-se por uma publicação que não é livre e ex­
clusivamente sua » (pag. 76), como, á vista de ludo isto, 
podia o legislador ter o empenho, que lhe attribue o Dr. 
Mendes? 
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Loyo, ainda por esta razão, é evidente que, aos olhos da 
nossa lei não ò o redactor do escripto cm todo o caso con­
siderado como o verdadeiro autor do delicio; c por conse­
guinte nenhum fundamento ha para que se possa affirmar 
que, com a classificação dos responsáveis, tivera o Código 
em vistas o descobri-lo. 

Que razão teria elle para diligenciar descobrir de prefe­
rencia, como verdadeiro autor do delido, antes o rcdoclor 
do escripto do que o seu editor, estando todo o crime aos 
seus oliios na edição ou publicação? 

Se lal foi o seu intento, é preciso confessar que foi não só 
pouco colierente, senão lambem manifestamente fraco, 
pois não podiam ser mais escassos e limitados os meios em­
pregados para o conseguir. 

15. Cerlamente o papel do escriplor n'esta matéria não 
pôde ser um papel secundário, e muito menos esquecido 
em caso algum. Os bons ou mãos eífeitos do escriplo esta­
vam todos, como observa um publicista, em seu pensa­
mento, e a elle c que compete principalmente o mérito ou 
demérito da publicavão. O escriplo, ainda quando se con­
sidere como um instrumento do delicio, é todavia um ins­
trumento tal, que sem elle o delicio não teria lugar, porque 
o faclo da publicação não se concebe independentemente do 
escripto publicado. 

É inegável que o delicio da imprensa não se consumma 
senão pela publicação, e d'esta é que immcdialamente pro­
vém o mal para os indivíduos e o perigo para a sociedade; 
sendo que debalde se compõe um escriplo, se não se pode 
faze-lo imprimir e publicar. Mas poder-se-ha concluir dahi 
que a publicação conslitue inteira e exclusivamente o de­
licio? A publicação, como bem diz Hello, é sim a condição 
necessária do delido, mas não éa sua essência, não o ab­
sorve. Os elementos do lacto moral estão no escripto ; o 
escripto é inlrinsecamente criminoso; a publicação não é 
senão um facto exterior, sem o qual, em verdade, não cáe 
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debaixo da jurisdicção penal, mas anlcs do qual existe a 
culpabilidade moral'. 

E como a íinal ninguém escreve, por via de regra, senão 
para ser publicada a sua obra, de tudo isto resulta, em boa 
theoria, que o autor ou redaclor de um escripto qualquer, 
não só devora ser considerado sempre como principal cri­
minoso nos delictos da imprensa, sem prejuízo do papel 
também quanto a nós principal do impressor e do editor, 
mas ainda devera ser procurado e perseguido pela lei por 
todos os meios que faculta o direito commum, como em 
outro lugar dissemos. (V. n. 10). 

Tacs foram pelo menos as idéias dos Romanos, nossos 
mestres em legislação, pois que, coUocando o cscriba, o 
compositor ou rcdaclor, e o edilor na mesma linlia, conlra 
todos elles e;.'ualmenle concediam a acçuo de injuria : «. Si 
quis itbrum ail infamium aUcitjns perünentem scripserlt^ com-
posuerit,eiHderít.,. iiti de ea re mjere Hceret, » diz a impor­
tante L. 5.''Dig. de injur. ei Iam. libcl. 

* Du fícghne Coiiní., lug. cit. — >"ola o publicista íraiiccz que esta dou­
trina em França data do 181!», cabendo a gloiia d'clla a M. de Serres. Parece-
nos porém liaver de sua parle alfrmna cxa^craçào, ipiando pretende que lia 
alg-uma cousa de absoluto na culpaliilidadc do escriptor c de relalivo na do im­
pressor e do editor; e essa exa;,'eração não tem outra fonte senão a inexacta 
apreciação que 1'az do papel dVíles dous últimos ajrontes, como jã em outra 
parte demonstrámos [Lie. 1.. ii. 25, nota 10). 

Em nossa opinião tanto lia de absoluto ou de relativo na criminalidade do 
escriptor como na do impressor e do «liior; pois se é certo que o acto do 
escriptor, como pretende llcllo, ê necessariamente um acto de intclligcncia, 
não menos certo é que o mesmo se deve adiiiittir em princípio a respeito do 
impressor e do editor. 

Sc o escriptor, como allega ainda o publicista, associou-se ao facto do 
impressor ou editor, porque o quiz c contou com elles, o impressor e o edi­
tor por sua vez, como seres intelli^entes e livres, lambem se associaram ao 
facio do escriptor, e tanto a criminalidade d'estescomo a d'aquelles ê uma 
criminalidade principal, que deve ser presumida até a prova de alguma cir-
cumstancia dirimenle, que a íaça desapparecer. 

Finalmente convém observar ainda com o citado publicista, que oulr'o»'aa 
lei ingleza lambem tinlia feito consistir a culpabilidade mesma na publicação,' 
de sorte que a questão de criminoso ou não criminoso perante o jury, so­
mente era pos'.a sobre esse fado, sendo a discussão do escripto proliibida. 
t Foram necessários, diz llello, longos esforços, e uma grande e generosa 
eloqüência para restabelecer a culpabilidade cm seu verdadeiro lugar, c para 
restituir ao jury a apreciação moral do escripiu; é a gloria de Erskúie. » 
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Nào foram poròrn cslas idéias as que actuarain no espi­
rito do nosso legislador, para que procurasse leva-las a cf-
feito; c se a exposição ou o conhecimento d'ollas pode ser 
ulil para contraslar-se o systema do nosso Código, não nos 
parecem servir egualmenle, pelo que fica demonstrado, para 
desenvolver ou explicar a sua disposição a respeito dos au­
tores dos escriptos denunciados. 

Assim que, como obra meramente legislativa, o processo 
de classificação dos responsáveis, de que até aqui havemos 
tratado, é simples, coliercnle, e mesmo satisfactorio, por­
que os seus resultados lógicos correspondem ás vistas in-
dulgentcs do legislador ; mas, como razão escripta, como 
syslema verdadeiramente repressivo, de inteira justiça c 
utilidade social, deixa ainda infelizmente, em nossa hu­
milde opinião, muito « d''sejar; sendo que os clamorosos 
abusos, á sombra d'clle crescidos c enraisados, provam 
talvez melhor este nosso asscrto, do que as considerações c 
raciocínios que a tal respeito havemos cxpcndido. 

Deixemos porém os autores, c passemos a occupar-nos 
com outra ordem de responsáveis. 

III 

16. No § 4 apresenta-nos o Código mais uma classe de 
indivíduos principalmente responsáveis pelos abusos da li­
berdade de coinmunicar os pensamentos; e vem a ser — a 
dos vendedores c distribuidores dos impressos ou gravuras; 
mas isto sòmenlc, diz o Código, « quando não constar quem 
é o impressor, ou este for residente em paiz estrangeiro, 
ou quando os impressos e gravuras já tiverem sido con-
demnados por abuso e mandados supprimir. » 

17. Em Roma não só aquelles que vendiam, senão tam­
bém os que compravam libellos diffamatorios, eram egual­
menle considerados criminosos, e punidos com a pena do 
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Senalusconsulto contra laes libellos: « Eadem pmui ex Se-
natasconsulto tenettir... item qui emendum vendendinnve cu-
raveiit », diz ülpiano na L. 5°. § 10 Dig. de injur. et fam. 
libel. E como não bavia ali liberdade de imprensa a prote­
ger, nias somente a honra dos indivíduos e a paz da repu­
blica a resguardar, nenhuma condição ou limitação espe­
cial era posta a esse respeito, fora das regras do direito 
commum. 

O mesmo porém não acontece entre as nações modernas, 
altamente ciosas d'cssa liberdade, reputada como conquista 
e instrumento de sua civilisação; muitas d'cllas tem mo­
dificado profundamente n'esla porte o direito penal ordiná­
rio, convertendo por assim dizei cm exccpção aquillo que 
era a regra; e nos termos do nosso Código, segundo aca­
bamos de ver, três condições fazem-se necessárias para que 
o vendedor e o distribuidor de impressos possam ser res­
ponsabilizados c punidos. Cumpre pois que as examinemos 
pela ordem mesma em que o legislador as collocou. 

J8. A primeira d'essas condições (quando não constar 
quem é o impressor) facilmente se explica com o auxilio do 
próprio systeraa já desenvolvido pela lei em sua parte tal­
vez mais interessante. 

Na verdade, tendo classificado o impressor como primeiro 
responsável nosdclictos da imprensa, por ser mais simples 
e mais fácil começar por abi, procurou depois o legislador 
assegurar-se quem seja elic com a disposição do art. 504, 
onde se exige que todo o impresso contenha a declaração 
do nome do impressor, da terra em que está a officina e o 
anno da impressão. Fácil era porém antever, que nem sem­
pre seria similhanle disposição observada, conibinando-se 
muitas vezes o interesse com o amor da impunidade para 
illudi-la, sem embargo da sancção penal que a protege. 

Na previsão pois de uma tal eventualidade, e frustrada 
de alguma sorte por esse meio a garantia com que sempre 
quizera contar o legislador, mister foi recorrer a outra, que 
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a supprissc ou reforçasse, visloquc por si só nao podia ser-
Ihe equivalente. N'esle intuito determinou o Código, que se 
reputassem criminosos e responsáveis o vendedor c o que 
fizesse distribuir os impressos, quando não constasse quem 
era o impressor d'elles. E ahi está, em nosso íraco pensar, 
a razão sufficiente da primeira condição, ou para fallar mais 
claro, da primeira hypothese em que, por excepção á re­
gra, podem ser entre nós responsabilizados e punidos os 
vendedores ou distribuidores, pelos impressos que vende­
rem ou dislribuirem. 

19. D'esla simples^explicação resulta, que se não deve 
attribuir á palavra — constar —, de que servio-se o legis­
lador, um sentido ou significação mais ampla, do que aquel-
la que naturalmente conip;n''a o syslema da lei entendida 
por si mesma. Trata-se unicamente de impressos ou gra­
vuras, em que falta a declaração do nome do respectivo im­
pressor, exigida pelo art. 504 do Código, o qual deve ser 
trazido para aqui, como cstaljclecendo o único meio legal 
que temos de verificar, se consta ou não quem seja o im­
pressor d'eslc ou d'aquellc impresso, e applicar em conse­
qüência o § 4 do nosso arl. 7 ao vendedor e distribuidor. 

Por quanto, o que o legislador quer em definitiva, é que 
não circulem impunemente impressos clandestinos, obras 
sem o nome do respectivo impressor, e que trazem por 
assim dizer comsigo a advertência da criminalidade que 
encerram; e o que fazem o vendedor e o distribuidor, é 
justamente transgredir essa prohibição, tomando sobre si a 
responsabilidade de um facto, que a lei quizera poupar-
lhes. 

Qualquer outro sentido, qualquer outro meio de prova, 
que se pretendesse apresentar como sufficiente para fazer 
constar qual o impressor, e desviar a responsabilidade do 
vendedor e do distribuidor, parece dever ser repeliidoj 
não só como arbitrário, senão também como tendente a en­
fraquecer a garantia procurada pelo legislador. Assim o 
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exige a cohcrcncia do seu syslcma, segundo o qual, como 
jâ temos vislo nenhuma responsabilidade pôde ser accci-
ta ou illidida senão mediante as formulas eslabelccidas no 
mesmo Código*. 

20. Confirma-se o que acabamos de dizer com o similc 
da legislação franccza, segundo a qual os vendedores pre-
gociros, distribuidores c aífixadorcs são lambem responsá­
veis, quando os impressos por ellcs vendidos, apregoados, 
distruibidos ou affixados não contém o nome do aulor ou do 
impressor, a menos que nomôem a(iuelles de quem rece­
beram o impresso. (Art. 285 do Cod. Pen. comb. com os 
dous antecedentes). 

Verdade é, que essas ultimas palavras {a menos que etc.) 
poderiam fazer suppôr que lambem entre nós se devora ad-
millir a limitação que cilas encerram ; e que uma vez in­
dicado o nome do impressor pelo vendedor ou distribuidor, 
deveriam ficar iscnlos da responsabilidade, que sobre elles 
faz pesar o nosso § 4. 

Was além de que é absolutamente inadmissível uma li­
mitação que a lei não faz, e nem se pôde logicamente infe­
rir de nenhuma das suas disposições antecedentes ou sub­
sequentes, sendo até contra cila inanifesiamente a combi­
nação do g 4 com os gg 1 e 2, e particularmente com o 5, 
como adiante veremos; accrescc que, mesmo nos lermos da 
lei franceza, a indicação do aulor ou editor pelo vendedor 
ou distribuidor, não tem, como se poderia pensar, a vir­
tude de isentar a estes da responsabilidade, mas sómenlc 
de minorar-lhes a pena. Ê com effêilo o que resulta da se­
gunda parte do cit. art. 285 do Cod. Pen., concebida n'estes 

* Alim de evitar as fraudes que podem dar-se mesmo em prejuízo de ter­
ceiros iunocenles, previne o Código, no art. 5ü5, o íacto de « imprirnir, 

, lítographar ou jíravar com Talsidado iodas ou qualquer das declarações do art. 
anteccdeiilc. » Penas: de perda dos exemplares, e de multa de 5U jj( a 
200 (Jrs. 

E no ar. 506, com penas dobradas : « Se a falsidade consistir cm attribuir 
o escripto ou estampa a impressor ou gravador, autor ou editor, que esteja 
uctuatniente vivo. » 
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termos : « No caso de revelação, só incorrerão na prisão 
de seis dias a trcs mezes; e a pena de cumplicidade só 
ficará applicavel aos que não tiverem fcilo conhecer as pes­
soas de quem receberam o impresso, e ao imprcssor se c 
conhecido. » 

Sem duvida a revelação, a indicação do imprcssor feita 
pelo vendedor ou distribuidor, e mesmo por outra qual­
quer pessoa, pôde ser duplicadamenle preciosa, e aprovei­
tada ; mas não pôde ler a virtude de iscniar da responsa­
bilidade aquclles dous agentes, cuja criminalidade consiste 
prccisamcnlc em concorrer para a publicação de impressos 
clandestinos, contra a prohibição da loi, que se oppõe a 
que elles circulem sem o nome do sen primeiro responsável. 

Sirnilhante rcvelitção ou indicação só pôde com effeito 
servir para que se torne effectiva a sancçãodo art. 504 
contra o inipressor omisso no cumprimento dos deveres de 
sua profissão, c ao mesmo lempo a responsabilidade que 
sobre cUe pesa primariamente cm virtude do § 1, e da qual 
não se poderia por ceiio pretender que fique isento pelo 
facto de sua omissão criminosa. Nemini fraus sua patroci-
nari debet. 

Bem compreliendeo o legislador, que, crescendo o pe­
rigo para a sociedade ;'i medida dos obstáculos postos ao 
descobrimenlo.e punição dos criminosos, era mister am­
pliar aqui um pouco mais a sua acção, modificando n'este 
sentido o systcina que acima adoptára. A solidariedade do 
vendedor e distribuidor com o imprcssor naturalmente se 
apresentava no caso dos impressos clandestinos, c foi por 
conseguinte iniplicilamcnle consagrada. 

Nem ha nislo nenhum rigor injusio, pois que, tornan­
do-se réo de dous crimes, um dos quaes não foi commeltido 
senão para alcançar a impunidade no outro, lorna-se real­
mente o imprcssor digno do uma duplicada punição ; e se­
ria contra todos os princípios de justiça e moralidade, que, 
ainda em tal hypolhcse, continuasse o favor da lei a pro-
tcgc-lo, quando, tendo-a elle próprio infringido, nenhuma 

17 
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cseusa legal pódc apresentar. « Qui peccat contra legem, is 
in ea legc subveniri non polesl. » 

A oseusa do impressor estj, juntamente com a sua rcs-
ponsal)ilidade, no Í< 1 ; e não ha de ser a circumslancia do 
seu dolo em occullar-se, que lenha a virtude de alterar esse 
direito eximindo-o da primeira. Tal é também o direito da 
Fran(;a, como ha pouco vimos. 

21. De acordo sobre a responsabilidade do vendedor e 
do distribuidor na hypolhcsc que mais nos interessa — a 
de nào conter o escriplo indicarão do nome do autor ou im­
pressor — divergem todavia os oscriptorcs írancezes acer­
ca do alcance do sobredito aii. 284 do seu Cod. Pen., bem 
como acerca da qualificação ou caracter, (jue em tal hypo-
these se lhes deve atiribuir. 

Assini, Chassan, seguindo a Carnot, e vendo com elle 
n'esse art. de lei comprehcndida a hypothese contraria, 
opina que, não contendo o escripto impresso o nome do au­
tor ou do impressor, é evidente que o vendedor ou o dis­
tribuidor, que não os faz conhecer, devem ser reputados 
autores c impressores do escripto, c punidos como autores 
principaes da infracção, sendo conforme com esse senti­
mento o dito de Perezius : « qiiia cum auctorem non prodat, 
ipse auctor prcesumitnr. » 

Chauveau e Helie, pelo contrario, mais fieis talvez ao 
pensamento do mesmo art. 285, revelado pela ordem de 
sua collocação, entendem que « não se trata na espécie que 
elle prevê, senão dos distribuidores dos impressos que não 
trazem os nomes, nem do aulor, nem do impressor ; e sem 
cnlrarem portanto cm disliiiccão, abslem-se dedar áiiuelles 
uma qualificação differente da que expressamente lhes at-
tribue a lei. 

Nenhum interesse porém offerccc esta questão entre nós, 
visto como, excluída a cumplicidade dos delidos da im-» 
prensa pelo art 8 do nosso Código, fica fora de toda a du­
vida, que o vendedor e o distribuidor, no caso do § 4, só co-
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mo aulores principacs suo clianiadosa responder pelos im­
pressos. \'j assim o entendia Chassan, mesmo sob o impé­
rio da nossa Lei de '20 de Setembro de 1850, que cons­
tantemente cita, o em cujo art. 7 § 4 busca apoio á sua opi­
nião '. 

22. Advertindo que a lei faz consistir o crime na publi­
cação, e tendo como evidente a cooperação material do 
distribuidor para ella, o I)r. Mendes da Curilia concluo pela 
responsabilidaile solidaria d'esse agente com o impressor, 
editor ou aulor, semlo que, diz elle, « só por uma sorle de 
indulgência, (jue nüu tem explicação em direito, escapa o 
distribuidor á responsabilidade se mostrar quem é o impres­
sor » (pag. 7G). 

Concordamos perfeitamente com o pensamento domi­
nante n'esta observação, que somente nos parece dever ser 
rectificada quanto aos últimos termos, visto como o distri­
buidor, segundo acima dissemos, não escapa á responsabi­
lidade, senão quando consta dos próprios impressos distri­
buídos o nome daquclle que os imprimio. É portanto n'cs-
ses mesmos impressos que elle deve mostrar quem seja o 
impressor para gosarda indulgência da lei; mas ainda n-csta 
hypothese, que é realmente a do Código, não se pôde em 
verdade conceber nem explicar em direito, como escape o 
distribuidor ou vendedor á responsabilidade, que natural­
mente decorre do lacto da venda ou distribuição de impres­
sos criminoíos. 

Não ha porém aqui neniiuma novidade a estranhar, sen­
do já bem coídiecido o systema de favor e privilegio crcado 
pelo Código pai"a proteger a liberdade da imprensa. Por 
uma indulgência egualmeiile inexplicável em direito, 

' Dclit!: ri C.onliavrnlious th Ia prirolr. rtc, tom. I. n. 180.— Mcsiiiu 
em l''r;uii;a, purocu (|uc pouco ijilcresse jiralico jiúilr ter a questão acima 
avcntnila, em presciii;;! do ai't. 1' do respfclivo l̂ od. l'en., <iue pune cm ^'cral 
os cúmplices de niii crime com as mesmas penas do aulor; salvo o iiilercssc 
resultante da doiilriiia muito contestável de Cliassaii, relati\a á inteiii;ãü, 
doutrina de que adiante ainda lallaremos, e que já em outra parte imim-
Çnámos. 
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isonlou o legislador no § 1 o impressor, quando exlubisse 
cm lermos a responsabilidade do cdilor, e o mesmo fez com 
este no g 2, quando mostrasse a ol)rigarão do autor. D'on-
de resulta que, se na verdade é justa, como suppomos, a 
observação do distinclo magistrado, não se pódc deixar de 
sentir que somente mui tarde viesse a manifeslar-sc. 

25, Recordaremos entretanto, ainda uma vez, que nem 
a legislarão da Inglaterra nem a da França (que dizem 
marcbar á frente da civilisação moderna) mostram-se tão 
indulgentes e liberacs como a nossa na maleria presente; 
e quer haja ou não nos impressos nome de irapressor ou 
autor, rcspoiisabilisam e punem ambas, em todo o caso, o 
vendedor e o distribuidor., fazendo quando muito alguma 
differença na penalidade. (Y. o n. 20). 

Procurando levar mais longe essa differença, Chassan en­
sina que, « collocados na mesma linha do impressor, elles 
podem ser considerados também como cúmplices; mas, 
para estabelecer a criminalidade a seu respeito, não basta 
o facto só da venda, da distribuição; é necessário ainda, 
que tenham obrado scicntemente, maio animo. Todavia, 
acrescenta o publicista, não gosam d'csse beneficio os pre-
goeiros, afixadores, vendedores e deslribuidorcs, senão 
quando o impresso traz o nome do autor ou do impressor. Se 
não contém essa formalidade, ellos são reputados ter obra­
do scientemenle, e condemnados como aulores principaes 
da infracção. Que, se o escriplo traz o nome do impressor, 
a presumpção de que elles obraram scicntemente cessa, mas 
podem ainda ser condemnados como cúmplices, quer não 
nomcem, quer revelem de quem receberam o escripto, 
salvo a diminuição da penan'este ultiino caso; mas em uma 
e outra hypotliesc incumbe ao minislerio publico provar 
que obraram co:n conheeimoiilo de causa '. 

24. Tendo já em outra parte impugnado esta doutrina 

' DcIUs et Contntvcnliuns de Ia jHirolc, tom. I, n. 21! . 
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prolectora dos cúmplices, nào vollareinos mais sobre o que 
cnlão cxpendemos conlra cila. (V. Lição 2."ns. 15 c 2!.) 
Observaremos apenas, que os illuslres autores da Theoria 
do Codiijo Penal parecem dar-nos razão, quando dizem que, 
« de não ler o distribuidor denunciado a pessoa que llie en­
tregou o escriplü provocador, não se poderia induzir a 
prova de sua cumplicidade ; que « essa cumplicidade não é 
ainda senão uma presumpção : mas que « esta presumpçào 
o colloca em estado de prevenção, etc. » '. Tal nos parece 
ser a verdadeira doutrina, applicavel não só aos cúmplice?, 
senão também aos aulorcs de fados criminosos. Conformo 
o direito comnmm, quem os pratica ou para elles concorre, 
lem contra si a prcsumpção de má fé, mas esta prcsumprão 
pôde todavia ser excluida por provas em contrario opporlu-
namente exhibidas em juizo. 

25. Na Inglaterra, sem embargo da opinião de Ricardo 
Philips, já também conhecida e por nós apreciada (L. 2." 
n. 14) parece um ponto de doutrina geralmente recebido, 
que o vendedor e o distribuior de impressos são, em todo 
o caso, responsáveis pela publicação, ainda que alleguem 
não ter conhecido ou ignorar o conteúdo d'elJcs; c con­
fessa Chassan que ericclivamentc é esse o rigor do direito 
inglez, no pensar de jurisconsullos que fazem autoridade. 

Assim, por exemplo, na causa de um ceito Almon, per­
seguido por amor das Cartas de Juuius, allegou-se em ap-
pellação, que oliboUo lóra trazido á loja e vendido por um 
rapaz sem conhecimento do seu patrão. O tribunal porém 
respondeo, que essa razão podia servir talvez para altenuar 
a pena, mas não fazia desapparecor a criminalidade do li­
vreiro. Porquanto, explica um jurisconsulto inglez, «a opi­
nião positiva e unanime é, que iim libello comprado na loja 

' Théoiie (lii Cixl. Prn., cap. 41. No entendei' de Cliauveau o llflio, cuiiiu 
mais acima vimos, e elles o repetem, a dis|ioíi(;ão do art. '285 do tod, Peii. 
"o lem autoridade nu ca<ii em (|iie o |iroccssii é dirigido contia um esciiiito 
auonvino, sendo esla somente a liy|iiitliese que o CoU. alii iiuiz prever. 
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de um livreiro deve ser, prima f(t(it\ uma prova de que o 
livi'eiro é criminoso de sua publicação, até que o contrario 
seja demonstrado '. » No que vai para nós a verdadeira 
doulriiia, a tlieoria racional, egualmente justa e conve­
niente. 

20. Entretanto, mesmo conforme o nosso Código, em 
vão, para o distribuidor, constará do impresso o nome do 
impressor, se for elle residente em paiz estrangeiro; por 
quanio, ainda n'csla liypotliese, a segunda do nosso ^ 4, o 
vendedor ou o distribuidor são reputados criminosos c 
responsáveis pelos delictos, que em tal impresso se conti­
verem. Ora, uma vez conhecida a razão porque foi a resi­
dência no império um dos requisitos de idoneidade na pes­
soa do editor para escusar o i.; iMessor(g 1), e depois nado 
autor para escusar o editor (§ 2), conhecida fica egualmente 
a razão porque a residência do impressor em paiz estran­
geiro determinou a responsabilidiide do vendedor c distri­
buidor dos impressos sabidos de sua officiria ^ 

Não quiz o legislador chegar CDin a sua indulgência, ao 
ponto depermitlir quí; ciiculassem livremente no paiz im­
pressos criminosos, cujos primeiros responsáveis, embora 
conhecidos, não podessem facihnenle ser altingidos pela 
justiça publica; c para obslar a esse mal verdadeiramente 
grande, interpôz a responsabilidade do vendedor c do dis­
tribuidor, como uma garantia de mais para o publico e os 
particulares. 

27. Seria com clfcilo, quanto á nos, restringir demasia­
damente o alcance do nosso parugraplio, o pretender que, 
em tal caso, fica isento de toda a responsabilidade o impres­
sor residente em puiz estrangeiro. Não o diz assim a lei em 
parto alguma, e nem se poderia juridicamente inferir do 

' Starkie, IMW of dandcr and libcl. vnl. I, cap. 8.°; II, cop. 1— Cliassan 
— n. 70. 

-' C. Lição 2., n. 50 e sefriiintes. 
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seu espirito uma similhanle isenção. A irresponsabilidade 
de uiu cooperador ou codelitiquenle, qualquei' (|ue seja o 
delicio, é um privilegio cxliorbilantc, que deve ser aulo-
risado pela lei; e se esla o não concede em lermos expres­
sos, não devemos erigi-lo cm ponlo de doutrina. « Quod 
contra rationem pivis receptnm est, non est producendum ad 
consequentia. » (L. 141 Dig. dereg. júris). 

Assim, quando o legislador enlendeo que á responsabili­
dade do editor devia importar a completa irresponsabilidade 
do imprcssor, disse-o exprcssanieiile no ^ 1 ; quando quiz 
que a obrigação do autor importasse a desoneração do edi­
tor, pelo mesmo modo o declarou no § 2; quando final­
mente entendeo que, pela communicação dos escriptos não 
impressos, provacto qual fosse o autor, e que circularam 
com o seu consentimento, deixasse de ser por elles respon­
sável o communicador, assim'o declarou também positiva­
mente no jJ o, como adiante melhor diremos. 

Mas, na hypotbese de que se trata, não piocedeo certa­
mente o legislador da mesma maneira; e nem vemos se­
quer no g 4 cousa alguma que, ao menos por similbança 
ou analogia, possa preslar-seá inducção de que, pelo lacto 
da residência lóra do Impciio, fica o impressor isento da 
responsabilidade que lhe conip(;le pelo lado da declaração 
de seu nome no impresso. Como pretender pois, á vista 
d'isto, (juc, muito embora se conheça legalmente o impres­
sor, íica ellesein respousabilidadíí pelos impressos sabidos 
de sua olficiiia, se residirem paiz estrangeiro? 

A segunda hypothese do nosso paragrapho comprciicnde 
sem duvida indistinctamcntc, pois (juc nada abi se distingue, 
não só os impressos sabidos de olficinas estabelecidas den­
tro ou íóra do Império, mas lambem os impressores na-
cionaes ou estrangeiros ; eseem cerlos casos pôde ser inútil 
o tratar da responsabilidade d'estes, em outros pelo contra­
rio pôde ser do mais alto interesse, para a sociedade e para 
os otTendidos, o verifica-la e leva-la a efteilo convenien­
temente. 
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Sendo pois assim, eis aqui um impressor cslabclccido 
com lypographia no Brazil, o qual, depois de ícita a impres­
são de certa obra com a declaração do sou nome, passa a 
residir cm outro paiz, e durante a sua ausência cfícclua-se 
a venda e distribuirão da mesma obra. Havemos de dizer 
por isso, que a sua responsabilidade cessou edesappareceo, 
de maneira que se não possa attiugi-lo cm sua propriedade 
presente, aguardando a sua volta quanto ao cumprimento 
de outra qualquer pena? O vendedor ou o distribuidor, po­
dendo ser indivíduos sem clra nem beira, é bom visto que a 
sua responsabilidade, como garantia conlca os abusos, pódc 
não valer a responsabilidade do impicssor; e se a lei nos 
não obriga a conlcntar-noscom uma responsabilidade talvez 
illusoria, quando é possivel ter outra mais cííicaz e preven­
tiva, que consideração juridica ou 'noral nos poderá levar 
a repellir esta ultima? 

Nos termos do art. 312 do Código do Processo, quando o 
aulor ou editor não tem meios para satisfazer a multa em 
que (or condemnado, o impressor íica responsável á satis­
fação ; e longe de haver quanto a nós algum principio, que 
se opponha á extensão d'esla responsabilidade na hypothese 
do g 4 que nos occupa, pelo contrario tudo no-la indica co­
mo razoável e juridica, visto que a falta absoluta de aulor 
ou editor responsável eqüivale bem á falta de meios no autor 
ou editor existentes, se c que nào vai mais alguma cousa, 
E para que privar-nos da gai'antia resultante d'essa respon­
sabilidade subsidiaria do impressor, declarando-o, ex pró­
prio marte, isento de toda responsabilidade quando resi­
dente em paiz estrangeiro, só porque em tal caso considerou 
o Código responsáveis o vendedor e o distribuidor? 

Uma vez admittida pelo próprio legislador, (por uma es­
pécie de derrogação ao sysleiiia até 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 prevaleçamos 
d'esta franqueza no interesse da justiça, para não considerar 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS Ri:si>ONS.\VKlS NUS CRI.MKS. 'ití'. 

desonerado o -impressor que reside cm paiz estrangeiro, 
muito embora sejam coaulorcs e solidários com cllc o ven­
dedor e o dislribuidor. Só uma declaração expressa do le­
gislador, ou pelo menos evidentcmenle colligida de suas 
disposições em contrario, poderia desviar-nos d'csla intel-
ligencia da lei, que aliás tem a vantagem de estabelecer a 
coberencia do legislador cm todas as liypolhescs do nosso 
paragrapim. 

Parece-nos porlanio, cm íace d'estas considerações, que, 
na bypotbesc de ser o imj)rcssor legalmente conhecido, mas 
residente em paiz estrangeiro, a responsabilidade do ven­
dedor e do dislribuidor não passa de uma responsabilidade 
por assim dizer supplementar, sem que d'clla se possa infe­
rir absolutamente a exclusão da responsabilidade do im­
pressor. É um reloiço de garantia, que deve ser conve­
nientemente aproveitado, enão repellido por illações infun­
dadas '. 

28, Finalmente declara o nosso paragrapho, cm terceiro 
caso, responsáveis o vendedor e o distribuidor, »< quando 
os impressos e gravuras (por ellos vendidos ou dislribui-
dos) já tiverem sido condemuados por abuso e mandados 
supprimir. » 

ü factü da condemnarào e da suppressão, em virtude de 
unia sentença definitiva, emanada do poder competente, é 
com effeilo em tal caso uuia advertência bastanlemcnte 
grave e solemneda criminalidade contida nos impressos ou 
gravuras; e por conseqüência lambem uma proliibição im-

' A lei de 20 de Setembro do IsriO sínneiiie respoiisiiliilisíiva o vcmledor 
eo distribuidor dos iuiimasos, i|ii:uulo iifio constasse (juem eni o iitipressor. 
Art. 7 g 4. Kão prevenio ])<niiiniü, como l;iz o Código, :i liy|iolliese de sei' o 
impressor residente em pui/. estrangeiro. E se ninguém poderia razoavrl-
meiiie pretender (jue, sol» o império d'a(|uella Lei, pudessem os impressos, 
n'essa Iiypoihese, circular impunemente sem a respoiisabiliilade do iminesiuir, 
menos o poderá aiiidj, quanto a uus. sobe iinperin do Código, cujo lim, na 
previsão da mesma liypKdiose, não foi certamente dotlruir a garanlii da 
1'esponsabiliilade já existente, mas pelo contrai io letoiga-la com outra nova. 
attcntü o maior perigo do caso jirevislo. 
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plicila de qualquer venda ou distribuição, que de novo se 
j)rclenda lazer d'elles; proliibição ipie deriva da lei, o que 
tem (aula força como se Ibssc esla que direclamcnte a pro­
nunciasse. 

I.; pois um dever de Iodos que se propõem a vender ou 
distribuii' impiessos e gravuras, o começarem antes de 
tudo por averiguar, se os que pai'a tal fim Ibes são entre­
gues, já Ibram ou não condemnados pelos Iribunaes c man­
dados supprimir; e SC omitíem esta diligencia, voluntaria­
mente se expõem a responderem como criminosos pelo 
fuclo da venda ou distribuição, sem que tenham muito de 
que qucixar-se. 

29. Nos termos da lei lianceza de 20 de Maio de 1819, 
art. 27, os vcndedoi'es c distribuidores iie iiipressos, dese­
nhos ou gravuras já condemnatios, são egualinente reputa­
dos criminosos e punidos; mas ha uma distincção a fazer 
quanto á pena, conforme o facto da venda ou da distribui­
ção leve lugar anles ou depois da publicação da sentença 
coiidemnatoria, que deve ser feita na forma prescripta pelo 
arl. 26 da cilada lei (a mesma que da publicação das sen-
Icnças de declaração de ausência). Nesia liypolhese incor­
rem os transgressores ncccssaiiamcnleno máximo da pena, 
em que leiiam podido incorrer os autores dos escriptos, 
gravuras, ele.; na bypoliiese contraria, a pena a iidligir é 
a ordinária, e o moxiiiw deixa de ser obrigatório no caso de 
condenmação '. 

lleproduzindo a disposição do art. 11 tit. 2 da nossa Lei 
de 20 de Setembro de 18.")Ü, que é quasi a mesma do íinal 
do g 5 do Código, nota Cliassan que a lei brazdeira não se 
tivesse preoccupado com o facto da publicação das senten­
ças condemnatorias de impressos, cuja venda e distribui­
ção posterior se probibia -. Ura, ainda boje tem todo cabi-
menlo esta advertência, visto que o Código lambem se não 

' Délits et Conlraveníious de Ia parolc, ele, tom. I, n. 190. 
- Ibid nota 2. 
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preoccupou com a publica(;ào de taes scnloncas, como aliás 
fora para desejar, sendo que liaveria sem duvida mais jus­
tiça de sua parle, se poi' ventura houvesse exigido para 
ellas uma fôrma de publicação, que tivesse maior alcance, 
e podesse mais facilmente ser cordiecida cm Ioda a extensão 
do Império, do que a publicação das outras sentenças or­
dinárias. 

5o. É questão mui debatida entre os jurisconsultos Iran-
cezes, se a sentença coiidemnatoiia de impressos, gravuras, 
etc. tem ou não autoridade d(! cousa julgada a res|)eito da 
venda e distribuição que d'elloH se fí/er posteriormente. 

Fundando-se cm que os delictos da imprensa são por 
sua mesma natureza variáveis, podendo o que é hoje um 
delicio deixar do sê-lo amanhã, e o que é perigoso cm 
Pariz deixar de sè-lo em Maisclha, pronuncia-se Chassan 
pela negativa. O facto da venda ou distribuição de um es-
cripto já condemnado é, eui seu entender, um facto novo, 
que dá lugar a um novo exame, a novos debates sobre o 
conteúdo do escripto, e que não pode ser prejudicado pela 
decisão anterior '. 

Grattier, pelo contrario, sustenta a affirmativa, procu-
curando fazer sobresahir a inconveniência de julgamentos 
contradictorios sobre o mesmo ponto. « O que se tornaria, 
pergunta ellc, a autoridade da cousa julgada? Tal obra po­
deria ser condemnada aqui, sua suppressão ou sua des­
truição ordenada ; mas acolá seria declarada innocenle, e 
deixada á livre circulação. N'eslc caso, que aresto se deve­
ria executar? O primeiro, ou o segundo? Elles se desti ni­
nam mutuamente, e entretanto ordenaria cada um a sua 
execução. Não é a obra que ê o objecto do processo, é a 
desobediência á condemnação, é a infracção á prohibi-
Ção \ » 

' Drlils ei Cuntraventiomt (Ir Ia parole, tnm. I, n. 191 e lOü. 
• ('•ommenlaire sur /<•» loin ÍII: Ia presse, tom. I, pag. 151). 
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51. Não leni porém esla qucslão cnlre nós a mesma gra­
vidade que na 1'rança, onde se complica com a dislincção 
aulorisada pela lei enlre os delidos e as conlravem-ôes pio-
priamenle ditas; de maneira que, reduz-se alli, em ultima 
analyse, a saber, se o faclo da venda ou distribuição, no 
caso de que se trata, constituo um delicio ou uma simples 
contravenção (faclo puramente malcrial, e que deve ser pu­
nido independentemente de toda a idéia de boa fé ou inten­
ção criminosa da parte do seu autorj. 

Ora, não admittindo as nossas leis essa dislincção em­
baraçosa entre delidos c contravenções; e constituindo ao 
contrario toda a infracção da lei penal um verdadeiro de­
lido, que, segundo o direito do nosso Código, não pôde 
ser apreciado e julgado senão tendo-se em vista o elemento 
moral da boa ou má fé (arl. 2 g 1 comb. coir o art. 3), 
segue-se que, não só aclia-se entre nós consideravelmente 
simplificada a questão, senão lambem que, a única solução 
razoável e admissível, e a que lhe dá Chassan, nos termos 
que acima ficam expostos. 

Gratiier mesmo confessa que, « no caso extremamente 
raro, em que a obra se tenha tornado meritoria depois da 
condemnação incorrida, em que o faclo que ella consti­
tuísse não fosse mais um delicio qualificado pela lei, o mi­
nistério publico, que não deve obrar senão quando lia pre­
juízo para a sociedade, lera o bom senso de não accionar. » 

Para que pois iii^islir em sustentar, como faz esse pu­
blicista, que accionando não obstante o ministério publico, 
fica o juiz do facto inanielado pela leltra da lei (por força 
da cousa anteriormente julgada), de sorte que a sociedade 
e o indiciado só poderão achar garantia e recurso no direito 
de agraciar do soberano? 

Se o faclo honlein criminoso, já não é hoje um delicio 
qualificado pela lei, como pretender que os tribunaes não 
tenham o direito de chama-lo a novo exame, afim de julga-
lo de acordo com a nova lei existente? Pôde a autoridade 
da cousa julgada estender-se ao ponto de termais força e 
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merecer mais respeito do (pie as leis vigeiilcs c os princí­
pios dchnmanidade, que clamamcgnalmenlc cm favor dos 
accusados? Em nossa legislarão pelo menos, nada nos 
parece haver queaulorisc uma tal jurisprudcncia. 

52. De acordo com a lei franccza de 1819, no cit. arl. 
27, prohibia lambem expressamente a nossa lei de 20 de 
Setembro de 1850, que fic imprimissem escriptos já con-
demnados; prohibição csla que se não encontra no g 4 do 
art, 7 do Código '. l)ir-'-e-lia por isto que ficou sendo 
licito entre nós reimprimir os impressos ou gravuras já 
fulminados por uma condomnação? Dir-sc-lia que, em ma­
téria de delictos da imprensa, sómeiiíc liadepunivel a pri­
meira publicação do escripto que os contém ? 

Em nosso fraco entender seria um engano manifesto, 
senão um perfeito contrasenso o pensar de simillianle 
modo. Reimprimir não c mais nem menos do que impri­
mir de novo ; c a reimpressão, quer seja pela primeira, 
quer pela segunda ou terceira vez e tc , é sempre em si 
mesma um faclo tão novo quanto o facto da primeira im­
pressão ou edição. Ora, a novo facto (como bem diz Chas-
san) novo exame, novo processo, se ha lugar, e por conse­
qüência também nova applicação a fazer entre nós do g 1 
do nosso Código, que declara todo o impressor primeiro 
responsável pelos impressos sabidos de sua officina, em-
quanlo não mostrar a responsabilidade do editor \ 

' « Todos os Iqiie imjjrimirem [dizia o legislador de 1830] ou venderem 
escriptos ou gravuras já coiidemnados por abusos considerados taes por 
esta !ei, incorrem nas penas impostos aos primeiros réos. » Art. 11 do tit. 2. 

E citando csle artigo, tirava Chassan das palavras — já condcmnados por 
abusos cumkleraclos taes por esta lei — a conclusão de que, ao juiz da reim­
pressão ou do novo lacto da venda compelia examinar, se o escripto condem-
nado tinlia-o sido juslanienlc ; argumento que ainda liojo se pode entre nós 
invocar em apoio da questão ulliuianiente examinada no Icxto. 

• « Aquellc que obteve [diz Chassan] uma decisão, pula qual o escripto 
que puiilicdu, loi reconhecido não criminoso, não adquirt? por isso senão o 
direito de não ser per.scguidn pela venda, exposição ou distribuição, em toda 
a extensão do Império, da edição que fez a matéria tio processo. A esie rcs-
l'eito ha cousa julgada ; — mas a autoridulo da cousa julgada deixa de 
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Ós delidos n'csla matéria, conliima um ostiinavel es-
criplor, consistem na publicarão ; e lodo o farto de publi­
carão constituc um delicio independente d'aquellcs que o 
precedciam, assim como d'aquclles que se lhe podem se­
guir. Não é mais permittido reimprimir um cscripto condem-
navel, do que um escripto condcmnado... Uma nova publi­
cação de um cscriplo que ultraja a moral, que ataca as 
leis ou a bonra de um cidadão, é uma nova perturbação 
trazida á ordem publica, ou uma nova offensa á considera­
ção das pessoas que abi são dilTamadas. O que imporia então 
que os tribnnacs tenbam já condcmnado esse escripto, ou 
que lb'o apresentem pela primeira vez? O século ultimo e 
as nossas revoluções, conclue Mangin, legaram-nos muitos 
escriptos criminosos : uma longa prescripção cobrio os au­
tores, os impresaores de muitos d'entre elles. Dir-se-ba que 
se pódc, que se poderá reimprimi-los, publica-los de novo 
impunemente? Não sem duvida '. 

É portanto evidenic, que a reimpressão dos escriptos con-
demnados não escapa á lei do g 1 do nosso art. 7, mais do 
que a d'aquelles que ainda o não foram, e que impressores 
e reimpressores, não sendo duas entidades diversas, estão 
igualmente sujeitos a responderem como principaes crimi­
nosos pelos impressos que sahirem de suas typographias. 
De maneira que, com a redacção dada ao art. 7, fora intei­
ramente excusado e ocioso o fallar no g 4 da reimpressão 
dos escriptos já condemnados. 

55. Entretanto, como o vendedor e o distribuidor são 

existir, SC o n̂ iusmo intlividiio ou ouíro (jnnh/iur faz uma edição da mesma 
oljia, ou se a dislril)iio dchnixo de no\o loiiiiato, mesmo no dia seguinte ao 
da absolvição. iJcsilo (|uo lia novo formato, lia nova edição; e desde que ha 
nova edição, lia Incto novo... Jião tenho necessidade de observar que os 
princípios. I\\H: acahain de ser expostos, applicam-se a todos os ca sus dcrepro-
ducção jiov nina via i/iiahjucr de publicação. » [Ns. 101 e 189J. 

' Trailé de laeliou pitOligiie, clc, ii. õl2. 
Ciiiiiiire eiitrclaiilo iiolnr, com Clinssan e Grnltier, que a reimpressão de 

uma obrn coiideinnada não é punivcl senão quando contém precisamente as 
passijgens coiuleninadas. Se eslas lorain oiniltidas, deixa de haver dcsohe-
dienuia á justiça, e por conseguinte matéria para criminalidade. 
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sempre responsáveis de sua parlo pelos escriplos impres­
sos já condomnados, que venderem ou distribuireni, ex vi 
do nosso g 4, temos que, no caso de segundas cdirões de 
taes escriplos, concorrem solidariamenle a respond(M' por 
clles com os imprcssorcs ou editores, sem que a respon­
sabilidade d'esles possa excluir a que lhes compete, ou 
vice-versa. 

E nem ha n'este resultado da combinação do nosso ^ í 
com o § 1, cousa alguma que nos deva admirar, se atten-
dermos que, a um fado criminoso muilo mais grave (qual 
o da publicação de escriplos já condemnados) naturalmente 
deve corresponder uma repressão mais lorte, uma garantia 
mais segura paM a sociedade; repressão e garantia que ei-
fectivamente se encontram na solidariedade dos vendedores 
e distribuidores com os impressores ou editores. 

34. Cumpre agora, antes de deixar o ji i, determinar bem 
o que devemos entender por vendedor c distribuidor no 
sentido do nosso Código, procurando evitar assim equivocos, 
em que facilmente se poderia cahir. 

Evidentemente, tratando de reprimir abusos, não quiz 
o Código dará entender por vendedor e distribuidor, so­
mente o indivíduo que faz profissão de vender ou distribuir 
impressos. Fora uma inépcia o querè-lo ; porque, na reali­
dade, tão abusiva é, e tanto mal causa a venda ou distri­
buição de impressos, nas differenles bypolhcses do nosso 
§ 4, por indivíduos habituados a osso officio, como por 
aquelles que de novo se propõem a exerce-lo. Trata-se por 
tanto ahi indistinctamente de todo e (pialquer indivíduo 
que, propondo-se a vender e distribuir impressos ou gra­
vuras, efíectivamente os vende ou distribue. 

Mas quantos actos serão necessários para constituir o in­
divíduo vendedor ou distribuidor reuponsuvel? Bastará o 
facto da venda ou entrega de um só exemplar, on será 
mister que effectivamente tenha vendido ou entregado mui­
tos exemplares? 
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Interpretando a legislação fraiiccza, que aliás nada tem 
de precisa soiire este ponto, entende Chassan que « o faclo 
de ler vendido um só exemplar de um e?cripto, de um im-
j)rcsso etc. a uma só pessoa, é bastante para que liaja pu­
blicação », c por conseqüência crime e responsabilidade; 
que, similhantemcntc, Iralando-sede obra impressa, a en­
trega de um só exemplar seria constitutiva da infracçào. 
Por quanto, diz elle, a impressão annuncia já a intenção da 
publicação, esc a esta intenção vem reunir-se o facto da 
entrega, mesmo de um só exemplar, póde-se dizer que a 
publicação está eonsimimada, e que lia desde enião distri­
buição no sentido da lei'. » 

Não se poderia porém admittir entre nós uma similhante 
doutrina. Segundo a legislação do nosso Código, a publici­
dade criminosa, em regra, somente resulta, como em oulra 
parle estabelecemos, do faclo da distribuição ou venda dos 
impressos por mais de i5 pessoas , c se parlicularmonle se 
traia de estampas ou pinturas, do facto lambem de estarem 
expostas publicanieiileávenda (V. Liç. 1." ns. 20 e 27.) Por 
conseguinte, ninguém pôde ser reputado vendedor e dis­
tribuidor responsável, nos lermos do nosso g 4, senão quando 
efíectivamcnte tem vendido ou entregado a mais de 15 pes­
soas exemplares dos impressos ou gravuras denunciados. 
Como porém, tratando-se de estampas ou pinturas, é bas­
tante para constituir a publicação criminosa (nos termosdo 
art. 279) o facto de estarem publicamenle expostas á venda), 
segue-se que, ii'eslecaso, devemos também consideraram-
dalor responsável, aquelle que assim tem expostos á venda 
taes gravuras (estampas ou piiiluras), muito embora as 
não tenha vendido ainda a ninguém -. 

' Drliln et Coiitrtiveittions fh lajxtrolc, ns. 70 e n . 
No rijTíir ilii (lirciio iiifilcz, a simples communicação Uc uiii libcUo, [im-

presíci 011 nàd], a uma s6 pessna, consiiicra-se como um faclo de publicação 
puiilvel. iJlaclibtonc, liv. õ, cap. 11. 

íião admitlc poróiii Cliassan, como adiante veremos, o rigor de um tal 
direito <|uanl(i á commiiiiicaiiio dos escrlptos não impressos. 

• Na ri^auça a tentativa de venda (misc en vcntc) e a exposição, quando 
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Eesla a doutrina, que claramente resulta do nosso g 4 
combinado com os arts. 90, 99, 119, '250, 277 a 279 do 
Código '. 

").'». Seria porém um erro, quanto a nós, o prelondcr que 
o requisito da venda ou disIribuiçXio por mais de 15 pes­
soas, expresso no paragraplio seguinte, seja sempre e abso­
lutamente necessário, para que o vendedor c o distribuidor, 
nas dilTcrenlcs hypotlicses do § 4 (e também o impressor 
quando lhe tocar, como fica dito), possam ser considerados 
responsáveis e punidos. 

Por exccpção á regra, os crimes deinjuria edecalumnia, 
como em outro lugar mostrámos, não necessitam para 
e.\islird'esse elemento da publicidade, que aliás pôde servir 
para aggravrí-los, tornando-os dignos de mais severa pu-
niçuo (V. Liç. 1." n. 26 e nota correspondente). Por con­
seguinte, se os impressos ou gravuras involvem algum d'es-
tes dous crimes, não ha duvida que basta a venda ou en­
trega do impresso mesmo a uma só pessoa, para determi­
nar a responsabilidade não só do vendedor e distribuidor, 
nos termos do § 4, senão também do impressor no caso de 
lheserapplicavelo§l, conforme (emosmostrado (V. n.52). 

Chamar para aqui o g 5, e exigir como constantemente 
necessário, quando se trata de impressos, o requisito das 
13 pessoas, que abi se exige a respeito de simples manus-
criplos, é confundir cousas muito diversas, e perturbar por 
este meio a economia da lei, com offensa de certas conve­
niências, mais ou menos bem entendidas, que ella clara­
mente quiz guardar. 

commettidas por um mercador, são comprcliondidas, segundo Cliassan, na 
prohibição da lei [quer se trale de impi'cssos ou de estampas] ; por quanto, a 
respeito dos mercadores de livros, a mhc en vcntc c a cxposigão sendo meios 
de chegará venda, devem ser-liie equiparadas (n. 19;>]. 

' Segundo a lei poitugueza, a publicaçãü reputa-se ter tido lugar, todas 
as vezes que se distribuírem exemplares da obia pur O pessoas, ou (|ue 3 
exemplares houverem sido apresentados cm lugares públicos, ou postos à 
venda [\rl. 0]. 
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IV 

5G. Descendo das alturas da imprensa, passa o Codiyo a 
regular a responsabilidade nos crimes commcttidos por 
simples manuscriplos ; e n'cste intuito, considera crimi­
nosos e responsáveis — « os que communicarcm por mais 
de 15 pessoas os escriptos não impressos, se não provarem 
quem c o autor, e que circularam coin o seu consentimen­
to » ; por quanto, « provando estes requisitos (diz o § 5) 
será responsável sónicnle o autor, a 

Ora, por este simples enunciado da lei, vemos que real­
mente se trata aqui de íaclos muito menos graves, do que 
aquellcs que íorani previstos e regulados nos paragraphos 
antecedentes. Não podem com effeito ser cguacs, o mal que 
se causa com a distribuição dos impressos, e aquclle que 
se causa coma conimnnicação dos inanuscriptos. Ali, tira a 
propagação das idéias uma lôrça immensa da grande faci­
lidade, com que se mullipliram as copias do escripto por 
meio da imprensa; de sorte que, basta somente a conside-
raí.ão d'essa facilidade e d'essa força, para que o alarma 
accommetta os indivíduos ou se derrame na sociedade, ainda 
que, por uma circumstancia qualquer, não cheguem a pro. 
pagar-se os impressos cm (ão larga escala quanto se podia 
conjecturar. Aqui, seria absolutamente impossível produzir-
se o mesmo resultado, ainda quando se reunissem e cons­
pirassem para o mesmo lim todos os copistas de Roma e 
de Athenas. 

Em um caso, o temor da publicidade não tem quasi li­
mites, e vai de ordinário muito além da realidade; no ou­
tro, circumscreve-se dentro de uma certa esphera, pela 
segurança que ha da fraqueza do instrumento de propa­

gação ' 
' AtiT>z de um impresso vendido ou distribuido a umu só pcísoa, podem-se 

ver ccnten.is c mesmo milhares de exemplares do mesmo impresso dreu-
lando mysteriosameiitc por maus dcscouliecidas. Atraz porem de uiii manus-
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D'aqui vem pois o erigir o Código cm regra indeclinável 
a Cümmunica(;ão do nianuscriplo por mais de \^ pessoas, 
para que o communicador possa ser rcsponsabilisado e pu­
nido ; ao passo que, não exigindo esse requisito no § 4 an­
tecedente, relativamente aos escriplos impressos c seus 
distribuidores, deo-nos por esse modo a entender, que nem 
sempre era ali necessário o mesmo requisito, cumprindo 
desde então regular-nos, quanto a elle, pelas definições cs-
peciaes de cada um dos crimes de que se tratar, recor­
rendo para isso aos respectivos artigos, segundo ha pouco 
demonstrámos. 

No rigor do direito romano, bastava a simples commu-
uicação de um libello a uma só pessoa para constituir um 
facto de publicação punivel, mesmo a respeito d'aqueile que 
casualmente o achava, não sendo aliás o seu autor: a Si 
quis famosiim libellum (diz a L. un. Cod. de fam. libell.), 
sive dbmi, sive in publico, vel quocumque loco ujnarus repeie-
rit, uiit corrunipat priusqnam atter inveniul, aut milli con-
fiteatur inventum. Si vero non statim casdem chartulas vel 
corruperit, vel igni consumpserit, sed vim earum manifesta-
verit, sciat se quasi auctoreiu hnjusmodi delicti captilia sen-
lentioõ subjuíjandum. » 

O mesmo rigor passou para o direito inglez sem distinc-
ção entre impressos e não impressos. Contesta porém Clias-
san que esteja elle no espirilo da legislnção franceza relati­
vamente aosmanuscriptos. « Uma communicação confiden­
cial (peigunla o publicista) de um escripto ou de um de­
senho não impresso, a remessa de uma caria missiva, di­
rigida a umu só pessoa, deverão ser consideradas como es­
tabelecendo c constituindo um facto de publicação'.' Não 
poderia eu pensa-lo ; por quanto, uma tal communicação 
não estabelece, em meu parecer, uma distribuição no sen­
tido legal'. » 

criplo, ainda.que communicado a um maior minitro de pessoas, <iuantab 
copias d'elle se podcrüo onxcrijar tendo idêntico destino ? 

' DélUs et Contravaitions do Ia parulc, etc, tom. 1, ii- 77. 
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Seja porém como for, o corto é que, se a venda ou dis­
tribuirão de impressos, mesmo a uma só pessoa, pôde ex-
ccpcionabnentc, como acima dissemos, constituir entre 
nós o vendedor ou distribuidor responsável pelos delictos 
(de injuria ou calumnia) que n'elles se contiverem ; ira-
landose polo contrario de escriptos não impressos, não 
pôde jamais o communicador d'cstes ser responsabilisado 
e punido, se a communicacão não se houver estencHdo a 
mais de 15 pessoas. È quanto a nós o que manifesta e indu­
bitavelmente resulta da combinarão do nosso g 5 com o g 4 
antecedente. 

57. Entretanto, cumpre que nos não enganemos acerca 
da intelligencia e verdadeiro aicancc d'este paragrapho, 
suppondo que haja alguma oonlradicção entre o que sobre 
ellc fica dito, c o que cm outro iugar dissemos relativa­
mente á criminalidade e á punição das injurias e calum-
nias commettidas por meio de cartas missivas (Liç. 1." n. 
26 e nota). 

É mister com cffeito distinguir enlre o communicador e 
o autor mesmo dos manuscriplos, em que laes injurias ou 
calumnias se encontram. Por quanto, são na realidade diffe-
rentes as posições desses dous indivíduos ; e se aos olhos 
do legislador poudc não parecer justo ou conveniente, a 
respeito do primeiro, criminar e punir o fado da commu­
nicacão, senão quando fosse feita a mais de 15 pessoas, o 
mesmo não acontece a respeito do segundo, quando direcla 
e particularmente se dirige áquelle áquem quer humilhar 
e ofíendcr' ; hypothese esta que se não comprehende 
em nosso paragrapho, e acerca da qual nada diz elle que 
nos autorise o pensar de outro modo. 

* lia entre nus um interessante prolo(|iiiu vulgar, que poderia ler aqui 
talvez applicação. Diz-se que « portadur nju merece piiiicaila »; o que prova­
velmente se deve enieiiflcr no caso em que cilc liiiiita-sc- a dosempculiar sim­
plesmente o seu otlicio. Mas se o portador é basiantemcnte indiscreto para 
coiiununicar a varias pessoas o escripto, que muita vez receliao para entre-
1,'ar, a unia só, quem se animaria a dolende-lo e livra-lo do merecido castii;o? 
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Tal é lambem a doutrina de Chassan, o qual, sem em­
bargo de não ver um facto de publicação criminosa na com-
municarào confidencial de um cscriplo ou de um descnlio 
nào impresso, e mesmo na remessa de uma carta missiva 
feita a uma só pessoa, todavia declara, que « não poderia 
isto applicar-se á acção perante o tribunal de simples policia 
contra o autor do cscriplo, se este escripto contém uma diffa-
mução ou uma injuria *. 

O mesmo principio manlóm ge':'almcnlc a jurisprudência 
inglcza, fazendo apenas, como nos attcsta o cilado publi­
cista, mna distincião entre o acção criminal c a acção civil, 
sendo que, quanto a esla, se o Jibello foi directamente en­
tregue ao queixoso só, recusam-llie Ioda acção civil, porque 
não pôde ellc em tal caso allogar, nem justificar um damno 
privado apreciável cir» dinliciro. Mas a regra não éa mesma 
quanto á acção criminal. Assim que, basta a remessa do li-
bello á pessoa que é d'clle objecto, sem outra publicação 
mais, para aulorisar os processos, por causa da tendência 
que tom um lal facto a provocar actos illegaes. Distincção 
muito racional, segundo (Ihassan, e que devia ser assigna-
lada á altenção dos Icls francczes -. 

Concluamos portanto que, não havendo n'esta matéria, 
conforme o nosso Código, nenhuma distincção a fazer en­
tre delidoscorrcccionacs c de simples policia, nem tão pou­
co enire a acção civil e a acção ciiminal, só nos resta e só 
nos cumpre, para bem applicaro nosso paragrapho, assim 
como os arls. 25") c 2")(S, distinguir entre o communicador 
eo autor do manuscriplo, e ainda quanto a este, entre o 
caso em queclle se dirige ou deixa de dirigir-se directa-
mente ao individuo objeclo de sua malevolencia ou animo­
sidade. 

38. E condição paî a a responsabilidade do communica­
dor, na hypolhese do g o., que não possa ellc provar quem 

' Délils et Conlravcnlinns <le In parnh, etc, cil. n. 87, nota T». 
* Ibidcm. 
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é o autor dos oscriplos não impressos, o que circularam 
com o sou consentimento, porque do contrario, feita a sua 
prova sobre estes dous pontos, fica sónioiilo responsável 
pelos manuscriplos o autor, isto é, aqucUc que os rcdigio 
ou mandou redigir por outro. 

Notemos que não se contentou o Código com exigir do 
communicador a prova de quem seja o autor dos manus­
criplos, mas exigio ainda a prova de que circularam com o 
seu conseiilimento. Ora, a razão d'esle ultimo requisito é 
ol)VÍa c conliercntc com as idéias do legislador. 

DilTercntemente dos impressos, os manuscriplos podem 
não ser destinados á circularão ; pude aquolle que os redi-
gio ou compôz não querer, ao menos por emquanlo, que 
elles saiam á luz da publicidade; e cnlrelanlo é possivei 
que, ou sublrahidos ou acbados, vcnbama circular contra 
a sua vontade. Na previsão pois de uma tal emergência, e 
não tendo presumido a respousaljilidade do autor ou editor 
relativamente aos impressos, é bem claio que não podia o 
legislador proceder de outra sorle para com o autor dos 
manuscriplos; e ei-Io que exige por isso a prova do seu 
consentimento, para que possa sobre elle exclusivamente, 
rccahir a responsabilidade pelo tacto da circulação. 

Nao obstante, parece o Dr. Mendes de Cunba admittir 
que, no caso de se adiarem os manuscriplos assignados 
pelo autor, deve-se presumir o consen(imenlt)d'elle quanto 
ao facto da circulação, ficando-llie porém o direito de pro­
var o contrario (pag. 77). D'ondc resulta que, bastaria ao 
communicador mostrar o maiuiscriplo com a assignatura 
do autor, para ficar desde logo isento de toda a responsa­
bilidade. 

Mas, quanto a nós, é absolutamente inadmissível uma 
similbante opinião em face do ií 5. No pouco que exigio, 
quiz o legislador obter toda a segurança : proscrcveo as 
presumpçOes, e em lugar das responsabilidades tácitas, quiz 
somente responsabilidades eíi7);'<jsA«.v. Ora, se a assignatura 
de tal indivíduo em um escripto pôde, quando muito, pro-
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var que soja clle o seu autor, ninguoui por cerlo dirá que 
provo por si só c direclamonie a acquicsccncia do sua von­
tade, (juantoao faolo da circulação cm que cslá o delicio. 

Provar quem é o anlor dos nianuscriptos, e provar que 
circularam com o sou conscniimonio, são dons requisitos, 
duas condições distiuctas da irresponsabilidade do com-
municador; c não tem amda satisfeito a lei aqucllc que 
apenas íoz a prova da primeira, pois que d"ella não pôde 
resullar sullicicntemenlc a prova da segunda aos olhos do 
próprio legislador, que por isso as dislinguio e separou'. 

Enlrelanto, vô-se por aqui mesmo toda a differença que 
faz a lei entre o communicador de nianuscriptos, e o ven­
dedor ou distribuidor de impressos ; porquanto, ao passo 
que estes não escapam á responsabilidade, ainda que pro­
vem quem seja o impresscr, se os escriplos aliás sãoclan-
destinos {som o nome do mesmo impressor); aquelle pelo 
contrario fica complcfamentc desonerado, se, provando 
qual o autor, provar ao mesmo tempo que circularam com 
o seu consentimento. E d'(indevem agora tão grande diffe­
rença? 

Porque razão não fallou, e nem quiz a lei saber do con­
sentimento do impressor, para i^ontar da responsabilidade 
o distribuidor dos impressos clandestinos, no caso de po­
der elle fazer a sua prova a tal respeito? Porque razão 
ainda, a circumstancia da residência do impressor fora do 
Império, precisamente quando é conbecido pelo impresso, 
ba de fazer recahir a responsabilidade sobre o vendedor ou 
distribuidor, ao passo que é indilferente esta mesma cir­
cumstancia, quando se trata da communicação de manus-
criplos, e uma vez provados os dons requisitos do nosso 
paragraplio, (ica o communicador livre de pena e culpa? 
Porque razão finalmente, nas trcs bypollieses do paragra-
pho antecedente, accumula-se a responsabilidade do im-

' V. quniito ao mais o quejú cm outro lugar dissemos sobre a fôrma da 
obrigação do autor, rcl.ilivamcnle aos impressos [ns. 1 á '•• da presoule lição], 
e que pude ler a(|ui applicaQão, xervotix seivítndix. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



280 DOS RESPONSÁVEIS NOS CRIMES. 

pressor com a do vendedor ou distribuidor, ao passo que, 
no caso do presente pnragrapho, sò o commimicaãor ou s6 
o autor deve ser responsável ? 

Eisalii questões que se tocam, qû e se prendem, e que 
por assim dizer se explicam umas pelas outras- Porquanto, 
tudo ahi procede da natureza difícrcnte dos cscriptos im­
pressos e não impressos; da gravidade maior ou menor dos 
íactos que uns e outros rcpicsonlam, assim como da im­
portância mais ou menos considerável, que o legislador 
julgou dever atlribuir-lhcs, segundo as suas idéias a res­
peito. 

Assim que, temendo, e com razão, mais o impressos do 
que os manuscriplos, e querendo impedir cfficazinenle a 
circulação dos que por sua clandestinidade se tornam sus­
peitos, não era possivel que o legislador innocentasse o 
vendedor ou distribuidor de taes cscriptos, ainda que pro­
vasse qual o impressor d'ellcs ; e nem tão pouco que isen­
tasse a esto pela responsabilidade daquellos, sendo todos 
transgressores dos seus preceitos. 

E que duvida poderia liaver sobre o consentimento do 
impressor, primeiro responsável pelos cscriptos impressos 
em sua typograpliia? Todo o impresso é necessariamente 
destinado á circulação, visto que ninguém imprime senão 
com esse fim ; e se aquelle que rcdigio um escripto, pôde 
alguma vez sustentar, com probabilidade de ser acreditado, 
que não queria a sua circulação, seria por demais irrisório 
que se admitlisse o pretender a mesma cousa, aquelle que 
o imprimio, sendo de laclo todo o escripto impresso um es­
cripto publicado. 

Pelo contrario, não vendo o legislador na communicação 
dos manuscriplos a mesma gravidade, o mesmo perigo, 
enfendeo que devia ser a esse e outros respeitos, mais 
fácil e mais indulgenle: De minimis non curai pnetor. Foi 
talvez este o pensamento que o dominou. 

Quanto á circumslancia da residência, parece na verda­
de, que alguns (em pretendido traze-la do§ 4 para o g o.. 
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cntendcmlo que, assim como o vendedor c o dislriI)uidor 
são responsáveis pelos impressos, quando o imprcssor, 
apezar de declarado n'elies, reside em paiz cstiangeiro, 
assim lambem deve ser com o communicador dos manus-
criplos á respeito do aulor. 

Mas é na realidade uma intelligeucia e uma preteneão 
absolulamenle inadmissível, em lace da disposirào termi-
nanle e calliegorica do nosso paragrapho ; e quando não 
baslassem as considerações expendidas para convencer-nos 
de que lal não fui a ínente dojiosso legislador, seria for­
çoso convir, com o Dr. Mendes da Cunlia, que, não fazendo 
a lei nenhuma disliiicção sobre o lugar da residência do 
aulor do nmnuscriplo, quando se prove quem elle é, e que 
circularam com o seu cousenlimcnlo, nenhum juiz pôde 
supprir, pelas regras da inlerprelação doutrinai^ uma 
omissão das leis represí^ivas em prejnbo do réo (Observ., 
pag. 79). 

« Ainda as mais brilhanles theorias do mundo, diz mui 
bem o disiinclo magislrado, não poderiam comprehender 
razoavelmenle o communicador do §5 na segunda Iiypo-
these do § 4, depois d'ç>las ullimas palavras da lei — pro­
vando estes requisilos, será responsável sômeute o aulor. 

« Esta disposição, ou anles esla adverlencia da lei con­
cebida em lermos imperativos, tem um caracter proliilú-
tivo de tudo quanto n'(;ila expressamente se não contém. 
Ella excliie de um modo quee(|uivale a uma determinação 
expressa, o communicador de um'manuscriplo criminoso 
da segumla bypolhese do i< 4 » (Ibid). 

T*9. Entretanto, cumpre confessar que, arrastado por 
suas idéias de favor e animação á liberdade de communi-
car os pensamentos, e exagerando um pouco a realidade 
das consas, concedeo o legislador menos importância do 
que devia á communicacão dos manuscriptos ; e por um 
erro de apreciação (pcrmitta-se-nos dize-lo), que nos parece 
manifesto, pnza salvo de toda a responsabilidade o commu-
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nicador d'ollcs, modianlc a prova dos deus mencionados 
requisitos. 

Co!u offeifo, a indulgência da lei, isentado de toda a 
responsabilidade o communicador na liypotbese do nosso 
para<íi'apho, é por ventura maior, c menos jusliíicavcl ainda, 
do que aquolla que foi liberalisada ao vendedor c distribui­
dor na primeira hypotliese do ^ 4 antecedente. 

A critica queacsle respeito faz o Dr. Mendes da Cunlia, 
parocn-nos em geral íão justa e concludente, que bastará 
reproduzi-la aqui texliialmentír, addicionando-lbe apenas 
uma ou outra observação sobro apreciações de detalhe. 

« De qualquer modo que se coiisideic; a (íi'iminalidade 
(Io autor do conimunicado (diz o illuslrado cscriplor), o 
coMununicador nào ('• menos CIÍJUÍUOSO na censura de di-
)'eilo, 0 ambos são coaulores. 

« O coinmunicadoxjle^ijj" niannsci'ipto não está na i-azão 
da mesma indulgência que a lei (•oiicede ao distribuidor 
dos escri|)tos impi^essos, porque este é ordinariamente um 
bomem que faz da distribuitj.ão um meio honesto de sub­
sistência, oigão material de um estabelecimento de publica 
utilidade, e sempre estranho á criminalidade dos impres­
sos dislribuidos'; mas_(mtro tanto se não p(>de dizei'do 
communicador de um manuscripto. 1° Porque não pode 
ser um gênero de vida um acto que rarissimas vezes se 
exercita; 2",porque a communicação de um escriptocrimi­
noso nos termos do ií T),, ê sempre um acto reprovado e in-
lirnso ;í moral publica ; õ", porque uma tal communicação, 
al('!m de insólita, e pui"i execução de um mandato, prova 
antes o Címcurso inleucionakdo communicaute para a dif-

' Sn o yrntlednr ou distrüiniilor de impi'Ofsos pôde muitas vezes fc não 
sc»i]>rc como diz o pscriptor cnui id.̂ iunia eNii,!;eriu:àoJ ser de (acto estranho 
á i;i'iiuinali(hule d"ollrs, uã(i]ióiln «er isso, iioto-so, um justo inolivo, pura 
(|uc nào devesse ser responsável |H.'ÍO fado d.i venila ou dislriliuição junla-
iiiente com o impiessor. Ha ]iara todo indivíduo otiri^aeãd dî  informar-se do 
conteúdo do um escripto, cu.jn vnlç-arisaiiío. c encarrejiado do realisar, e 
sal)0-se (pie : lilc.m est xrirr. aiil, acirc dehiiixst:. [V. supra ns. 2'2 a .r)]. 
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fainnrilo, do que a supposi^rio em que ello cslni-ia de pra­
ticar um aclo licilo feilo com a "tcnrào oídinniia '. 

« Ainda no caso de ler ocommunicante provado cm seu 
favor alguma cousa, que o lorne luoralnienlc diuno dtí es­
cusa, é fora de duvida, depois das lazõcs pon-^cradas, que 
houve do sua parle negligencia, ou dcloixo, c por conse­
guinte, nào obstante a jnova do consentimento do autor, 
deve ficar sujeito ás disposirrios do direito comniuju para 
a ac(:ão i-eparaloria dodamuo » (Ohserv. pag. 77 ;í 78). 

Sim, ás disposições do direito commum : eis alii o ponío 
capital, a que será preciso voltar sempre, se quizermos 
rcslaljelecci" a justiça punitiva em seu veidadeiro pé, rela-
tivauienlé aos abusos na commuMÍ(!acrio dos pensamentos, 
e por esse meio evitar tudo que ha de repugnante e contra-
dictorio com o bom senso no systemn de favor e privilegio, 
que, menos prudentemente, llicsíbi applicado. 

Tarde poréiu, e mui tarde advcrtio o distincto magistrado 
nas í«í/(//f/e)/(7rts do nosso Código, quo confessa não terem 
explicação em direito. He mais alto começai-am ellas; e se a 
lógica vale alguma cousa, força é convir em que não se pôde 
ter a respeito dos impressores uni modo de pensar e uma 
linguagem diífei'enle d'aquclla, que se acaba do ter com os 
distribuidores de iuii)ressos c os comuMjuicadores de ma-
nuscriptos. 

O systoma de repressão geralmente adoplado pela lei é 
lógico e cohcrente; importa que a critica lambem o seja. 

40. Não menciona o ^ 5 a hypolbese de já terem sido 
condemnados os escriplos não impressos, liypothese de que 
aliás occupou-se particularmente 0 ^ 4 auteceilciile. Deve­
remos inferir d'ahi que a exckie, ou que não a abrange. 

' Kilo se deve porém inierir (raqui ;'i contrario, que o distrilniidor de 
impressos possa sei' considerado como estando sempre jwtluincnli: n'cssa 
supposição, attonto o dever que lhe corro de inl'oriiiar-se pi-eviamente, se vai 
dislrijtuir um escriplo Iioni nu niáo. iiinocente mi criminoso, itonni acalia-
iiiiis de dizer c iiiiiffuom o conteslai-á. 
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como a alguns tem parecido? Ceilamcnte não. O que ha so­
mente, é que, não dislin{i;uindo o legislador cnírc manus-
criptos condemnados o ainda não condemnados, permanece 
a mesma a condição do cominunicador a respeito de uns e 
de outros, c nenhuma alteração pôde soífrer, no caso de 
eCíectiva responsabilidade, a não ser a que manifestamente 
resulta da aggravação da pena pela cii'cumslancia da reinci­
dência, quando foro communicadordos escrij)iuscondem­
nados, o mesmo indivíduo que us communicou da primeira 
vez, e já por isso foi icsponsabilisado. 

Sc no g 4 occiipou-se o legislador especialmente com a 
hypolhese de terem os impressos sido condemnados, é por 
que ahi pareceo-llic demandar, poi" sua especial gravidade, 
uma pi'Ovidencia particular, que tornasse a repressão do 
crime mais segura e mais efficaz, estendendo-se a respon­
sabilidade do imprcssor ao vendedor ou distribuidor de 
laes escriptos,,os quaes de certo não a teriam (constando 
dos impressos o nome do imprcssor), a não ser a condem-
nação d'clles preexistente. 

Sem duvida poder-sc-hia ao menos desejar que, prevendo 
o caso de já terem sido condemnados os manuscriplos, to­
masse o legislador também a tal respeito alguma medida 
mais severa, modificando o seu systcma, e determinando 
por exemplo, que cm tal caso ficasse sempre o communica­
dor (qualquer que fosse) sujeito á responsabilidade, ainda 
que provasse os dous roquisitos mencionados no paragra-
plio. (O que seria, ({uanto a nós, uma medida incompleta, 
pois cm todo caso devera o cojnmunicador ser considerado 
coaulor, e n'esla qualidaderesponsabilisadoe punido). 

Entendeo porém talvez o legislador, que não era prová­
vel, nem para fcmer-se a apparirão de simiihantes casos ; 
e não ligando aliás, como lemos dito, grande importância 
nos manuscriptos, abstcve-se de entrar em minuciosidades 
a respeito d'elles, satisfazcndo-se com a disposição pura e 
simples do gõ. 

Mas não c isso bastanie para autorisar-nos a concluir, 
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que iiào arranja o p.iragraplioa liypollioscdcquc falíamos, 
ou que sóincnlc liaja de rcprchcnsivel e coiidemnavel a 
communicarão de manuscriplos nãocondcmnados, deven-
do-sc repular salisícita a justiça com o conhccimenlo, que 
já uma vez d'clles tomou. Kòra islo um contrasenso repu­
gnante, que, apczar de tudo, não podemos aUribuirao nosso 
legislador. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LIÇÃO QUARTA 

S U M M A R I O 

1.— Olijnclo (Io íirl. Sdn nossd Cndî rn. — llivisàn do assumiilo.— 2. Soiili-
dosdiflcrcnlos (Mil i|iic se póile tomar a (iiitiiiliiidtulc.— õ. |i no sculido 
eslriclo ou jurídico (iU(; a (.'iniiioya o iiosío arlijro.— i. leliclüs da 
palavra e da iinpi'ciiüa cxcluirãn por siin iialuicza a cinnplicidadc ?— Le­
gislações romana !• da l'raii(:.a teslominiliando o conlrario. — 5. Eslorçob 
do l)r. Mondes da Ciinlia om siistonlai.ào do dis|ioslii na primeira \YÒVÍC do 
art. 8. — Gonoralídades. — Ulisorvac.-áo. —(i. Verdadeiro ponto da (jueslâo. 
— Argumento do niusmo cscriiilnr. — 7. liclUlarào. — O exemplo de lodo^ 
os lefíisladoros e a própria moral |)i'otestanilo contra cise argumento.— 
8. Übjecgões doDr. Mendes em doleza da ::ua o|riiião. — d. Apreciai;ão e 
resposta.— 10. Nova olijeci.ào e resposta a ella.— 11. lipilo í̂O e diver­
gência nossa.— Verdadeiro caracter o innlivo da disposição do Codij;(>.— 
1'2, Principio dircclor ([iie (incorra a segunda (larte do arl. 8. — llollexíies 
soljre a llerptieneulica.— 13. Idoia da interpretação, e ngra (jue dalii 
decorre indicada pelo legislador. — Desinvolvimenlo c juslilicaçüo.— 
14. A (piem incumho a prova da intenção dos discursos ou oscriptos.— 
Factos donde pode ella decurrer. — 15. I'ralica seguida na Trança a este 
respeito.— Disposição do arl. 'iíü do nosso Código.— 10. Motivos de es­
cusa inadmissiveis por iiarle dos accusados. — 17. Algumas regras de in-
tei'pretação para o juizes.— 18. Ü jiiry será conípclenlo para interpretar 
os cscriptos e conliecer da intenção dus accusados'?— Controvérsia, o 
dissidência nossa das opiiiòes emittidas. — l'J. Conclusão e dcaiãcratum. 

1. Com o art. 8 pOc o nosso Código o remate ao syslema 
de responsabilidade estabelecida nus dclictos de abuso da 
liberdade de couiniunicar os pensamentos. 
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Duas parles bem diíliiiclas conlém esse arligo. Na pri­
meira declara o legislador que — ireslcs delidos não se dá 
cumplicidade —; na segunda que — para o seu julga-
incnld osescriplos c discursos em que íorem commellidos, 
serão inierpretados segundo as regras da boa hermcnoulica, 
e não por phrases isoladas e deslocadas. 

Estudemos a lei seguindo a mesma ordom de suas dispo­
sições. 

2. Anlcs de tudo cumpre observar, para bem compre-
hcnder o alcance da primeira parte do nosso arligo, que o 
termo cumplicidade costuma-se tomar cm dous sentidos 
diílerentes : um genérico c mais conforme talvez á sua 
origem philologica; outro restriclo, especial e teclniico na 
jurisprudência*. 

No primeiro d'esses dous sentidos {lato semu) a cum­
plicidade exprime a associarão, a concuricncia de muilas 
pessoas para a pratica de um mesmo delicio, sem que aliás 
tenhamos necessidade de discriminar ográo de influencia, 
a importância do papel que cada uma d'ellas excrceo. No 
segundo sentido (stricto senm) a cumplicidade exprime so­
mente a coiicurrencia d'aquelles que intervieram no crime 
de uma maneira pouco decisiva, exercendo uma influencia 
c prestando um auxilio, de que cm rigor ter-se-liía podido 
prescindir para a perpeiração d'cllc. 

Na acccpção mais lata do termo, os coautores ou code-
linqueníes são complices, porque são sócios, porque são par­
ticipantes do mesmo delido; e assim se diz, por exemplo, 
íaüando do crime de adullcrio, que a mulher ou o homem 
não pôde ser accusado sem o seu compUce. 

Na acccpção estricla ou jurídica, os cúmplices são so­
mente aquellcs, cuja participação no delicto não foi bas-
lantemcnle importante e decisiva, para que possam ser 
considerados coflHíoi-es ou codelimpientes 

' V. solirc ;i oriscm pliilologica da complicidade; Ovtohn, Élémenls de 
Üroit Penal, ii. VIU). 
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o cúmplice, corno inuilo bcin diz Rossi, provoca, mas 
por uma impulsão accessoria, c que só não teria produzido 
eífcilo : auxilia, mas não por aclos coustitutivos da acçâo 
criminosa, ou indispensáveis á execução d'cssa acção*. 

5. Ora, uma vez admiltida c expressamente consagrada 
csla dislincção pelo nosso Código, como se vê dos arls. 4 e 
5, onde se definem e caractcrisam quaes os aulorcsde um 
crime e quaes os cúmplices, a conseqüência é que, no 
art. 8, não se refoie o legislador senão á cumplicidade no 
scniido Iccimicü ou jurídico do lenno. Assim que, tendo já 
especificado no arl. 7 quaes os indivíduos que se devem 
considerar como criminosos c responsáveis, na qualidade, 
bem entendido, de autores ou fí(jeii}eu principaes dos delidos 
dealjuso da liberdade decommunicar os pensamentos, nada 
mais íaz no arl, 8, senão declarar que, íóra d'csses indiví­
duos, ninguém mais pódc ser chamado a responder por 
taes delidos, nem mesmo na qualidade ác cúmplices *. 

• 4. Mas que razão podia ler o legislador para excluir a 
cumplicidade propriamenie dila dos crimes de liberdade de 
communicar os pcnsamenlos? Dar-sc-lia que, de faclo, c 
por sua mesma natureza, não admitiam taes crimes a in­
fluencia, a intervenção que caracicrisa os cúmplices? Evi­
dentemente não; c ninguém poderá seriamente prdcn-
de-lo. 

Os delidos da palavra, da cscriptura c da imprensa, da 
mesma sorte que Iodos os outros delidos, que são o pro-

' rtaiíé <lc DroU Pninl. liv. 2, r:ip. r.ll (V. I.iç. 2, ii. 11J. 
* Nãocxclite porém i> (;udi{;o a caiiiplicidadc no seiilido lato; por quanto,-

não só adniilte expres.-anicntc no ̂  4 a coautoria ou criininnlídadc .solidaria 
do vendedor e do dislribuidor dos impressos, mas também é impossível 
deixar de aümittir, em face das suas disposições, a mesma solidariedade e 
coauloria do imprcssor nas dilfcríntcs liypollieses desse paragraidio, c ate 
mesmo quando dous ou mais indivíduos, por um inicrcssc c.ommum, assi-
gnareni uma obrigação de responsabilidade nos lermos do g 1 c 2, ao que 
nada ha que se opponlia. 

19 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



tiíio lios r,i;si'()NSAVEis NOS (;iiiMRs. 

(lucIo da vontade dciliberada do lioiiiein ' admitioni muito 
bcni a cumplicidade; p(U'quc não ha um só (FíMitre elles, 
que não possa ser pcr|)clrado mcdianieo influxo de tercei­
ras pessoas, que o provoquem ou racilileni o})cvel cínisilio. 
A legislarão romana assim o reconhecia, consagrando ex­
pressamente cm principio a criminalidade dos que pcisua-
diam ou concilavani outros a pralicaiem injurias ou convi-
cios. « Attilicinus (lit et .vi ri;i!siiAsi:i!iM ulicui... adinjuriam fa-
ciendam, posse injuriamin MCCLM atji, » ensina Ulpiano na 
L. 11 g O Dig. de injur. et iam. libel. E na L. 15^ 8 Dig. 
eod. ; « Fecisse convilhim noa lantnm is vulelnv qni vocife-
rattis est; vcnim is qiwque qui co.NcrrAViT ad vocifcratioiiem 
alios. » 

Parlicularnicnle no que diz res])cilo aos delictos da im­
prensa, a legislação Irancc/a consagra ;i:.̂ 's espécies de 
cumplicidade : uma especial, que tem suas regras particu­
lares; outra geral, que é subiiictliíhi ás regras ordinárias da 
cumplicidade segundo o direito coinmum. 

A primeira applica-se aos im[)ressorcs, aos rcdaclorcs 
dos joriiacs, vendedores, livreiros, distribuidores, pregoci-* 
ros, c alixadores de escriplos impressos, conforme já ex­
plicámos nas trcs lirões precedentes; a segunda applica-sc 
a todos a(iuelles que ajudaram, ou assistiram com conheci­
mento de causa o autor ou autores' do delicio, ou que pro­
vocaram a commelte-lo por donativos, promessas, amca<;as 
etc, segundo o disposto no arl. Cü do respectivo Cod. Penal-

* Dizemos<\n vontndc ílelibcrmla (In liomoni, para excluir os cliamados 
qiiasi ílclictos, ou aulcsos ileliclus pralicnilo.scom a circuinslnucia atloiuialitc 
do g 1 do art. 18 do Codî ni, ns i|uar< por sua naiuro/.a parecciu não adniit-
lir a ouuiplieidado, vislo (pie osl:i, MOS lóiiuos do arl. b, r súniciitc a con-
cui'reucia diiccla; islu c', a (.•0Mi;uircueia (;(iui pliíiio ciudieciuiiMilo do nioli 
^\\í^l outrcin (píer praticar, c com a iiiUMii.ào (lirntn di; o auxiliar no cm-
peiilio criminoso. Ora, se o aulur docriLiio não lovc de sua parlo esse pleno 
coidiecimeiilii do mal nem essa directa iidoiiràu ái\ o pi'alicar, como poderia 
ic-lus outra (lualijuer pessoa ipie para o seu aclo coiicorrisse'.' 

Assim (jue, conformo a doulriua aliás sábia do nosso Código, iiúdo-se dcün-
(piir como autor, dolo vcl culpa ; mas não se púdc dcliiKjuir como cumjilice 
soiiâo — dolo vcl malu animu. 
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E osla é a única (|uc pude ler lugar nos delictos da palavra 
e da escriptura '. 

!Se [lois a naiurcza dos delictos de almso da liberdade de 
comnuinicar ospeiisanieiilos não repugna com a existência 
da cumplicidade; se legislarões lão sábias como a da Tranca 
Icm-na adiniilido o consagrado expressamente, porque não 
havia o nosso legislador de ceder á naiurcza das cousas, e 
seguir n'cslcpoiil(j o exemplo da legislação írunccza, como 
o fez em outros muitos? 

5. Ouçainos enlrclanlo a este respeito o í)v. Mendes da 
Cunlia, que, (sem embargo da severidade dos seus princí­
pios sobre a matéria) (enlou justificar essa singularidade 
do nosso Código, e nos convenceremos a umtcm|)0 da inu­
tilidade dos esíorços tme se podem fazer para o conseguir, 
e talvez mesmo da inconsequeiicia que liaem manilesta-los, 
uma vez admillidos os verdadeiros princípios do direito de 
punir. 

Tomando por ponto de partida o íimd'csse direito, (pie 
em seu pensar é a segurança publica, o dislincto magistra­
do começa })or observar, que a exloisâo da pena a muitos 
não é nem uma explicação nem uma juslilicação de tal di­
reito; por(iuc não se trata de uma necessidade abstiacta e 
absoluta, mas de uma necessidade jmidica e relativa : basta 
que corresponda, diz elle, a uma reparbção harmoniosa 
como delicio. » (Observações, pag. 84). 

Mas, se se pode estar de acordo sobre estas generalida­
des, o mesmo não acontece com aconscíiuencia ou applica-
ção que d'íilii se pretende deduzir na questão sujeita. Ac-
crcsccnla o Dr. Mendes da Cunha, que a delcza social, íim 
do direito de punir, consegue-se com a certeza da punição 
d'aquelle, a quem a lei tem previamente advertido de a não 
violar. 

Mas o que pôde isto importar coin rereroucia á ncccssi-

' Cliassiiii, Délils cí Cuiiíiiiccntiuiní clc Ia luiiulc, clc-, \\> 'IW a •JU, c -'l'i 
ii '215 iiiclusivaiuciilf. 
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dadc do rcconhecimcnlo c punição da cwniiiicidade nos 
delicies da imprensa ? 

Será livre ou permillido ao legislador íazer selecç.ão de 
pessoas, e advertir antes a estas do que áquellas de não 
violarem as suas prescriprões? A extensão ou a restric<;ão 
da pena será uma cousa de mero arbiüiu, ou uma neces­
sidade que deve locar a todos, segundo os dictames da jus-
li(;a e ila utilidade social no caso occurrenlo ? 

As leis, como se tem dilo, não são puros actos de poder. 
São aclos de razão c de^sabedoria, que devem liclmcnte 
traduzir a realidade das cousas, premiando o qiie é bom, 
punindo o que é mão e convém que seja reprimido. Por­
quanto (como já em outro lugar dissemos) por toda parle 
onde acções innocentes forem punidas, c por Ioda parle 
onác ac{-üesprejuilidaes forem toleradas, haveru igualmente 
oppressão ', e a defeza ou a segurança social não se poderão 
dizer preenchidas ou satisíeitas. 

G. Isto posto, o que imporia saber é, se haverá justiça e 
conveniência em estender a responsabilidade ca pena, nos 
delidos de que tratamos, áquclles que, na qualidade de 
cúmplices, os houverem favorecido ou facilitado. Eis ahi a 
questão que se deve ventilar e resolver. 

O primeiro argumento que, ao descer das generalidades 
apresenta o I)r. Mendes da Cunha, em defeza da disposição 
original da primeira parte do nosso artigo, é que « a cir-
cumstancia de ter qualquer companiieiros no delicio anima 
a resolução e interesse que o promove... Figura-se-lhc por 
um dos mysterios da nossa fragilidade, que diminuo de in­
tensidade aimputação c a pena, quando outros com elle se 
fazem dignos d'ella. Mas quando o homem sabe que será 
elle a única victima expiatória do crime, ainda que para o 
commctler lenham concorrido muitos, tem mais esle mo­
tivo para renunciar o projeclo criminoso, e este motivo 
mesmo chamará sua razão a conselho sobre outras consi-

' V. Lição 2,11. 5. 
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derações inhcrcntcs ou consequcnciaes do delicio. » (Pag. 
84.)' 

7. Sem embargo porém de sua apparcncia seduclora, tem 
eslc argumento o peior de todos os vícios, qnc vem a ser 
o vicio de provar de mais. Ellc lendo com cffcito, visivel­
mente, á abolií.iid da cumplicidade legal em todos os cri­
mes, visto como a existência d'clla tira o pretendido mo­
tivo de arrependimento c desistência do projecto crimino­
so ; motivo que se suppõe dever resultar do isolamento e da 
punição exclusiva do seu autor. Longe portanto de provar 
alguma cousa, simillianle argumento nada absolutamente 
prova na matéria sujeita. 

Pelo contrario, como é certo e indubitavcl (segundo a 
própria ooníissão do Dr. Mendes da Cunlia), que « a cir-
cumslancia de ter qualquer companlieiros no delicto anima 
a resolução o o interesse que o promove, » por isso todos 
os legisladores tem admitlido e punido a cumplicidade em 
todos os crimes sem excopção, c alguns até í'ulminando-a 
com as mesmas penas da autoria. 

A facilidade em acliar ciimplices ou coopcradores, é na 
verdade uma das causas mais poderosas e mais fecundas 
da pcrpelração dos delidos; c seria bem immoral o bcrn 
perversa a legislação, que, a pretexto de dissolver associa­
ções para o crime, aterrar c desanimar aquclles que o pre­
meditam, supprimisse as penas da cumplicidade, para 
ameaçar somente os autores com a espada da justiça. 

As associações para o crime seriam cada vez mais fáceis 
e mais freqüentes ; porque aquclles que o querem praticar, 
e para isso' procuram quem os auxilie ou lhes facilite os 
meios, só podem ter interesse na boa sorte dos cúmplices; 
c os mãos de sua parte, não só não teriam motivo para re­
cusar sua assistência aos que os procurassem, como até fa-
cilmenle se arrojariam a suggerir c aconsolliar o crime aos 
outros, na certeza de folgarem na impunidade, depois de 
realisados os seus conselhos ou suggestões. 
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Kis alii com elleilo, o qiKí juslameiile se dá nos crimes 
de liberdade d(ícxpi'imir os pens;nTienlos, com o arl. (S do 
nosso Codiĵ o; o eis o ([uo se daria lamhem a r(>speilo de 
Iodos os outros crimes, se liouvcsse loírisladores l);islantc-
nicnle iiiscnlatos ou pei'versos, que alxdisscm a cumplici­
dade, pai'a só reservarem os castigos aos que reputam mi-
lores. 

8. Observando em seguida, (jue as liieí)rias da liberdade 
<ia imprensa c as leis repressivas do abuso qu(! d'ella se 
pôde fazer, devem ant(>s repousar sobre as noções da pratica 
c especialidades da matéria, do que sobre as regras gcraes 
para os delidos commnns {quoú probaíulum], parece o Dr. 
Mendes da Cunlia querer conleslar, que sejam os delidos 
da imprensa susceptíveis de cumplicidade, como uikás o 
tem reconbecido a legislação c a jurisprudência da França, 
Inglaterra, IJelgica c ouiros paizes mais. 

« Como adinillir cúmplices de nm impressor responsá­
vel (|)ergnuta o distiucto magistrado), se cUc de ninguém 
precisa para as publicações do seu prelo, podendo até ser 
ellc mesmo o compositoi', se os compositores também fos­
sem classificados na ordem dos i'esponsaYeis'.' Como cúm­
plices do editor, se os Cactos anteriores á publicação dis­
tribuída, em que a lei faz consistir a criminalidade exclusiva 
do delido, não podem sufficienlemenle provar a cooperação 
intencional do cúmplice, ea cumplicidade posterior é pliy-
sica e moialmeiile impossívelV Como cúmplices do autor, 
se é elle mesmo rcdactor c editor do impresso? » (pag. 85). 

ü. D'csta maneira pois, nada menos pretende o Dr. Men­
des da Cunlia (apertado pelas difficuldadcs da causa qüc 
menos colierenleniciile esposou) do que argumentar com a 
excepção contra a regra, (;squecendo assim o judiciosoapho-
rismo de diî eilo : Exccpcio firmai reijulum íii casibus non 
e.iceplis. 

Não se contesta que o impressor, o (>dilor, òu autor ros-
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ponsavcl nào possa alguma vez deixar de ler cúmplices, 
assim como aeonlece com qualquer ouiro criminoso cm 
malcria de delidos comnums; mas o queé inqualificável, e 
o que parece mesmo uma ohsecação da intclligencia, senão 
da vontade, cque não se queira admiltir a liypolliese con­
traria, sendo aliás um faeto geral beut sabido, que as func-
çõcs de impressor, de ediloi- e de autor são, por via de 
regra, exercidas por individuos dilTerenlcs, c só por exccp-
ção podem achar-se reunidas no mesmo sujeito. 

Mas, ainda suppondo que esses dilíbrenles papeis vcnliam 
a acliar-sc contundidos na mesma pessoa, como parece 
querer oUr. Mendes da Cunha, que impossiijilidade ha em 
conceber, ainda n'esle caso, a existência de cvunplices, islo 
é, de individuos que provoquem, que favoreçam e facili­
tem a perpetrarão do delicio da imprensa pelo impressor, 
editor e autor ao mesmo tempo? 

Entretanto, pouco importa na realidade saber, para a 
nossa questão, se esses Ires papeis podem achar-se reunidos 
cm um só individuo, ou ser desempenhados separadamente 
por diversos, vislo como a i'esponsabilidade, que por qual­
quer d'elles se assume, nos termos do nosso Código (gg 1, 
2 e 5 do arl. 7) é exclusiva <la que poderia vir a resultar 
de algum dos outros deus. O que verdad(!iranicnte importa 
averiguar, é, se pôde ou não haver cúmplices do impressor 
responsável, e se o mesmo pódc ou não dar-se com o editor 
ou o autor. 

Ora, isto posto, perguntaremos por nossa vez: Como não 
admiltir que sejam cúmplices do impressor, os que por 
empenhos, promessas, paga, ou outro qualquer meio de 
scducção, decidem-no a preslar seus prelos á impressão de 
um cscriplo criminoso? Como não admiltir que sejam cúm­
plices do editor, os que por esses mesmos meios, ou ou­
tros similhantes, induziram-no a cncarregar-sc da pu­
blicação, ou prcslaram-lhe seu auxilio no empenho de 
realisa-la, pagando por exemplo as despczas da impressão ? 
Como não admillir, emfim, que sejam cúmplices do autor 
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do cscripto, os que por meio de nofas, informações Ou ius-
Irucções, hnhililaraia-no a redigi-io c acníoila-io lal qual 
se acha *' 

10. Quanto á espécie de cumplicidade, que se pôde dará 
respeito do editor, fazendo outrem por clle, como frequcn-
lemenle succede, as despczas da impressão, o Dr. Mendes 
da Cunlia, sem se animar a conlosta-!a, entende comtudo 
que deve ser rcpellida, porque « além de difficil prova, pô­
de dar matéria á falsas ímpnlarões, » sendo que << a varie­
dade dos motivos, diz elic, poique pôde ser dado ou em­
prestado dinheiro, liasla para neutralisar qualijucr resultado 
da invesli^ínção judiciaria, se o cúmplice persevera em 
uma negativa constante, não havendo documento vivo, 
como 6 moralmente impossível que haja, se o cumpliu 
não éum louco etc. » (pag. 80). 

Mas este argumento, onde a cxageração aliás é evidente, 
também não procede, como o aniecedentc, porque como 
clle tem o defeito de provar de mais; c principalmente por 
sua conta, o próprio crime de peita, em paríicular, devera 
ser eliminado do Código, já que a variedade dos motivos 
porque pôde ser dado o dinliciro, roputa-se como uma cir-
cumstancia assáz valiosa para ncutralisarquacsquer resul­
tados da investigação judiciaria. 

De difliculdadcs c perigos acha-se a cada passo cercada a 
justiçíi humana com os seus meios limitados de conlicci-

' Na França tudo isso lein sido oxpreísainente rcconlircido c consagrado 
pela jurisprmlciici;i do.slrüiuuacs. c p:ir(iciilanri<>iit(?do trif<itiia) de Cassação; 
pciido íjiic, oiitrc outros, rtfcro l̂ liaii.siii os popiiriics ai'fslos: i.°, ({oe 
aqiicilü <iiM' foriiecco a um jurnal os fllciiirnlos fnicscrviiam piira a rcdacçüo 
do um artigo diniimatorip, sabendo ipie deviam servir i):ir;i essa rcdacçüo, 
deve ser considerado c pimido^íÍTiio ciiinplici; do dclicto contido no artigo 
criminüdo; — 2.", que iiqmlíTc (|uc cooperou para a puliliuicãn de tuna me­
mória injuriosa c dillnnialoria, princijialmcnlc aquclle <i«e fiz as tUspnas 
da dita iiieinoria, iióde ícv coiuleiiinado solidariaiiicnic com o signatário da 
mciniiria ás j;crdas c daiunos, a que essa puldicavào pódc darlngar; — 
5.° linaliDcnte, que os aris 5!) c 00 do Cudigo l'enal são applicavcis aos de-
lietos da imprensa. (V. Chassan, n. Ü1'J, in tine, uuia 4]. 
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menlo e dcacffio. Muitos são os íaclos criminosos, que so 
apresentam como stmdo de diiíicil prova ; c a possibilidade 
de vir algncnt a solírer por isso iujuslamiüite, póde-se dizer 
que ó inevitável. Na<la (fisío porém, tem sido consideiado 
como motivo haslanle, para que os lc<,'isladores cruzem os 
braços perante o crime, animando com sua meticulosa 
abstinência ou inacçao a pratica de aclos immoracs e alla-
mentc subversivos da ordem social. 

H . « Em resumo, diz o Dr. Mendes da Cunha, o cúm­
plice, o verdadeiro cúmplice, aqnellcquc se pôde útil e pra­
ticamente responsabilisar, é, quanto a nós,.«)mentco que 
coopera com meios lão proíicuos, que sem clles não se te­
ria /rt/.v7m<')ítecommeltido o delido, ou que servem de obs­
táculo á reparará*» possivel do mal. Todos os mais devem 
ficar pertencendo ao ílominio da moral... Mas, nos abusos 
da imprensa, não é possível admitlir uma inílucncia es­
tranha lão forte, que seja uma cooperação nec-essaria (já não 
diz lUilj para odelicto*. » 

Pois bcju, pela nossa parte, enlcndcmos, c suppomos 
ter mostrado, que, necessária ou utU, pôde bellamente dar-
se tal cooperação nos deiiclos da imprensa, sendo que 
ne^'a-lo é cerrar os olhos á evidencia, é não querer ver os 
faclos, que quasi quotidianamente se reproduzem, c por 
Ioda parte assim o altcslam. E para que tanto empenho 
cm justificar com os priucipios da justiça commum, aquilio 
que evidentemente sác lóra de sua orbita! 

A disposição da primeira parle do nosso arl, 8, excluindo 
a cumplicidade dos dolictos da iuqtrcnsa, é muito simples­
mente mais uma d'aqucllas iiululgcncias, que ucw tem ex­
plicação em direito, mas que devia coroar logicamente o 

* Obaerrdfiicn, p. S8.— NVsla possapcm confunde nwnifc.stamcnle o Dr. 
Mendes da Oiijilia a parlicipação princi|ial «jiie laz o atitíic, c a iiarticiparâo . 
sccunilaria que caradcriía o ciiini>licc de um criiiic. Conltiíão pm- oiiile se 
revelam os (.'inl/araijds e diííiculdades da má causa <jiie defendo. V. cnirctajilo 
o n, 2da pvesfnteliçap, c O lição segunda, n. 11. 
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syslema de (ndas ns oiilras, f]iio •Mc. a(]iii havemos eiicon-
liMílo : é mil puro ])rivile<;io, niii íavor cxliorbilanle e dcs-
eoiiuiiiiiiai, coiieedidoá iinpieiisa livre pela polilica. N'essa 
dispfisicão, siiiistiliiio o nosso legisladoi', inlluenciado pelas 
iilcias eiilào roiiiaiilcs, a sua vonladc soberana á realidade 
e á verdade dos íaclos. Póde-se vrr alii, se (iiiizereiii, nina 
1(M de liherdadt;, poripiea lodo o unindo é livre negar a pró­
pria cxislencia do sid; nia<, íjnanio a nós, ieiiios o iriíbr-
lunio de não ver senão nina lei di; oppressão e de lyrannia 
para a honra dos individiios, para a [laz das lainilias e a 
lioa ordem da socicilade. 

II 

12. Plissando aíiora á iillima parle do ai'l. (S. eneonlra-sc 
n'ella, liacado pelo legislador, o f;rand(.' piimipio, qnc 
(levo diriiiir os jniz(!s no jiili,ranienlo dos deliclos da pala-
vi'a, da esrriplnra ou da imprensa: (> vem a ser, que « os 
es<:rip(os o discni-sos, em (pn; íbivm coinmellidos, serão 
inlerprelados segundo as rogi'as da boa liermeuenlica, e 
não poi' plirases isoladas e dí^slncadas. ^ 

Mnilo leriamos a dizer, se (juizesseinos dai' lodo o dcsiii-
volvimenlo e exieiisão, qiuí nalnralmcnle ronipoi Ia eslc 
imporlaiíle principio do nosso Código, onde se conlém, por 
assim dizer cmgermen, uma Iheoria eomplela d(;inlerprc-
larão para os discursos e cscriplos tlenunciados por abuso. 

^'ão somos porém d"aquelles, qnc concedem uma cx-
frema iinpoilane.ia e uma inílucneia qnasi decisiva á arlc 
da hermenêutica, sobrií que aliás inuilo se hão exercifado 
vários leis. niodeijios. Lnlendenios aléum cerlo ponto com 
alguns, que os discursos o os oseriplos dos homens, do 
mesmo modo que as leis, que são os discursos c cscriptos 
dos legisladores, inlerprelam-se anies de ludo pela recli-
dão do espirilo c pelo bom siuiso, faculdade naliva (diz iim 
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escriplor), inctunmunicavcl, r('l»eld(> á analy«e, indócil a 
Iodos os prcceilos. 

Sem duvida as regras o <is preceitos da liermeueulica 
valiosamente concorrem para esclan.-ccr os cspirilos e di­
rigi-los pelo caminlio da juslira e da verdade; poixMu uào 
ensiuaião jamais a raciocinar pistameiile aos (jite livcrem 
um espirilo falsa, o algumas vezes UH^SIUO podciâo emba­
raçar aos que tiverem um espirilo irclo. 

Não ims illudamos, confirma Saviguy, sobre o vnlor da 
Ibeoria ainda a mais perleila. A arte da inierpiThMào, as­
sim como Iodas as outras, não se ensina com regi-as. Mas, 
contemplando as obras dos grandes mestres, nós alcança­
mos o segredo de sua superioridade, exercitamos as facul­
dades que a sciencia reclama, e aprendemos a bem dirigir 
nossos esforços. A dai' esle preceito, e a assipnalar os fal­
sos caminlios, c que se leduz a tbcoria da inleiprclaçno 
assim como a de Iodas as arlcs ' . 

Entrelanio, nfio sendo para dcsprcsarem-se, senão para 
seguirem-se, como nos manda o (.'odii;(), as iciM âs da boa 
liermenculica, (;umpre-ii(is dizer sempre alguma cousa 
cm ordem a esclarecer o assumplo. 

1.". A InterpnHação não sendo onlra cnnsa mais do que 
a explicação d'aquillo que se repula obsc\u'o ou ambiguo, 
d'uiii decorre logo, como uma das primeiras regras da ber-
meneulica, que, para bem determinar o pcnsamenio, o ver­
dadeiro scniido de um discurso ou deumescriplo qua!(]ner, 
é mister antes de tudo ter em visla lodo o sen contexto, e 
não limitar-se a trabalbar sobre phvdses isoladas edcslarailas, 
como rccominenda o nosso Código, de acordo com a lei 
romana.. 

« Inrivile est (diz Celso) nisi TOTA lefii' perspecta, una 
alifiua partícula cjus proposita, jiidicari' vcl rcsjioiiderc. (L-
22 Dig. delegibus). E esle imporlaiile meio de intcrprcla-
ção, estabelecido com particular referencia ás leis, não é 

' Trnitr (Ic Drail fíomaiit, \'>\. I, cnp. -5, S " i , Irml.ili^ M. Cli. tliimoux. 
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por corto menos útil ou necessário, quando se Irata de 
discursos c escriplos criniinados. 

Da mesma maneira qiic os delidos coniniuns, não po­
dem os delidos da palavra c da imprensa ser vordadcira-
mcnle considerados como taes, c punidos, senão quando 
ao facto material vem anitoxn a iiilcnrão malévola : « Injuria 
ex affeclil foàcnth » ora o principio dos Rotrianos. (L. 5 
Dig. de injur. et Iam. libell, o L. 5 Cod. do injui'). 

Ora, desde que se procura a intenção que anima um 
discurso ou um cscriplo, é evidente que não se deve limitar 
á leitura sómenledas passagens denunciadas. K o discurso, 
o artigo, a obra inteira, em seus ddallies assim como em 
S(íu todo, que SC deve apreciar c j)âr diante dos ollios dos 
juizes. « Assim aconlcce ua Inglaterra, (.'iz Chassan, cé 
mesmo um direito em favor do accusado, que pAde exigir 
a leitura de todo o artigo. » Alii com clTeito a obra é en­
tregue aos jurados ao entrarem para a câmara das delibe­
rações ; o a mesma pratica se observa na França, segundo 
o testemunho do escriptor citado '. 

\i. Entrelíinto, cumpre advertir com os autores, que 
o ônus de provar a inícnção nem sempre incumbe a uma 
mesma pnrtc, c pôde ora pesar sobre o accusado, ora sobre 
o ofCendido ou o ministério publico, conforme as circums-
lancias da causa. 

Assim, diz PorfaUs, quando os escriplos são viciosos 
c nocivos por sua natureza, incumbe Tiquelle que os publi­
cou, jusiilicar sua intenção, e n'eslc caso presume-se a 
vontade de oífenderalú á prova cvidenie do contrario. Tal 
é lambem a regra do direito Romano: « Si non convitii 
COXCIIJO te aliquiíl injuriosiun dixisse, rr.oBAiiE POTES, fulés 
veri a calnmniate defemlit. (L. fi Cod. de injur). 

* Ka Inglaterra, dizCliassnn qiic o accusado tem ali: o dircilo do pedir a 
.leitura de outros arliíios do iiicsuio jornal, (pie se referem ao que lazolijeclo 
do processo. [ÜHiís li Cunlrarentions de Ia ptiivlc, etc, ns. ."ij c 58 in 
fine]. 
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Mas quando as expressões do discurso ou do escriplo 
não são absolula c evidenlemeiile repiclieiisivcis por sua 
iiatuieza, então a prova da criminalidade da iulenràopesa 
sobre a parte accusadora, e pôde ser tirada ou do lodo o 
escriplo, ou das circumslancias que acoinpauliaram sua 
publicação, ou ainda de íaclos anleriures ou posteriores, 
que não st\jam estranlios ao accusado. 

Segundo Chassan, a intenção pôde resultar da forma 
da publicação, assim como dos caracteres empregados na 
composição íigurativa do escriplo, sendo quo palavras sub­
linhadas, escriptas em leltras itálicas, reticências e le , 
poslo que irrepreliensiveis em si mesmas, demonslram a 
inlençào criminosa, pela ironia que esses caracteres [larti-
culares manifestam, pela affeclação que resulta d'essas 
suspensões do discurso ' . 

i5 . Na França, como nos attesla esse mesmo escriplor, 
tanto o juiz como a parte accusadora podem reportar-se 
á declaração por qualquer d'elles referida ao accusado; 
esc este, acceitando-a, aflinna que sua intenção não foi 
criminosa, deve ser absolvido. 

Duvi<lanios porém, que se possa admillir tal pratica 
entre nós, no que respeita ao juiz, sobre tudo tendo-se 
em \isla o arl. ^40 do nosso Código, (jue só ao olfcndido, 
no crime decahunnia ou injuria, quando forem equívocas, 
perinilte pedir explicação em juizo ou fora d'elle, com a 
coniminação de que, aquelle que em juizo se recusar a 
tacs explicações, ticará sujeito ás penas da calumnia ou 
injuria, a que o equivoco dér lugar. Qin de uno dkit de al­
tero ueíjat. 

IG. Importa por esta occasião observar ainda com 
Chassan, que não pódc ser para o accusado uma escusa le­
gitima o nomearaquclle de qucin liouve a impulaçào, pois 

• ILid n. 37. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

file:///isla


.".().' IKIS HK<l'(i.NSAVI';iS .\(is (:i;lMi:s. 

(jiu; com isso nada mais Inz do (|iic iiianilcsinr o sen cúm­

pl ice: Ciiniild (diz \or\) iiiliil (ilitid (iijdl iiddin ijiiad socidiii 

piirtiripcmqKC iiijiniif prodiil. ((-'onimcnl. ad pand. liv, 

47 l i l . 10 n. !)). 

SiniillianlcniCMlo, nílo pôde ser um meio do ovilar a 

condoinuacão o provar a uoloriodado puMica, ou oslalic-

locer (juo iiào se IVz mais do (pu! ropclii' o (pie so ouvio 

tlizer yoralmcnlc pela voz ()ublica. Ponpio a voz publica, 

(juelaido pro(dama a verdade como a mentii-a, (vqitc ficti 

(jndm üerinitiicid, iiãocousIiUic uma pcova peianl(; os Iri-

bunaes. K ainda a doutrina do Voet no Jugar cilado : Ad 

ccttdiiíUtin iiijdria' [linidiu, in hdc anwilii ad iililildlcin pti-

blkdm pcrltiiciilis specic', ÜDII siifliccrt' (juod quis de fdma 

pnbiicd doccre possil, cum coiislcl (iimam pidiliaini, wqitc Ikü 

qudm vcri nitiiciii, per y,e dd piudiundiim idonedm itiiii esse. 

Assim ([ue, é lealmente conunotlcr um delicio o an-
nunciai' ou publicar um lado allenlatoiio da lioivra ou 
consideração de (piabpjcr pessoa, sim[)les ])aríicular ou 
iuncciímario publico, ainda quando so (enliam as mais 
sólidas razões do acreditar na verdade (rcssi; laclo, so ellc 
lealmente é mentiroso. Por (piaulo, diz Cliassau, eutrc-
gaudo ápublicidade essa impulação, o indiciado afiropriou-
se d'olla, c tomou sobio si toda a i'es|)onsabilidade ; o, 
(íomo justamonleensina baulerbacli, aípielle que repete o 
que ouvio dizei', iiào ofiende nieuos a reputação de outro, 
do qu(; aíiuclle que invonlou ou primeiro propagou as 
imputaçucs dilíamalorias '. 

' l'iir:iiit prlo CiiiiliMrid cii-iiia gcrnliiiiMili', qi»; iifio lia ilrliclo cm ropctir 
o i|üc rcsiillM Moliiiiaiiiciilr (InM actos dii aiiluridado loniailos piililicos, assirn 
ciHiio ciji Uiiiiar-si' CLIIO iia iioloiicilado cda judilicidadc, |iiiri|iii; u í|iieixoso 
II'L'ÍI(;S doiiscasiis sciia rciirllidn pela pniva Ic^al. [I.iiix <lc In jircssr cii IXõi, 
r/f.) Doiilriiia aiili-juridica Sol/ic csk' idliiiii» punln, diz (:lla^ .̂̂ M, o (|iic liãu ó 
adiiMssivcl suiiài) cm Mias rclaccH^s com os rimcciüriarins pidilicos. com a cnn-
diçãu de (|iii' á prova da iiuluricdadc puldica vcidia juiilar-sc a da verdade 
da imiiular.V.) [ii. •ii> nota 'J]. 

l',iim|iiL' |ioiciii ler (Mil vbta o disposlo iiuart. 'J i; 1 do iiub-o Coditfo, undC 
SC aljio uma cxccpi.ão á csla doiili-ina, por amor da pnljlicidudc que dcvcin 
lor us t!'aljalliO:í daj câmaras Icj^islalivas. 
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17. Kis atpii, (pianlo ao mais, algumas regras de iii-
leiprelacão, ipuí, segundo os aniores, devem dirigir os 
jiiiz(!sMaa|»recia(aüdosdisenrsosou eseriplos denuneiados: 

As palavras não devem ser lomadas nem no sentido 
mais rigoroso, nem no mais favorável; porém no siiniido 
mais nainral e mais evidente, eonlbiMiie a accepeão (;om-
»uummenl(! recebida na epoclia, no lugar, naseircums-
Icncias, em (pie Ibram esfM'i|)las ou prominciaila.s — « ///-
terprelítlio oiiniis niliiir siunit ex comininü iisit Idíjiiendi. 
(Cliassan ad Cunsuct. üunrg., lil dcs jitslices g 4). « íiiter-
preliunhi' mntl dicUdUcs jnxtd einii SCIISIDII, (jiii vitlijdii anii-
miau' nsii ac Icijum jirovijiciic s\ijnifica\](mc, recepins sil. » 
(Covarr., iilj. 5, var. resol. 5 n. 1). 

E mister lomar ain<la as palavras n > sentido (jue a 
simples inlelligeneia pôde íazer concelier ijuc eiam enten­
didos por aíjuelles a (|uem se dirigiam — « lulcrpicluiiu 
fierUkbel sccnndumqauUtatem persoiuirimi (luihus verba (//'-
ii(jHHlur (Malli. de alTlicl., ad lil. ex (piib. caus. Ceud. 
amill). 

Aqueile (pio pretender, que as palavras de um discurso 
ou escriplo íbram empregadas em nm sííutido dilTerenle do 
indicado, coníbnne circumslaiicias esperiaes (pie delermi-
nam a sua appliearao, esse deve demon.-lrar as particula­
ridades em (pie para isso se baseia, sendo inegável que mui­
tas vozes, como dizia Sir 1'Aliiardo Coke na Inglaleria, o sen­
tido das palavras resulta da occasiâo que as ícz pronun­
ciar : sentas verboniin cx caiisíi dkcniHinriincndiis esl'. 

Deve-se poréim evitar Ioda inleipr''la(;ão, pela qual se 
venha a presumir ler alguém querido lazer a(piillo, que 

' Siilirn cHin pniil'1 nola C.liass.iii, (iiir n iiidaccMn iiào deixaria do cxiílir, 
SC roísccoiiiiiicUida cm uma lin.uua cslr:iii,:;(ii':i, vom (aiild (iiio lussc (.'sla 
•̂u ĵ(;(•|l|î •rl do ser ci'iMpi'clK'i:didM jiclus Iriluri':-. (!n;iliiii;i :idiiduii!a nos Iri-

buiiai's iiiiilf/.fs em mali.'ria do ijiipuiarrirs vrrliacs. r ([iic, no pensar do pu-
bTicista, d(ívo sò-lo 0j4iialnK'nlo noslrilmnau.- Iranco/cs, c aiijilii ;u-s- a Iodos 
os modos dl' piiljlioai;ão do iJCNsamoiil", íaivo, na pialica, a i'osorva imposta 
pelas cii'cumsliincias, Kni l;d caso, accri'.~(-onla o nu sino aiilur. o discurso 
ou escriplo díívi'ser apresentado na lin^ua original, juntando-su-lhe uma 
trudiicgão \n. M nolu 7i\. 
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por direito itão podia; por (juaulo, di/ Papitiíüiio: Qn.r fada 
Iwditnt pietaíem exisllmationcm, vcrcmudiam iiosintm, et, 
ut (jCueruUlcr dixerim, contra honos mores jiiíiit, iiec facere 
uusposse credendnm est (L, 15 Dig. de coudil. irist.) 

Todavia, quando a duvitia véííar, ufio solire o sentido 
das palavras ou do cscriplo, mas sobre a inlcnrão <jiie os 
diclou, n'eslc caso, sendo o sentido manilostanienle repie-
licnsivel, deve-se interpretar contra o indiciado: /// dúbio 
lunicit fit contra delinqüentes (diz Wnrmser, n. 5, oltscrv.) 
E a razão é que, na duvida, como explica Júlio Claro, toda 
a injuria SC presume feita com inlcncjão. « Omnis injuria 
in dtibio prwsumitur jacta animo injuriaitdi. » (Rccept. 
senl., lib. 5, jJ injur. n. 42). 

18. Parecem Iodos acordes cm que, sendo o crime 
de abuso na expressão dos pensamentos da alçada de juizes 
especiaes, na conformidade das leis vigentes, a esses mes­
mos juizes compele o iulerprclar os cscriplos denunciados 
visto que para isso tem as necessárias liabilitaijõcs, dc-
vendo-sc presumir n'ellcs o conhecimento das regras da 
bcrmeneutica juridica. No caso porém de ser o crime da 
competência do jury, lem-se duvidado se lambem poderá 
pertencer, a este a inlorprelação do cscriplo sobre que versar, 
visto como não se podem suppôr, cm simples juizes de 
fado, os mesmos conhecimentos, que com razão se presu­
mem nos juizes de direito. E posto que (a dizer a verdade) 
nos pareça a questão um pouco eslraulia, senão inteira­
mente gratuita, len»-sc com tudo empenhado sobre cila sé­
ria contioversia com a nianifeslação de pareceres diver­
gentes. 

Depois de haver proclamado, c gabado mesmo a suf-
íiciencia do consellio de jurados para uma \crdadeira c 
judiciosa interpretação n'esla matéria (Observ. sobre vários 
artigos do Cod. do Proc. Crim. pag. 12), o Dr. Mendes da 
Cunha~cnieinlüõ^úe devia modificar a suaoi)inião, dis­
tinguindo entre os crimes parliculares c os crimes políticos, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

file:///crdadeira


DOS lti;Sl'ONSAVEi.S NOS CRIMES. 5U5 

por llie parecer que n'estes muda inuilo o caso de liyura. 
« Nào são precisos corilicciinenlos proíissioriaes de ju­

risprudência (observa o iiiuslradu escriplor) para allíngir 
ás allusões, phrascs salyricas, e combinações engenhosas, 
com que a malícia sabe allernar o sentido dos mais im­
puros libeüos; mas em uma aceusatjào, v. g.,deanalysc 
da Conslituitjào atacando as suas bazes fundamculaes, ou 
cm uma prdvocação directa aos crimes especificados nos 
arls. G!l, 8,'), Sü, 87, 88 e 80 d*esle Código, nos lermos 
do arl. Uü, como julgar e deádir Iheorica e pralicamenle 
a questão, sem uni exame eoniparalivo de nossas leis or­
gânicas com os artigos citados, para determinar até que 
ponto podia chegar a analyse sem olTensa das bazes fur.da-
menlaes da Constituirão polilica do lmi)erio?... 

« Nos crimes particulares o jury pôde proiuuiciar so­
bre olacto isoladamente sem o inconveniente de mislurar-se 
com matérias de outro gênero; mas nas liypothescs figu­
radas, e outras que poilem similhantemente occorrer a 
ditticuldade é de uma solui.ão dillicil. » 

Entrelanio, como no entemler do distiuclo magistrado, 
não pôde o oiticio de juiz de facto reduzir-se a decluiar, se 
o accusado é ou não oautor do impresso denunciado, visto 
que a accusação, em tal caso, já supjtõe a autoria do im­
presso, não sendo occullo a ninguém, que não pôde ser 
chamado a juizo senão o inipressor que não tem editor 
responsável, o editor ou autor, (jue assigna obrigação por 
escripto; e como além disto parece-lhe impossível tirar ao 
jury o poder ou acompelencia, de julgar livremente a causa 
conclue aiinal que a solução, que o meio único de remediar 
á dilliculdade apontada — c não iiiivar u junj do diieito que 
essencUilmciilc lhe iiertenie de declarar-u irimlnalidadein-
tendüiial do réo —, de coníormidade com o disposto no 
art. 5 do Código Criminal, devendo-se para esse lim propôr-
Ihe quesitos no sentido dos gg 1 e 2 do Código do Pro­
cesso *. 

' Ubscretiçúcs subic u Cudigo PCIMI. ji. 'Jj u 'J7. 

2Ü 
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Uuiro esciiplor, partindo como o J>i'. Mondes da Cunha, 
da sup{»osla inliabilidade do jury para inlerprelar os cs-
criplos denunciados, principalmente ({uando a inlerprc-
tacãü prcsuppòc conhecimentos de direito, como no caso de 
provocação contra os [loderes do Kslado ele., vai ainda 
rnais longe do (|nc ellc : nega aQ mesmo tempo a compe­
tência ca necessidade de conhecer o jury da criminalidade 
do escriplo, ou de enirar (íni analvsc sobre a criminalidade 
do facto, e repelle mesmo conio já condetnnada por deci­
sões dos tribunaes, a doulrTna de que a (pieslào do art. 5 
pode ser submctlida á decisão do jury, visto não ser uma 
questão de fado, mas sim de direito. 

Embaraçado porém com a manifesta inconveniência, 
scnào injustiça de reduzir o jury a uma funcção mera­
mente aulomalica no julgamento dos crimes de que se 
traia, concluo não obstante o niesmo escriptor, que não 
fica o jury obiigado a responder automaticamente ao facto 
incontestável de ter o accusado a qualidade de responsável 
perante a lei, porque esta (luestüo está subordinada ao arl. 5 
do Codiyo. Assim que, diz ellc, «embora appareutemente 
seja responsável, se não temos requisitos ijeraes da res­
ponsabilidade (segundo o arl. 5), a negaliva do jury não é 
um perjúrio, é uma decisão justa c sábia. Porque só a li­
berdade, islo é, a vontade intelligenle sujeita o homem á 
imputação, e o torna responsável pelos seus aclos'. » 

Nenhuma d'estas opiniões porém responde, quanto a 
nós satisiactoriamenlc á questão proposta, nenhuma re­
solve a dilTiculdade, que com cila se quiz crear, de uma 
maneira lógica e peremptória. 

Partindo de uma falsa supposição de um principio 
falso, o Dr. .Mendes da Cunha, sâc-se todavia da difficul-
dadc pelo sillogismo , oflerecendo apczar de tudo um 
meio pratico e legal de rcstituir aos jurados a compe­
tência , que ellc próprio atacou , e de salvar-llies a 

' Ainocfilaçòes fio Codifjo Criminal, pelo Dr. Tlioiiiaz Alves Júnior, pag. 
l98 c 111!). 
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diüiiidado de juizes coiiscicuciosos c livres, lia porém na 
ultima opinião, a despeito dos seus pontos de contado com 
a anleccdeute, alguma cousa de tão recondida ou abslrusa, 
que, atlc:ulend()-se bcin á iucxaclidào de suas premissas, 
dillicilmeiile se poderá descobrir u'ella um meio pratico c 
houesto de tirar aosjuracVis das difliculdudes e apuros, em 
que quizcrnm colloca-Ios. 

Sc o jury por sua insulliciencia não tem, como diz o 
Dr. Mendes da Cunha, o direito de interpretar c decidir so-
])i'c a criminalidade do itnpicsso, como poderá exercer o 
direito (jHc cuscncialmenle lhe pertence de declarar a cri­
minalidade intencional do réo? Como poderá responder 
conscienciosamenlc á questão tirada do arl. 5 do Código? 
Por ventura d conhecimento do mal do delicto e a intenção 
de o praticar, serão cousas estranhas ao cscriplo denun­
ciado, ou que d'elle se possam separar? E que outro meio 
mais adequado poderiam ter os jurados para formar um 
juizo a respeito, senão o exame e interpretação própria do 
mesmo cscripto? 

Suppòr que os jurados podem conscienciosamcnie jul­
gar da criminalidade intencional do réo, prescindindo do 
exame e interpretação do escriplo porque é accusado, c 
suppôr que as palavras, íalladasou cscriptas, podem deixar 
de ser os signaes de nossas cogitações; épretender destruir 
uma das verdades mais elementares da philosopliia. (Verba 
sunt cníjUationh signa). Maŝ como uma tal pretenção, sobre 
ser desariazoada, é vãa e illusoria, temos que a opinião 
do Dr. 31endes da Cunha, é n'este ponto manifeslamentc 
illogica, contradicloria e inadmissível. 

Por outro lado, se o jury não tem mesmo necessidade de 
entrar no exame da criminalidade do facto ; senão lhe pôde 
ser proposta a questão do art. 5, porque é de direito e não 
de facto, conforme sustenta o Dr. Alves Júnior ; como po­
derá o mesmo jury, sem perjúrio, negar que seja respon­
sável por um cscripto aquelle que assignou a obrigação 
de responsabilidade pela sua publicação? Como poderá 
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negar, sem perjúrio, que seja esse indivíduo conliecido, 
ou rcsideiüc no Jlrazil, ou cidadão acUvo no «̂ oso dos 
seus direilos polilicos, quando de iacl(i se provar ([ue em 
si roune os lies re(iuisitos'.' llni uma palavra, como se [lo-
derâo subordinar eslas dillereules quesiõcs de faclo á (iiies-
tãiide direito, doarl. r>,de uuuicir*quepoíí^su ojury (sempre 
seui perjúrio) declarar iri'esiut!isavel aqiiellequc«j»/;f/rt'/i/t'-
menle (/rf.v^Ki/i.sí/tv/segundo a leiV 11 (pie vinculomyslerioso 
éesse, (|ue, prendendo e snljordinaiuio questões de laclo a 
lima ijuestão de direito, pennitle aos jurados responderem 
áquellas por consideiaçôesemolivos tirados d esta, ijue aliás 
uào entra absolulamenlc em sua compclenlia'.' São pro­
blemas estes, que, ou não se compreliendem, ou escapam 
á nossa humilde comprelieusão, como mais provável pa­
rece. 

Fugindo porlaiilo dos myslerios de uma lãu alia me-
lapbysica, cnleudeinos ([tie não ha, nem pódc haver aqui 
meio termo : ou reduzir o jiiry ao papel de aulomalo no 
julgainenlo dos crimes de que se Irata, semoiilro rcc.ni'SO 
mais que o perjúrio parasalvar-seda nuUidudec daabjecção; 
ouresliluir-lhea capacitlade para inleriirelar oscscriplos, c 
deixar-lhe a competência para livremeule juhai-lospor sua 
[)ri»pria iulor[)relai;àü, sejam aliás quaes forem os delidos 
(pie possam conter ({lublicos ou |)arliculares). E só depois 
de admiUidá essa capacidade e competência do juiy, como 
nos parece de razão c justiça, é (|ue pode logicamente ter 
lugar, conlbrmc pretende o l)r. Mendes da Cunha, oalvilre 
ou expediente, quanto a nós muito legal, de proptir-sc ao 
mesmojurya questão doart. 5 do Codi.Lio, quando porven­
tura com elle se lenlia dcíendido o roo. 

Nos crimes de abuso da liberdade de exprimir os pen­
samentos, como muito bem pondíiia o Dr. Mendes da Cu­
nha, a accusação não versa .sobre a exislencia de um im­
presso; mas, V. g., de uma analyse ou provoca(;ão contra 
algum ou Iodos os artigos acima citados : logo, i; forçoso 
(confessa o mesmo escriplor) que o jury declare se existe 
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uma analvío quoalaca as Ita/os da Consliluirãn, o mna pro­
vocarão ooiilra osarligos cspocificados no arl. 90 do Código 
Penal. Ninguém se dídende Uunhcni negando a anloria do 
impresso accusado : p(ir(iuc, pelo coiilrario a conlisĵ ào é 
uma necessidade da prova preexislcnlc, islo é, o lilulo da 
responsabilidade : logo, a deleza c a accusação versam 
egualmenlc sobre se o impiosso conlém unia analvse 
ou uma provocarão para os (iiis indicados nos rciciidos 
artigos'. » 

Mas se assim é, se assim o reconhece cxpressamcnle 
o dislinclo magistrado, como negar ao jnry a capacidade 
c a competência para inleiprclaroscscriplos, conliecei'dos 
delidos que elles possam í'ncerr;!r,e responder soinea cri­
minalidade dos réos, a (piem, segundo a lei, devem condcm-
nar ou absolver"? 

Prelonde-se que os juradbs não tem as habilitações ou 
a sufficiencia necessária pnra o desempenho de uma tal 
funcçào, sendo que nos crimes públicos dar-se-líia o grave 
inconveniente de mislurar-se com matérias de direito, que 
são alheias da sua competência. 

Terão porém rcHcctido maduramente sobro esta ob-
jec<no, aq\icllcs que a fazem, na persuasão sem duvida de 
<iueé pcrenqitoria e decisiva? Quanto a nós, estalieleccr o 
priuri, de \im modo absoluto, que o jury, poi' falia das 
necessárias habililarries, é incapaz de interpretar um es-
cripto e conhecer se n'elle ha ou não talcriine, nada menos 
imporia, do que eslabeleccr lambem implicitamente que os 
iuiadoK são incapazes de commeUer esse ame ; ou, em ou­
tros lermos, que i:uncn poderão commclle-!o scienler ei //-
heuíer. 

E com elfeilo, se o crime é do natureza tal, que, ap-
plicando minha intelligcncia ao escripto denunciado, mesmo 
depois de todos os esclarecimentos de um debate publico 
c solemne, não poderei descobrir c/èonheccr se cxisle abi 

* Obscrvanici aolirc o Código Penal, p. 95. 
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011 nào o lal ci ime. esld liem vislo que laiiihcm scr-mc-lia 
impossivel commel ler algum dia esso( lime, qiic ficará sendo 
por couseguirdc- a parlillia exclusiva dos f(.'ls., dos liomcns 
proíissiouaes na scienciado direilo, o versados nas regras da 
liermcneulica juridica. Mas, quem se; animaria a levantar 
á prioii cütilra os jurados a presuiiipçào geral, lão feliz 
quanto injuriosa, de uma simillianlc imbecilidade ou estu­
pidez? 

Xão : para interpretar os esc)'iplos, conhecer c julgar 
os crimes que clles possam conler, não precisam os jura­
dos de ser jiirisconsidlos, ou versados nas regras da iior-
meneulica/«r/í//r«,- basta-llies o bom senso, a intelligencia 
commurn esclarecida pelos debates, e o conliecimenio do 
arligo de lei onde se qualin(]ue o ciime, Ijcm como de ou­
tros mais que com elle lenliam luicessaria i^elacão ; conhe­
cimento que todos se presumem ter, não por uma suppo-
sição gratuita <'omo a que repellimos, mas por uma pre-
sumpção jiiris, que todos devemos geralmente admiltir : 
Nemo jus hjnorare ceiisetiir. 

-\a interpi'elação da criminalidade de um impresso, 
como diz o próprio Dr. Mendes da Cunha, em suas já ciladas 
Observações subre o Codhjo do Processo, não se trata da 
intelligencia da palavra, phrast; ou periodo segundo a 
significação technica da sciencia ou poi' uma combinação 
deduzida das regras da liermcneulica juridica; mas da 
significação genuína, ou antes do sentido intencional 
dos termos conforme a significação que o uso lhes dá etc...; 
porque o espirito humano não procede por uma ordem 
didática, de lal sorte, que possa ser rigorosamente en­
cadeado por melhodos e regras, cujo conhecimento e 
appliciição perlenre exclusivamente aos juriscoiisultos (pag. 
'12eir)). 

líasta portanto que os jurados tenham ou possam ter o 
conheciuieulo d'essas regras triviaes da boa hermenêutica, 
que em todo homem de vulgar iuslrucção se devem suppôr; 
e se afinal de contas, tudo lhes quizérem negar, mesmo 
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nquillo que a lei n'cllos manda picsuuiir, onlào será ior-
roso rocusar-llicí; tamljcm porc.olicrcricia, a aptidão ou ca-
|»acidadc para coiiliccerem c julgarem criuios tacs cotno o 
de cüiisijiração e rebcUião segundo os deliue o nosso Có­
digo. 

Tem-se demais pretendido; que o jury não tem neces­
sidade de entiar na aualyse da criminalidade do escripto, 
pela estranha lazão de (|ue « o lacto da pronuncia de nm 
crime põe fora de c()ml>ate e iliscussào a existência do 
crime em si. A existência do crime, diz expressamente o 
l)r. .\lves Júnior, depois da pronuncia, ('• por assim dizer 
axiomatica, porque esta só pôde ser lavrada quando o crime 
e })!eihimeuU' conhecido, e quando lia indicios velienienles 
de quem seja o criminoso {\\{. I4'i dododigo do Processo, 
e arts. 2S5 e '2(Sri do Ueg. de õl de Janeiro de LSW). D'aqui 
se deduz também (pie, todas as vezes ([ue.vcí/fV o abuso da 
liberdade do pensamento, este (dmso jicu fora de toda tjues-
tão ele. 

Mas eslaestranba objccção, onde maniíestamente se des­
conhece c se contunde a natureza do siimmario da formação 
da culpa com a do jtlenario do julgamento atlribuindo-se 
áquelle o que só a esto pôde pertencer, não necessita quasi 
de refutarão. 

A sna íòrça é a do paralogismo, a sua procedência a da 
conlradicção. 

Se a existiMicia do crime de])ois da pronuncia fosse axio­
matica, não se podendo mais depois d'esta questionar sobre 
aquella, melade do processo perante o jury estaria pelo 
menos condemnado ; os jurados não seriam inteiramente 
juizes de fado, ti bastaria a decisão do juiz íormador da 
culpa para estabelecer v. g. irrevogavelmenle a baze da in-
demnisaçào perante os triijuna(s civis etc. etc. 

Se, parlicularmcnle, todas as vezes que se desse abuso 
da liberdade dos pensamentos, ou para melhor dizer, se 
todas as vczífe que esse abuso constasse de uma pronun­
cia, ficasse elle por isso fora de toda questão, O legislador 
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no próprio (lodigo do Processo (cnjo arl. I l i é cilado) 
Icria caliido cm uma enorme coiilradicção, mandando 
no arl. 209 íí 1 propor ao jiny, depois dos deliales, o se­
guinte quesito : « Sc existe crime no fado (m olijeclo da 
accusação. » 

E ainda nos arls. 271 a 275, expressamente feitos 
para o nosso caso, c de cuja revogarào não lemos noticia, 
que: 

« Sc a decisão for ncíjaliva o juiz de direilo por sua sen­
tença nos autos absolverá o acensado, ordenando... o le­
vantamento do seiincslvo dos impressos, fjraviiras, etc, se o 
crime for por alniso de expressão do pensamento. 

« Se a decisão for affirmaliva, a siMilenca condemnará o 
réo na pena correspondenie, ordenando a supprcssâo das 
peças denunciadas. 

« Sc for aflirmativa só quanto ao abuso, mas negativa 
quanto a ser criminoso o acensado, o juiz de direilo o absol­
verá etc; mas ordenará a supprcssâo das peças denuncia­
das, sendo a accu.sação de abuso de cxpníssào de pensa­
mento. » 

A menos pois, que se queiram dar como revogados estes 
Ires artigos (h Código do Processo, empreza para nós bem 
difíicil, será forçoso reconhecer qnca existência do abuso c 
a criminalidade do acensado são duos questões dístinctas e 
separadas, sobre as quaes compele aojury dcliJierare de­
cidir, livre e definilivanienle, sem embargo da pronuncia 
lavrada na formação da culpa. 

Demais, se assim não fosse, o próprio autor da oI)jecção, 
estaria cm ílangrantecontradicção, dizendo aqui, que a exis­
tência do crime ou iúmso è axiomatica c posta fora de ques­
tão pela pronuncia, e um potico anles (á pag. 192) que, 
para se verificar a terceira hypolbesc do ^ 4 do art. 7 do Có­
digo Criminal, « é preciso que se tenha dnão condemnação 
na fôrma dos arts, 272 do Código do Proccssso o 583 do Hcĝ  
n. 120 de 51 de Janeiro do 1842; » sendo qtfte « ÍÍ«O basta 
a pronuncia do fado criminoso no qual se dá o seqüestro : 
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mas sim a ordem desiippressão, scfíiindo a (íxprcssão rigorosa 
do jJ i combinado com os arligos de lei apontados. » 

Sendo pois iiiconlostavel, em lace da razão c da \i'\, a ca­
pacidade e compcloncia do jury para cordiccor c julgar da 
existência do abuso, assim como da ahmnaiulude do accn-
sado, a consequ(;iicia lógica é, que não so podem deixar de 
propòr-Ibc os (jiiesitos necosMorios para queellc possa pro­
nunciar-se direcla e livremcnlc a tal respeito, ecm particu­
lar o (|uesilo dedu/ido do arl. 5 do Código Criminal, quando 
(bem entciididol dalii liouver tirado o réo a sua doleza. 

Nem a isto pódeobsíar o (ainoso Acórdão da Helação da 
Corte de 25 de Agoslo de 18.M), onde menos juridicaímcnte 
se julgou, quo a questão do arl. T», não imporlando decla­
ração de íacto mas sim do direito, não podia porisso ser pro­
posta ao jury. Noii exempUs .sed letjd)it.ijud'icandum. 

Já cm outra ocatsião demonstrámos, que a queslão geral 
do conhecimenlo e da inlenção, com que praticou o réo o 
íaclo criminoso, nunca foi considerada em parte alguma 
questão de direito, senão de facto, como na realidade é 
segundo os principios pliilosopliicos da matéria, o preci­
samente da mesma natureza que a questão do g i do 
arl. 18 solH'e o coidiecimcnlo menos pleno e a intenção in-
directa. Apreciámos lambem a injuridica doutrina do Av. 
de 14 do Abril do I8ÜS, onde, evidentemente, mal se in­
terpretou o nosso Codiiro Criminal na combinaf.ão doart.,"» 
com o arl. 10; e explicando por lim os arts 59 e 01 da Lei 
de 3 de Dezembro de 1841, que reformou o Código do 
Processo, concltiimos, como ainda boje, que, segundo a 
letlra e espirito de nossa legislarão, não se podem preterir 
quesitos sobre íaclos (tnateriaes ou immuteriaes) allegados 
em defeza, e tendentes á justificação dos crimes á não im-
putação dosréos*. 

* A diffin-ença ou altoraçüo notável a cálo nspcilo, ü que, nos tonnos do 
ai't. 209 (Io Coiligo lio l'roccsso, os quesitos solirc a criiuinalidactc ilo íacto o 
a criminalidade do accusad», deviam em todo caso ser propostos ao jury pelo 
juiz de direito ; ao passo que, segundo os arts íiS c 01 ila I.ei ila Reíorina, só 
ptiderão laos f|ueslC'('S ser propostas, quando n malci'ia d'cllas íor apresentada 
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Deixando poilaiilode vollarsohieo quoenlão laigainenle 
expciideiiios, jiili^aiiios iúineiile dever observar, que lúra 
d'esla doutrina por nós professada c por Ioda pailc reconhe­
cida e applicadu como a verdadeira, não parece iiaveroulro 
meio de salvai' a loiiica, e com eila a consciência, a honra 
ea dignidade do jury. 

Quando lord Mansficld, um dos primeiros jurisconsuKos 
da Inglaterra, dizia a(»s jurados promplos a julgarem um 
lil)ellisla : Adverti, Srs., (pie não estaes aqui munidos para 
declarar se e accusado é ou não criminoso de libello; porque 
nesse caso serieis juizes. AÍ/O VOS pertence senão pronuuciar 
pura e simplesmente —se <» accusado conipoz ou não o livro 
de que se traia — Xmim compete decidir depois se ease livro 
é um libello. 

Os jurados respondiam : Vossa Senhoria zomba de nós; 
quando nós declaramos um homem criminoso de furto, de ho-
micidio premeditado, qualificamos o crime, sem duvida. Aqui 
não podemos pronunciar, seijundo o vosso systema, nem cri­
minoso nem não criminoso, pois <pie a publicarão de um livro 
não é um crime, e não se torna tal senão pela (pialidade do li­
vro ; epor consequinteunós (pie pertence decidir ainda se esse 
livro é um libello. 

Nada, replicava o celebre presidente do banco do rei; 
porquanto a questão de saber se um livro é um libello, é uma 
questão de direito ; ora, nenlninut questão de direito poderia 
ser da competência dojurij. Dizei pois, se o accusado compoz 
o livro ; não se vos perqunta senão isso, eeu não ponho outra 
questão. 

Assim acuados pelo despotico lord, os jurados, como 
nos diz um illustre escriplor, pronunciaram, sobre sua 
honra , QUK o ACCUSAIIO rsÃo TIMI.V coMrobTO o uviio, cm pre­
sença mesmo do accusado, que declarava o contrario'! 

JIPIO réo, 011 aliciada nos dúl)atos como escusa, qiip deva justifica-lo ou 
iscnta-lo da pena em face da lei; o (iiic parece talvez mais coiiroi'me á pre-
siimpção do direito de iiue eii) oulro \u<^:n- lalláiuos [V. I,ic. '2, n. 13]. 

' V. sobre este interessante procsso iiiglez, as ISolas de M. Iléron sobre 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



nos RKsroNswFiis w s ciiiMKs. r.i:. 
Tal é o resultado inevitável, e realmenlo pouco consola-

dor da doutrina que temos combatido. O que se passou 
entre lord Mausíield e os jurados por oceasiào das (-arlas 
de Junius, deo-se pouco mais ou menos eiilrc o juiz 
Ruller, M. Krskine e alguns jurados, na celebre causa do 
decano ãoSl. Asapli, cujo interessante episódio refere Ri-
cliard IMiilips ; até que aliual um aclo do parlamento iiiiíiez 
de 1791, veio reconhecer no juryo poderde decidirporum 
venlkt geral.sobre o faclo^ sobre o sentido ou a ex\)lk(irrto 
do escriplo e sobre a uüeimto; de maneira que, se estes três 
pontos não são completamente [)rovados, a falia de piova 
sobre um só autorisa em direito um verdict geral de vão 
mmiuDxo '. 

Ou, pois, isto, ou a suppressào puia e simples do jury. 
Porque, senão inspira elle entre nós toda acoulianea quesL 
ria para desejar-se, menos poderão inspira-la as medidas 
reslrictivas tendentes a desnalnrar a iusliluição, c que pri­
vando os jurados de suas altribuiçOes uaturacs, coUocam-
nos na impossibilidade de fazer dignameule o bem, ao me­
nos por exccpção. 

C0NCLIJS7\0 

Chegado ao lermo da tarefa que nos impozemos, duas 
palavras parecem necessárias sobre o espirito e a intenção, 
que presidiram a este tosco Irabaliio. 

Analysando os arts. 7 e 8 do nosso Código Criminal, 
afim de determinar, com a possível exaclidão e clareza, 

as famosas Ca rias de Junius, cil. polo Comi c de Mai.stfo.— De fLtjlise Gal-
licíinc, liv. 2 cap. 8. 

' Des puuvüirs et dcs oOliynlions dcs jurijs, cap. H, ti-.id. de Cli. Cointe. 
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quaos ns criminosos 011 responsáveis nos <'rinics de alinso 
da lilierdade de connnnnicar os pciisamenlos ; e vendo-nos 
por mais de nnia vez na necessidade, do |)idciirar pela iii-
ierprelaçrio lógica d'esscs arliĵ ôs (cnjo laconismo exces­
sivo Iodos conCessam e lanienlam) qual o verdadeiro sen­
tido (Í alcance de snas dispüsieões, livcmos anies de ludoo 
cuidado de separar as nossas opiniões individiiaes, d'a-
qnillo que nos parecco (or sido a mente e a vonlade do le­
gislador. 

['idelidade á lei. foi e será sempre o nosso principal 
ponlo de mira; (Van<|ne7.a e decisão na critica de sensprc-
ceilos, a nossa conslanl(í divisa, e um dos mais pieciosos 
ilireilos do escriplor, dentro das raias (jue liic são traçadas 
pela própria legislação. 

l'.i;[ielanlo, a despeito de nossos esforços e da pureza 
das nossas inlençôes, tão possivel é que na exegese nos tc-
nhanius enganado, quanio provável que na crllica nos 
achem alguns pouco i-azoavel ou injusto, senão retrogrado 
e nniilo aquein das luzes do século, muito fura das idéias 
pliilanlropicas da moderna civilisação. 

Aos jurisconsuKos pedimos indulgência, aos polilicos 
uma henevola distincção. 

(]onw-<i possivel, rcalmcnle, deixar de ser retroi\r(iúo em 
IVice dos progressos inlVenes, de inna imprensa, que cada 
dia se mostra mais empenhada cm exallar o vicio, ohscu-
reccr o nierilo, ai)ocanliar e de|)!Ímir a virtude? De uma 
imprensa (|ue cada dia põe em problema as verdades mo­
raes c polilicas, sobre que descansam as sociedades, e cada 
vez mais ousada, blasphema ou ataca o que ha de mais 
respeitável, de mais sagrado entre os homens, os dogmas da 
religião, os principies das leis c da autoridade? Verda­
deiro ])elourinho de todas as reputações, balcão de todas as 
Iraücamias, tribuna de lodosos erros, de todas as doutrinas 
de orgulho, de menlira e <le impiedade, de corrupção c de 
baixeza; trii)unaondc se grangearrios applausos pela lisonja 
das paixões, c onde se recorre á adulação para supprir o 
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(]ue laKa á proluiideza dos estudos, ao vigor da irilelligeii-
cia, V. á lógica do raciocínioV 

Como iiào ícsguaidar uui pouco os ollios contra essas 
luzes (to século^ que lão fiCfpieiilemente se Iran: loiinaiii em 
Ibgos devastadores das insliluiijões ou em Ircvas medonlias, 
que auieaça'!! envolver lodo o universo? K a civilisai;ão, 
que (iuizül lão concisameute deíine — o inipie^sodo bem 
— uâo lera por ílm principal ulnir ao íiiluro camiulios de 
ordem e de jnsliça para Iodos ! 

« iS'unai unui auarcliia anda sem oulra »; e as desinlel-
ligcncias, as desordcíis que hoje vemos e sentimos no do­
mínio dos fticlo.s, nas administrações das províncias, assim 
como nas alias regiões do governo do Kslado, sào muilo 
simplesuiente as conseqüências logHcas e necessárias d'essa 
desordem de espirito, que se manilesta pela imprensa, 
d'essa vertigem de idéias que ataca aos cscriplorcs, e com 
que díanamcnleseaprescutam a ca|ilar a altenrâo do pu­
blico pela excentricidade dos seus escriplos, pelo dispaiate 
de suas concepções, [)elo arrojo de suas imaginações 
desregradas, pelo cyiiisnío de suas (taixões egoístas. 

Cerlamenlc os admiradoies (ipiítxouudua da líltcrdade 
da imprensa, collocar-iios-hào no numero de seus plian-
taslicos iidver.'íaríos; e porque desejamos a imprensa com-
medida, concluir-se-ha tjue (lucremos a imprensa esci'avi­
sada. ISão liaverá [lurúní, outra alternativa possível, senão 
entre a liberdade do mal para anloiisar a do bem, e a es-
cravisarào do bem ao lado da licença do mal? E jiara evi­
tar esta idliina, nãt» se poderá oiipòr a escravisação do 
mal, afim d(; garantir a liberdade do bem V 

O eslado exterior das sociedades não é nunca senão o 
reflexo,'a expressão fiel do eslado das iiitelUgencias ; c não 
ha por certo chiinera mais vàa do que a de uma ordem 
puramente maferial. D'alií veio a dizer um rei, prototypo 
de virtude, que a paz no Eslado e a verdade nas doutrinas 
sào duas cousas inseparáveis. E Santo Agostinho com ra­
zão nos aliança, que não ha peior gênero de morte para o 
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espirilo do que a liberdade do erro. — Qiiu: pejormors unl-
mic quam Uberlas enoris'í 

Pedir porlanlo, que a liberdade da imprensa, assim 
como Iodas as oulras, seja circiimscripla deiilro de liiniles 
juslüs e razoáveis, para que não conlinue a ser a liberdade 
do erro e do mal, não ó alacar seiiáo defender essa liber­
dade mesma ; é querer a vida das inlclligencias ca salvação 
do Estado; é prestar homenajicm á experiência de todos 
os séculos, que por toda parte nos niosira a Hceiira dos es­
píritos como a causa geradora da lyrannia e da oppressão. 

Nào permitlem certamente a tendência dos .espíritos, as 
idéias e os acontecimentos da epocha, que se restabeleça 
o syslerna preventivo da censura como oulrora ; e nem as 
poucas palavras que cm ouiro lugar escrevemos a respeito 
(pag. l) iioír» o), podem ser tomadas como a manifestação de 
um voto, senão como a expiessão do desejo de fazer pensar 
e rellectir aos que (more pecundiim) não fazem as mais das 
vezes senão delirar, só porque muitos outros deliram. 

Mas, dir-se-lia por isso, que devamos cruzar os braços 
em presença de uma tal situação, e abandonar a imprensa 
a Iodos os excessos, a Iodos os desmandos c vergonhas, a 
que lem-na deixado chegar uma legislação defectiva, fraca 
e anômala a todos os respeitos".'Uma legislarão que d'an-
teinão amnistia a verdadeiros criminosos ? 

Não. « A liberdade da imprensa, como bem disse uin 
dos seus mais estrenuos c mais respeitáveis defensores (o 
Visconde de Clialeaubriand), não pôde existir senão tendo 
alraz de si uma lei forte, tmmams kx, que prmna a pre­
varicação pela ruina, a calumnia pela infâmia, csescriptos 
sediciosos pela prisão, o exilio e algumas vezes a morte. » 

A verdadeira liberdade da imprensa suppõe, necessa­
riamente, como tem dito outros, uma legislação repressiva 
severa cm nnau penas, c proporcionada em sua comprehensão 
aos meios de ataque, que essa alavanca poderosa pôde for­
necer, quer contra a sociedade em geral, quer contra os 
indivíduos. 
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Pois J)Cin : aggravaeào das penas fulminadas contra os 
(lelictos da imprensa, aboliçào do art 8 do Código, que cx-
cluio d'elles a cumplicidade, c sobietudo oeslahelecimenlo 
da mais completa solidariedade entre o inipressor, o editor 
e o autor, taes nos parecem ser as medidas mais urgentes 
a tomar, se se (jucr proteger a liberdade c a lioma da im­
prensa contra as torpezas e aboniinarOes da licença, ((ue 
actualmenle a degradam, expondo a sociedade cos indiví­
duos aos mais assignaiados perigos. 

Eis ahi as poucas idéias, em que se resume lodo o nos­
so sincero desidciatum. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



APPENDICE 

Estava quasi concluida a impressão d'cste nosso traba­
lho, quando nos veio ás mãos o Aviso Circular de 27 de 
Fevereiro do corrente anno, expedido sobre consulta da 
Secção de Justiça do Conselho de Estado, c que, interes­
sando grandemente ao nosso assumpto, não podemos pres­
cindir de da-lo aqui por appendice, em toda a sua integra. 

Confirmam-se n'esse Aviso dous interessantes pontos 
de doutrina por nós ensinados nas presentes lições. A sa­
ber : !• Que o impressor do g 1 do art. 7 do Código Cri­
minal, é o mesmo indivíduo de que falia ou a que se reíerc 
o Código no art. 205 (V. Liç. 2, ns, 19 e 20, pag. 51 a 55). 
— 2." Que para o impressor não se exigem qualidades, 
como para o editor ou autor responsável, podendo conse-
guintemente sê-lo qualquer indivíduo, ainda mesmo es­
trangeiro (cit. Liç. 7, ns. 28 e 29, pags. 51 e 55. combi­
nada cora a Liç. 5, ns. 27 pag. 101). 

Salvo o respeito devido ás opiniões divergentes do Con­
selheiro Consultor dos Negócios de Justiça, e da colendis-
sima maioria da Secção do Conselho de Estado, tão mani­
festos c inconcussos nos pareceram esses dous pontos de 
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doutrina, em face do nosso Código, que não julgámos ne­
cessário insistir sobre elles coin maiores desinvolvimentos, 
prescindindo mesmo, a respeito do segundo, de apoiar-nos 
em argumentos deduzidos da nossa legislação civil, que de 
certo não veda aos estrangeiros a acquisiçãu e o exercicio 
do direito de propriedade, qualquer que seja o objecto so­
bre que lenha de recahir. 

Entretanto, cumpre declarar que esses dons pontos de 
doutrina ligam-sc, quanto a nós indissoluvelmcnte, a oulro 
não menos interessante, do qual em cerlo modo dependem ; 
e vem a ser — que o impressor»c o próprio dono da offi-
cina typographica, e não qualquer administrador ou pre-
posto seu, equtí a responsabilidade é sua e não de algum 
d'estes. 

Sustentado e desinvolvido ein nossa Lição 2, n. 28 a 50 
foi também este ultimo ponto de doutrina sabiamente 
reconhecido e proclamado pela douta maioria da Secção de 
Justiça do Conselho de Estado; e o Aviso do Governo que o 
não menciona, mas que implicitamente o consagra, só de 
accordo com cUe pôde ser entendido e acceitar como jurí­
dico, quanto ú sua conclusão linal. 

Os nossos motivos são, quanto ao mais, idênticos era 
substancia, como verá o leitor, aos que apresentou o Con­
selheiro de Estado divergente da maioria, cm seu jurídico 
parecer, com que justamente se conformou o Governo Im­
perial, e cuja doutrina consagra e desinvolve o citado Aviso. 
A verdade 6 uma só e um só também o direito. 

Eis aqui as peças, a que nos temos referido: 

« Senhor. — Mandou V. M. Imperial que a Secção de 
Justiça do Conselho de Estado consultasse com seu pare--
cer sobre a duvida apresentada pelo Presidente da Provín­
cia de Alagoas, no officio incluso de 7 de Novembro 
ultimo, a respeito da inlelligencia do art. 505 do Código 
Criminai. 

Sendo a esse respeito ouvida a Secretaria de Estado 6 
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o Conselheiro Consultor, foram suas opiniões divergentes 
ou contrarias. 

O Conselheiro Dircctor Geral disse : 
« A disposição do art. 503 do Código Criminal refere-se 

ao eslabclccimento, o nSo ao uso bom ou máo, legal ou 
illegal, a que elle dê lugar depois. 

« Assim creio que nacionaes c estrangeiros podem pos­
suir estabelecimentos de impressão, lilhographia ou gra­
vura, e, portanto, fazer a declaração de que Irata o art. 
505 acima citado. — Ti to. » 

O Conselheiro Consultor expõe o seguinte parecer: 
« Em minha opinião, a nossa legislação criminal para 

acautelar o abuso que se possa fazer da imprensa, não.per-
milte qued'clla use, salvo em causa própria, senão ao cida­
dão brazileiro no gosodos direitos politicos e residente no 
Brazil. Código Criminal art. 7. 

« Devem pelo art. 7 ĝ 1 e 2 ter o autor e o editor esses 
requisitos. O impressor, que c o primeiro responsável, 
aquellc que logo apparecc ante o publico, mesmo nos im­
pressos anonymos, o instrumento indispensável á publica­
ção, não pôde deixar de estar comprehendido na lei. 

« O g 1 do art. 7 não o declarou por supérfluo, visto estar 
subentendido em sua disposição. 

« Não pôde ser chefe de typographia, gravuras c qual­
quer estabelecimento destinado á publicidade senão indiví­
duo nas condições mencionadas. 

« Julgo, pois, que bem procedeo a Câmara Municipal de 
Maceió dando ao art. 505 do Código Criminal a inlclligencia 
restricta que consla dos papeis juntos. 

n Rio, 4 de Janeiro de 1866. — J. M. de Alencar. » 

A Secção nSo enirará na dislincçSo do que seja a imprensa 
política ou puramente indusirial. Se nossa lei tivesse pre­
visto e estabelecido essa difícrcnça, a questão seria íacil de 
resolver nos termos em que foi proposta. 

O quepareccj porém) positivo, e que prejudica a qucsluo 
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vertente, é que a declaração de que traia o arl. õOõ do Có­
digo Criminal deve ser feita pelo proprietário da officina da 
impressão, e não por outrem que nàoé donod'eIla, c que, 
portanto, é incompetente. 

Certamente quem cslalielcce a officina éo senhor d'cllã, 
cnão seu caixeiro, administrador ou prcposlo. A responsa­
bilidade é d'aquclle e não d'esle, que a qualquer momento 
pôde ser despedido ; aquelle, pois, é quem deve fazer a de­
claração c assignar o respectivo termo. 

Ora, como o indivíduo que rcquerco, declarou que a of­
ficina era de outrem, devera aCamara ter despachado—que 
requeresse a pessoa competente—c com isso estava termi­
nada a questão suscitada. 

Quanto ao mais a Sccção entende que não se deve denc-
gar aos estrangeiros o estabelecimento de lypographiaspara 
publicações iillerarias, scientificas oucommerciaes, consi­
deradas como einprczas industriaes; mas que não se deve 
consentir que ellcs ussumam responsabilidade em questões 
políticas, por isso mesmo que não gosani direitos politicos 
brazileiros, nem tem porque tomar parte no governo do Es­
tado. 

N'este sentido conviria romeller ao poder legislativo os 
papeis inclusos, esülicilard'elle que esclareça meliior nossa 
lei para evitar a rcproducção das duvidas que foram susci­
tadas. 

O Conselheiro Visconde de Jequitinbonha não admittc 
díslincção alguma polo que coticerne á imprensa e á litho-
graphia, salvo aquellas já expressamente estabelecidas pela 
lei. 

No seu conceito o g 4 do art. 170 da Constituição não 
SC refere somente aos brazileiros, assim como o g 5 do 
mesmo artigo também não se refere somente aos nacionaes;-
mas sim a estes e aos estrangeiros, a todos os que vivem no 
Brazil. 

A industria lypograpliica é uma industria como outra 
qualquer. A legislação que a regular, deve ser bazeada no 
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principio da liberdade consagrado nos ^| 24 e 25 da Cons­
tituição já citado. 

E seria para lastimar que fosse adoptada na legislação 
restricção que não pode já vigorar ácêrca de uma nação 
estrangeira, cm virtude do tratado perpetuo com ella cele­
brado. 

V. M. Imperial, porém, mandará o melhor. 
Salla das conferências da Secção de Justiça do Conselho 

de Estado, 50 de Janeiro de 18GG. —José Antônio Pimenta 
Bueno. — Visconde de IJruguay. — Visconde de Jequi-
tinhonha. 

Resolução.—Como parece ao Conselheiro Visconde.de  
Jcquintinhonha.—Paço, 21 de Fevereiro de •1800. —Com 
a rubrica deS. M. o Imperador. — José Thomas Nabuco de 
Araújo. 

2. ° Secção. — Ministério dos Negócios da Justiça. — 
Rio de Janeiro, 27 de Fevereiro de 1800. — Illm. e Exm. 
Sr. — Em officio de 7 de Dezembro do anno passado sub-
metteo a presidência das Alagoas á consideração do Go­
verno Imperial a solução dada á consulta do Presidente da 
Câmara Municipal de Maceió, que duvidou receber, nos 
termos do ari. 505 do Código Criminal, a declaração feita 
por Joaquim José Vieira da Fonseca, na qualidade de ad­
ministrador do jornal Progressista., que se publica em uma 
typographia do bacharel Felix da Costa Moraes, sob funda­
mento de não ser o mesmo administrador cidadão brazi-
Iciro. S. M. o Imperador, a quem foram presentes os pa­
peis relativos a esta questão, por sua imperial resolução de 
21 do corrente mez, houve por bem decidir que a industria 
typographica, ou seja destinada para publicações litterarias 
ou scientificas, ou para publicações políticas, é uma in­
dustria como outra qualquer, livre aos nacionaes e estran­
geiros, como está consagrado no art 179 g§ 24 e 25 da Con­
stituição, sendo certo que nem o art. 7 g 1 nem o art. 305 
do Código Criminal exigem que oimprossor seja cidadão 
brazileiro, qualidade aliás exigida para o editor ou autor; 
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O que por conseqüência não devia deixar de ser ad-
mittida pela Câmara Municipal de Maceió a declaração feila 
pelo estrangeiro Fonseca, ou como impressor ou cm nome 
do impressor. 

Deus Guarde a V. Exc. — José Tliomaz Nabiico de 
Árnujo. — Sr. Presidente da Provincia do... 

J 
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SEGUNDA EDIÇÃU 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO LEITOR 

Ha vinlc e sete annos que o Código Criminal do Brazil 
foi promulgado, o a despeito do seu reconhecido mérito 
e exceilencia, que o coUocam a par das mais bellas con­
cepções legislativas dos tempos modernos, a despeito mesmo 
do interesse vital que naturalmente devera inspirar ó es­
tudo de suas disposições em um paiz que progride e aspira 
ás honras da liberdade, nenlium trabalho tem apparecido 
sobre ellc até o presente, além das Observações do distincto 
magistrado o Sr. Dr. Mendes da Cunha ; prova de que o 
gosto pelo estudo das scicncias juridícas não tem lido 
entre nós a animação e o desinvolvimento que fora para 
desejar-se. 

Chamado por difíercnles vezes, depois da minha recente 
nomeação para a Faculdade de Direito d'esta cidade, a reger 
a primeira cadeira do terceiro anno da mesma, vi-me na 
necessidade de applicar quasi exclusivamente ao estudo e 
meditação do sobredito Código as minhas apoucadas forças; 
e afim de poder tirar do meu trabalho o maior proveito pos­
sível, adoplei o expediente de tomar apontamentos que me 
servissem de guia na boa ordom que sempre me esforcei por 
dar ás minhas lições. 
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É uma d'es(as lições, mais bem coordenada talvez e mais 
bem desenvolvida pela pena, que agora ponho debaixo das 
vistas do leitor, cumprindo-me dizer-lhe que niio fui levado 
a islo por nenhum motivo frivolo, ou menos digno da scien-
cia e do lugar que occupo. 

O meu estudo e medila(,'ão convenceram-me de que o Código 
Criminal brazileiro (perdôc-se-me esta franqueza um pouco 
ousada e temerária) não tem sido, cm geral, conveniente­
mente estudado, nem bem comprehendido em suas bases, e 
mesmo em muitas de suas diopnsições, sendo manifesta a 
propensão, aliás tão nociva, para enlcnde-lo e explica-lo 
segundo o ensino dos tratadistas e commentadores do Código 
Penal francez, apezar das differenças profundas que separam 
os dous Códigos. E como uma legislação bem concebida e 
realisada importa um syslcma cimentado pela lógica, e 
um systema é o que pôde haver de mais doutrinai, d'ahi 
vem que a jurisprudência dos nossos tribunaes, aliás defi­
ciente em todos os outros ramos du Icgiislação, tem sido por 
ventura ainda mais pobre, vacilante e incoherente nas ma­
térias criminaes, pela falta absolula de uma doutrina «fl-
áonali único espirito de vida que pode fecundar o cháosdo 
empirismo. 

Quizera por fanlcj, com o iinico intento de ser útil ao meu 
paiz, auxiliando parlicularmentc! cm seus esforços a moci-
dade estudiosa, entregar ao dominio do publico os meus-
esboços sobre o Código Criminal, visto que nada mais posso 
fazer sahindo da esphera que me foi assignada. Mas ainda 
os reputo muilo imperfeitos, e tem-mc faltado a saúde 
para completa-los com a presteza que desejava. Entretanto, 
como não perdi a esperança de consegui-lo um dia, e sinlo 
antes de tudo a necessidade de apalpar o terreno, e ensaiar 
as minhas forças, assentei que, sem inconveniente, podia 
recorrer a uma ou outra publicação avulsa, já que nos 
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falta uma revista scienlifica que por sua circulação qua-
drasse ao meu intento. 

Sendo tal o fim que me proponho, eslú visto que nüío 
recuso, antes desejo a critica das pessoas competentes, 
mas critica conscienciosa, capaz de temperar as minhas 
idéias no que ellas possam ler 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. bujlorius, dum ntilis— tal é a 
divisa que tenho adoptado, e segundo a qual espero condu­
zir-me. 

Recife, 8 do Abril do 185K-
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LIÇÃO m DIItBITO CRIMINAL 

S U M M A R I O 

fleincidencia. — Sentido liltcral da palavra.— A reincidência sempre lo 
considerada como nma causa de ajrgravnçào das jienas aos (iclinquenles.— 
Fundamento d'cs1a opinião.— Caracti-r da reincidência seí;undü a legis­
lação romana e outras legislações antigas. — tJhjeoçõcs contra o principio 
da agíiravaçào das penas inlicrenle a reincidência. — liefutação d'estas 
objecçõcs.— Limitação posta a esse principio por alguns autores.— Di­
vergência, c interpretação do nosso Código. — Oiilra limitação c refutaçâo 
d'ella.—Condições necessárias para se dar a reincidência.— Sentido legal 
ou jurídico da palavra, deliniçào. — O que devemos entender por delic-
tos da mesma natureza ? — Opiniões dos autores c disposições das legisla­
ções estrangeiras. — Interpretação do nosso Código, c determinação do 
scnlído legal da expreísão. — Convém dar por base ú reincidência a iden­
tidade dos delidos?— Opinião allirmativa de alguns cscriptorcs, e reíu-
tação d"ella. — U syslema das reincidências geraes ou absolutas é mais 
razoável e preferível ao das reincidências cspeciaes.— Será necessária a 
existcncia de uma se.niença condemiialoria anterior para se dar entre nós 
o circumslaiicia aggravante da reincidência?—Exame c refulação-da opi^ 
nião geral que se pronuncia pela alíirniativa. — Inlerprelação e verdadeira 
intelligencia do nosso Código. — Dcvcr-se-lia levar cm conta o espaço 
de tempo decorrido entre os delictos ? — Exame d'esta questão, e decisão 
pela negativa. — X prcscripção ca graça uão obstamà reincidência, mas 
obsla-lbe a amnistia — Dever-se-lia attender á diflerença dos lugares onde 
cs delictos forão commeltidos?— Exame da questão, e solução negativa, 
— Novas limitações postas á reincidência, regeição de umas, e adopção de 
outras. — A quem competirá cslaluir sobre a existenciada reincidência t— 
Exame d'c'Sta questão, c solução a cila dada. 
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1 

1. Entre as circumstancias aggravantes especilicadas nos 
diversos paragraphos do art. 10 do nosso Código, collocou 
o legislador, cm terceiro lugar, o íacto de — « ter o delin­
qüente reincidido em delido da mesma natureza. » Trota-se 
pois da reincidência, circumslancia attendida cm todas as 
legislações penaes, e sobre a qual longamente Icm discorrido 
os criminalistas'. 

2. Toca-nos lioje também entrar no exame d'esle ponto 
interessante do direito criminal; c desde já vos previno que 
não percais de visla os termos cm que o nosso legislador o 
envolveo, pois d'cllcs princii)almcnle é que pretendo partir 
para combater certa opinião que voga enlrc nós ácêrca das 
condiçüLS necessárias para se dar a circumstancia aggra-
vante da reincidência, opinião que, apesar de todo o seu 
credito, me parece tão infundado, quanto repugnante á 
justiça e ao bem da sociedade. 

o. A reincidência {de re-incidere) designa, em seu sentido 
litleral, o facto da recabida na mesma culpa quejá uma vez 
se commetieo ; nada mais, nada menos. Porém no sentido 
legal ou jurídico a idéia que *ella nos representa já não é a 
mesma, nem tào simples, antes tem variado segundo os di­
versos pontos de visla em que sclião collocado os legislado­
res para considera-la, como logo veremos. 

4. Por um d'esses inslinctos que podemos chamar juizos 
da consciência, sempre c por toda a parte forão os reinci­
dentes considerados como liomens de um caracter perigoso, 

' A reincidência icm sido mesmo objecto tle obras cspeciaesiinternssanles. 
Veja-se eiilre outras as de Uoiincville c Hoorebcke. 
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c o lado da recahida na mesma culpa lido como circums-
lancia digna de ser levada em conta para augmcntar o cas­
tigo que se lhes devia infligir. K parece-nos que não será 
necessário grande esforço de razão para alcançar a justiça 
d'eslejuizo, e a legitimidade da aggravaçào das penas, (pae 
d'ahi decorre como conseqüência lógica. Por um lado a re­
cahida no mal moral denota seguramente, quando não seja 
a insistência e a pertinácia do sugeito em infringir a lei, 
pelo menos o enfraquecimento ou perversão das idéias 
moraes em seu espirito, e a preponderância das más incli­
nações sobre as boas; o que é bastante para augmenlar a 
sua responsabilidade aos olhos da moral Por outro lado o 
íacto mesmo da recahida adverte a sociedade que ella corre 
um maior perigo em presença do reincidente, e que, por 
conseguinte, no interesse de sua própria conservação, laz-
se-lhe necessário oppòr a esse perigo uma barreira mais 
forte, uma pena mais elevada. Aqui lemos pois como a jus­
tiça e o interesse social se dão as mãos,e se combinam para 
autorisarem o principio da aggravaçào das penas rcsullante 
da reincidência. 

5. Se nos remontarmos ao Direito Romano, fonte de quasi 
todas as legislações modernas, alii acharemos, não uma 
applicação uniforme e systemalica d'este principio mas o 
reconhecimento e applicação d'elle a certos e determinados 
casos. No Digeslo e no Código encontram-se com effeito vá­
rios fragmentos indicando que a repetição do mesmo delicio 
devia ser mais severamente punida; mas todos esses frag­
mentos estatuem para casos particulares, aosquaes deviam 
ser estrictamenle applicados; e nenhum ha onde a reincidên­
cia seja elevada á calhcgoria de circumslancia aggravanle 
para todos os crimes, como no nosso e em todos os mais 
Códigos modernos'. Assim vemos, por exemplo, que eram 
mais severamente punidos : — os individuos que por seus 

' Sic ^ypcls, Commcnt. á Tlicor. do Cod. Pen. (r. por Ad. Ciiauveau e 
F. Ilellie, ed. da Bélgica, cap. U, ii.' 448: 
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clamores favoreciam os motins populares « cum soepius se-
ditiose et turbulente se gesserint^ et aliquoties apprehemi 
tractati clementius in eaàem femeritate propositi persevera-
rint. »1. 28, § 3, D. de poenis; o liberlo que praticava aclos 
inofficiosos para com o seu patrono « si rursum causam quot-
rellx proebuerit »1.1 D. de jure patroiiatns; os recrutas que 
desertavam « si iterato hoc admiserint; » 1. 5, g 9 D. de re 
militari; — os que a(.outavam escravos fugidos « si secundo 
vel tertio eum susceperint » 1. i , C. de servis fugit.; — o que 
commettia exacções « si in iisdem sceleribus perseveret » 
1. un, C. de superexact. etc. 

6. Por ahi se conhece que os Jurisconsultos romanos es­
tavam longe de considerar a circumstancia da reincidência 
do mesmo modo que os modernos, ou de conceder-lhe a 
mesma importância ; e como bem nota Ortolan, elles não 
tinham mesmo um termo correspondente ao substantivo 
reincidência (em francez recidive) coma significação que lhe 
tem altribuido astheoriase os Códigos contemporâneos*. 
Sem embargo porém de sua applicação restricla entre 09 
Romanos, a idéia da justiça c da necessidade de uma re­
pressão mais forte para as rccahidas na infracção da lei 
passou da compilação juslinianea para os tralados dos an­
tigos criminalistas europeos, alguns dos quaes formularam 
mesmo máximas ou regras'geraes sobre ella*; foi além d'islo 
applicada mais ou menos amplamente pelas antigas le­
gislações da Europa, laes como a Carolina na Allemanha, 
c\arios Costumes na França'; e finalmente acha-se hoje 
recebida c consagrada por todos os Códigos de penalidade 
modernos com o caracter de circumstancia (jeralmenle ag-
gravante, dadas cerlas condirões que teremos occasião de 
apreciar. 

7. Entretanto, apesar dos seus títulos de duração c por 

• Oilolan, Elem. de Dir. Pen. n.* 1020. 
* Podcm-EC ver essas máximas na Theor. do Cod. I'en fr., cap. 9, n.» 448. 
' Veja-se obra acima citada, n.''-í49. 
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assim dizer de ubiqiúdude, os quacs se não são sulficienlcs 
para eslal)elecer de plano a sua legitimidade, ao menos íor-
mam cm sou favor uma das mais valiosas presump^õcs, ape­
sar d'islo dizemos, o piincipio da aggravação das penas pela 
reincidência lem sido ultimamcnlc impugnado e combatido 
por alguns criuiinalistas modernos. 

8. « Pódc-se dizer, pergunta Carnot; pode-se dizer que 
Cileja nos princípios de uma cxacla jusliça applicar aos 
condemnados cm reincidência uma pena mais severa do que 
aqueila em que incorreram pelo gênero de crime de que se 
lornaram culpados? Se dics commeUoram um primeiro 
crime foram por isso punidos; infiigir-lhes uma nova pena 
cm razão d'essc crime não será violar abertamente a seu 
respeito o 7wn bis in idem, que faz uma das bases de Ioda 
legislação *?» Tal è a mais poderosa d'ònlreas objecções 
apresentadas conlra a circumstancia aggravanlc da reinã-
denvia, segundo a própria conlissão dos que com Carnot a 
combatem. « Todos os raciocínios possíveis, diz Alauzel, 
virão aqui naufragar contra um facto; dcbalde sustentarão 
que se não podem contas ao accusado do seu primeiro 
delicto; nem por isso será menos verdade que é em 
razão d'esse crime, e d'cllc somente, que a aggravayào llie 
é imposta, independentemente de outra qualquer circum­
stancia*. » 

9. Observemos antes de tudo que a grande força (appa-
rontc) d'esta objccção dissolvc-sc mesmo completameiilc 
fora du hypollicse de uma primeira condemnação, e do 
cumplelo soífrimento da pena do primeiro delicto pelo 
reincidente, hypotliese sobre a qual raciocinam os autores 
citaJos, pois que segundo o direito fraiiccz não lia reinci­
dência possivcl sem condemnação anterior, e dada esla 
presumem elles que se deve dar como egualmenlc exis-

' Commonl. ao Cod. l'cii. Ir., art. 5ü, u." 1. 
* Ensaio sobre as l'ciias, 1.' parte, cap. t). 
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tente o cumprimento da pena, ainda que, ao nosso ver, 
sem muita razão. Com effeito, só quando o reincidente 
já foi condemnado pelo seu primeiro crime, e cumprio a 
pena que lhe foi imposta, é que se pôde dizer com alguma 
apparencia de razão, para excluir a aggravação das penas 
da reincidência, que cUc já pagou a sua antiga divida 
á sociedade, e que desde então não ha mais direito 
para ella de tomar-lhe novas contas a respeito. Mas é 
força convir que, tanto n'essa hypothese como fora d'clla, 
a objocção posta á reincidência tem sido vicloriosamente 
refutada. 

10. Sem pedir contas ao reincidente do seu delicto pas­
sado, tem-se dito, a lei penal pôde c deve torna-lo respon­
sável por tudo quanto aggrava o delicto novo; não 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
bilidade do delinqüente, não ha razão para que se conteste ao 
legislador o direito de tomar em consideração essa circum­
stancia para medir a pena'. Eesta argumentação nos parece 
em verdade procedente. 

H. O caracter do delinqüente, como ensina Bentham, 
exerce uma legitima influencia na medida da pena; pri­
meiramente porque augmenta ou diminuc o alarma, mal 
de segunda ordem que acompanha os dclictos; em se­
gundo lugar porque fornece um indicio da sensibilidade 
do sugeito. Não ha necessidade, diz esse criminalisla ce­
lebre, não ha necessidade de empri^gar meios tão fortes 
para reprimir um caracter fraco mas radicalmente bom, 
como para outros de uma tempera opposta'. Mas se isto ó 
incontestável, parece que tudo se reduz a saber, se com 
effeito a reincidência indica da parte do indivíduo um ca-

' Veja-sea Tlieor. iloCod. Pen. tv., cap. 9, ii.« 454. 
- Trat. de Leg. Civ. e Pcii,, Princ. do Cod. Pen., 1.' parto, cap, l i . 
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racter máo e perigoso. Ora, c este um ponto sobre o (jual 
os espirites os mais esclarecidos e philanlropicos se acham 
de accordo. E quem haverá que razoavelmente o possa ne­
gar? « O legislador, diz um dos mais acreditados oráculos 
da sciencia e da humanidade; o legislador tem o direito de 
fazer entrar a reincidência em linha de conta. Porquanto, 
de um lado ella accusa o delinqüente de uma grande per­
versidade moral, de outro revela á sociedade um agente 
mui perigoso. Ha no autor da reincidência uma culpabilidade 
especial, moral e politica ao mesmo tempo*. 

12. E ainda devemos observar com Ortolan, que, para 
demonstrar como a reincidência, affoclando o estado moral 
do delinqüente, augmenla a sua culpabilidade aos olhos da 
justiça, não é necessário mesmo empregar certas e.vpres-
sões, laes como perversidade e incorriíjibilidade, que sem 
duvida podem parecer exageradas e mal cabidas em certos 
casos-. Hasta, para nos convencermos d'essa verdade, re-
flectir que a reincidência denota seguramente no delin­
qüente, como acima dissemos, a preponderância das más 
inclinações sobre as boas, quando não seja a tenacidade e 
a persistência em infringir a lei penal; o que ó uma verdade 
em todos os casos. 

13. A despeito d'estas considerações que me parecem 
decisivas, os adversários ou antes os amigos da reincidência 
ainda insistem, dizendo « que a pena de um crime não pôde 
ser aggravada senão em razão das circumslancias que a elle 
se ligam, que lhe são concomitantes, e que com elle fazem 
um todo indivisivel; » donde se segue que, sendo a rein­
cidência uma circumstancia estranha ao faclo criminoso, 

' Rossi, Trat. dcDir. Pcn., liv. 3.», cap. 4. 
- Coiiio, por exemplo, quando os delictoSj longe de partirem de sentimentos 

perversos, partem unicamrnte da irreflexão, iirjrligcncin, etc. Vcja-sc os 
Eiem. de Dir. l'cn. de Ortolan, n.« 1185. 
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nao pôde entrar no calculo da pena * iMas se J)cm rcflec-
lirinos, veremos que Carnol não é mais feliz n'esta segunda 
objecção do que o foi na primeira; antes mostra-se com 
cila cs(|uccido dos principies os mais elementares da pe­
nalidade. Podia ignorar esse illuslrc criminalisla que em 
todo o crime dão-se dous elementos, que devem ser egual-
mente attendidos c considerados na fixação da pena — o 
elemento matC! ial ou a gravidade objucliva do fado, c o ele­
mento mo"al ou a gravidade subjectiva da inlenrão do de­
linqüente? Podia ignorar ainda que, se a circumstancia da 
reincidência é na verdade estranha ao clemente material, 
pelo contrario c inlimameiile ligada ao elemento moral? 
Certamente não; mas é que o seu liberalismo o arrastava 
algumas vezes alô ao esquecimento dos mesmos princípios 
por e;lc reconhecidos, a ponto de confessar um dos seus 
illuítres compatriotas que ellc, nocsludodasleiscriminaes, 
mostrava-se muito exclusivamente preoccupado do que era 
favorável aos cidadãos, sem se preoccupar basiantcmente 
das necessidades repressivas da sociedade*. 

14. Sem duvida o homicidio ou o furto commeltidos em 
reincidência não mudam por isso de natureza, nem adqui­
rem maior gravidade objectiva : o mal chamado de primeira 
ordem ó o mesmo tanto no primeiro como no segundo de­
licio; c é verdade dizer-se que a circumstancia da reinci­
dência lhe é estranha. Mas deixemos por um momento a 
materialidade do facto, deixemos esse mal de primeira or­
dem causado pelo delicto, c dirijainos nossa altonção para 
a moralidade do agente, para o mal de segunda ordem, ou 
o alarma que se segue ao facto criminoso. Quem poderá 
desconhecer aqui a intima ligação da circumstancia da 
reincidência com este outro elemento a considear, e con-
seguintemente a sua legitima iníkiencia na medida da pena? 
Dir-se-ha que o elemento moral do delicto só se deve apre-

' Carnot, Commcnl. au Cod. Pcn., art. bti, ii.' 1. 
- Chassau, Trai. dos Delicioso Coiiti-av. da palavra, e tc , Inlrod. 
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ciar pela physionomia especial do faclopralicado, c não pelo 
caracter ou pela moralidade geral do delinqüente? Mas se­
ria um erro, seria malerialisar a jusli(;a social um pouco 
mais do que é juslo. O J)om senso o mais vulgar alii está 
para dizor-nos que os precedentes do accusado, sua con-
ducta c mesmo sua posição social devem entrar na apre­
ciação de sua culpabilidade, c por lanío determinai- a al-
lenuação ou aggravação da pena que lhe deve ser im­
posta. E uma verdade de todos cs tempos, e que nada po­
derá abalar. 

13. D'esle modo parece-nos que temos justificado sufíi-
cientemente o principio da aggravação das penas resultanlc 
da reincidência, principio abraçado pelo legislador brazi-
leiro no presente § 5 do arl. IC-, c o temos feito prescin­
dindo de toda a condição ou elemento estranho ao sentido 
natural da palavra, que ao principio fixamos. 

IG. Advirtamos porém, antes de passar a outro ponto, 
que, na opinião de muitos criminalistas celebres, esse prin­
cipio não deve ultrapassar certos limites, que parecem scr-
Ihc impostos pela natureza das coiisas. « Como a reinci­
dência, diz Rossi, não ê mais do que uma aggravação da 
culpabilidade na mesma espécie de crime, nós reconhece­
mos que jamais se deveria mudar o goncro da pena, porém 
somente augmenlar-lhc a taxa.» E do mesmo modo pensam 
os dislincfos autores da Theoria do Código Penal írancez, 
os quaes apontam o nosso Código como lendo seguido a 
mesma regra. 

17. Quanto á theoria, parece lógico e ale um certo ponto 
razoável, que, uma vez admitlida a uhnMade dos delictos 
como a única base da reincidência, admitta-se lambem a 
regra da identidade das penas para o reincidente. Mas essa 
base é muito acanliada para satisfazer ás exigências da 
repressão, como adiante veremos; c fora <l'abi não ha, em 
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nosso entender, razão sufíiciente para que prevaleça a re­
gra proposta'. 

18. Quanto ao nosso Código, é certo que, na maioria 
dos casos, a circumstancia aggravante da reincidência não 
faz mais do que elevar a pena correspondente ao crime a 
um gráo superior, o qual, de ordinário, nunca é uma pena 
de natureza ou gênero differcnte; porém isto ó antes a 
conseqüência natural do systema repressivo adoptado pelo 
nosso legislador, do que, como pensam Cliauveau e Ilellie, 
a conseqüência de liaver elle abraçado a identidade dos de­
lidos como base da reincidência, e com ella a regra de que 
tratamos. Para nos convencermos d'istobasta refleclir so­
bre a gravidade das excepções que podem offerecer os 
arts. i92 c 125 do Código, e ver que, a este respeito, nada 
lia de peculiar á reincidência, pois que succede com ella 
justamente o mesmo que com qualquer das outras cir-
cumstancias aggravanles previstas pelo legislador, quando 
não perder esse caracter, para converter-se em elemento 
do crime, o que somente nunca acontece com a reinci­
dência. 

19. Outros criminalistas, fundando-se em que a reinci­
dência ú uma mora presunipção ou indicio íallivel de maior 
perversidade no delinqüente, quereriam que a aggravação 
da pena proveniented'estacircumstancia fosse facultativa e 
não obrigatória para o juiz. Esla opinião, como observam 
os escriptores lia pouco citados, tende a pôr a vontade do 
juiz em lugar da da lei, o aibilrio das decisões Iiumanas 
em lu,gar da estabilidade das regras legacs; o que seria 
bastante para fazer regeila-la. E, quanto a nós, ella não 
tem mesmo grande fundamento, pois que o reincidente 
como tal é sempre mais criminoso do que aquelle que de-
linque pí.da primeira vez, conforme já fizemos ver (n"' 4 

' Oi-tolaii, Elem. de Dir. Pen., n . - l lOI. 
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e i2). Não se trata pois de uma presumpçíío que dova ceder 
a prova contraria; trata-se de uma certeza moral, que só 
pôde enfraquecer-se ou ceder o lugar á duvida dentro de 
um certo lapso de tempo (Veja-se adiante o n" 55). 

II 

10. Agora cumpre que indaguemos quaes as condições 
necessárias para se dar a reincidência segundo o nosso Có­
digo, e d'este exame resultará a signillcação legal ou o sen­
tido juridico da palavra. 

21. Quanto a mim creio que não ha mais do que uma 
condição única, necessária e essencial para que se dô en­
tre nós a circumstancia aggravante da reincidência; e vem 
a ser — que o segundo delicto perpetrado seja da mesma 
natureza que o primeiro. Polo menos é só isso o que o le­
gislador expressamente nos diz; e devemos cingir-nos ás 
suas palavras sempre que cilas manifestarem uma vontade 
razoável e colierenlocomsigomesma. É um bom principio 
de interpretação, cuja observância nos aconsellia Ulpiano 
nos pontos duvidosos'. 

22. Assim pois já não é necessário para que exista reinci­
dência legal, que liaja repetição do mesmo delicto; basta que 
o segundo seja da mesma natureza que o primeiro, o que 
importa uma cerla modificação no sentido primitivo da 
palavra. Nem penseis que haja ni^lo alguma subtileza, ou 
que a distincção feita seja vãa e sem utilidade pratica. 
Quando a consa não fosse em si mesma clara, bastaria re­
correr aos tratados dos criminalislns, c aos outros Códi­
gos de penalidade para convencer-se de que'as expressões 

' « In rc tluhia meUus est verbis Edicti servire. }> L. 50 Dig. de Exercit. 
action il l, i). 
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— O mesmo delicto, e delicto da mesma vaiurez-a — não 
exprimem idéias absolutamente idênticas, ou que tenham 
o mesmo alcance. « Era de jurisprudência curopea, diz a 
esto respeito Orlolan, que a reincidência sú se devia en­
tender da recahida depois da punição no mesmo detido, e 
quando muito cm um delicto da mesma natureza; e lal é 
ainda a disposição de um grande numero dos Códigos mo­
dernos de penalidade'. » 

25. Cumpre portanto definir a reincidência segundo o 
nosso Código — «a recahida em um crime da mesma na­
tureza d'aquellc que já uma vez se conimetleo. » 

24. Aqui porém se nos offcrece uma seria diflicnldade, 
á qual talvez se não tenha dado bem attenção enire nós. O 
que devemos enin.i.der por delidos da mesma iialiireza? 
Não tendo o legislador determinado os delictos que como 
taes se deviam considerar, bem podeis prescnlir a quantas 
duvidas e contestações podem dar lugar aquellas expres­
sões. Vários Códigos modernos adoptaram, como ha pouco 
vimos, esta mesma condição que exigio o nosso, para se 
dar a reincidência; mas nem todos se serviram das mesmas 
expressões. Assim o Código da Áustria só pune a reinci­
dência no caso em que o criminoso já foi punido por um 
delido similhante; o da llaviera só quando o novo delido 
é da mesma espécie. Nos Códigos porém da Luisiana, da 
Prússia, da Saxonia, de Brunswick, de Hesse-Darmslad, e 
no modernissimo Código de Portugal encontramos a mesma 
condição exigida nos mesmos termos empregados pelo 
nosso; isto é, todos estes Códigos exigem como condição 
da reincidência, que o segundo delicio seja da mesma nfl-
í«rezfl do primeiro. 

25. Mas, emquanto o legislador da Baviera leve o cui­
dado de determinar os delidos que se deviam considerar da 

« Elora. de Dir. Pen., n.» 1207. 
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mesma esiiccic; os da Luisiann, da Saxonia, de Criinswck 
e outros — quaes os delidos qnc se deviam considerar como 
sendo da mesma natureza; o nosso, menos previdente n'esla 
parle, nada dispoz a osle respeito, deixando sem duvida 
aos juizes o cuidado de fixarem o sentido de suas exprcs-
sõos. (!•; a mesma lacuna se encontra no Código portn-
gucz.) VíVse pois, como já dissemos, que miiilas duvidas c 
contestações se podem lovnnlar por este motivo; e d'ahi a 
necessidade que lemos de recorrer á sciencia para pedir-
llic algumas luzes que nos possam conduzirá inlcUigoncia o 
boa applicacão da lei. 

20. Segundo os distindos autores da Theoria do Código 
Penal francoz « os delidos são d;i mesma natureza quando 
derivam do mesmo principio, quando nascem do mesmo 
gênero de corrupção. Assim, dizem elles, a mesma natu­
reza das cousas dividio as inlraccões em delidos conlra as 
pessoas, delidos contra as propriedades, delidos politicos, 
militares, ele. Em cada uma d'eslas classes a reiteração de 
um delido deve formar a reincidência'. » Reproduzindo 
esla mesma doutrina em seu commenlario ao arl. T̂i do 
Código portuguez, o Dr. Levy Jordão parece adherir a cila, 
pois que se exprime nos seguintes termos : «Por esta re­
gra, diz ellc, um homem condcmnado por um crime que 
o Código ciiunKíra entre os contra as pessoas, se depois 
commette oulro conlra as propriedades, não é reinci­
dente, mas se-lo-iia se esse outro crime for conlra as pes­
soas. » 

27. Pela nossa parle, não podemos aceitar similhantc 
doutrina para lazer d'ella applicacão ao nosso Código, ainda 
que nada nos pareça mais razoável do que a tendência para 
generalisar a idéia da reincidência. Em Iheoria póde-se, é 
verdade, fixor de um modo mais ou mcmos amplo a natu-

' Tlieor. do Cod. 1'cii. fr., cap. 8. n." ír.8. 
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reza dos delidos, segundo o ponlo de visía mais ou menos 
elevado em que se coUoca o cscriptor, segundo a distancia 
ou a proximidade dos objeclos diversos que se lhes podem 
assignar'; masna pratica, e quando nos achamos collocados 
em presença de um tcxlo de lei que se trata de applicar 
lão fielmente quanto Cor possível, é mister examinar se a 
doutrina dos iliooricos quadia á letra ou ao espirilo do le­
gislador. Ora, nós entendemos que a definição de — delictos 
da mesma natiirex-a, —dada pelos íiulores da Tlieoria do Có­
digo Penal francez, por demasiadamente larga, não quadra 
ao espirito do nosso Código, e que applica-la ao '{> 5° do 
art. 1(i íôra de^naUirav a vontade do legislador. 

o 

"O" 

28. Por ventura será bastante que dous crimes attaqucm 
as pessoas ou as prop! iedades para que, á vista do nosso 
Código, se possa dizer que elles são da mesma natureza, e 
que o autor de ambos se acha cui reincidência, pelo facto 
da pcrpetração do segundo? O rapto por seducção, do mes­
mo modo que o homicidio, é um crime contra as pessoas; 
— o furto, do mesmo modo que o damno, é um crime con­
tra as propriedades? Mas como dizer-se, sem expressa 
declaração da parto do legislador, que o homicidio é da 
mesma natureza do rapto, e o damno da mesma natureza 
do liuio? Como dizer-se mais, que a aberlura de cartas 
e o eslupro, a ameaça e o parto supposto são crimes da 
mesma natureza porque são todos contra as pessoas? 

29. Se dos tratados dos criminalistas passarmos aos Có­
digos de penalidade moderno?, lambem nada ahi encontra­
remos que nos possa satisfazer. O Código do Ilanover, por 
exemplo, delermina por um principio geral mui vago o que 
se deve entender por delictos da mesma natureza. O juiz, 
diz eJle, deve ter altenção ás disposições e ás tendências 
contrarias á lei manifestadas pelo criminoso, assim como 

' Veja-se sobre este ponto Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crim. tr., 
ns 94 c 151). 
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aos (tetos pelos quaes a lei foi inlringida, c ú natureza do 
dever violado (art. 112). Os Códigos de Wurlemberg e o da 
Luisiana remetlem, cada um d'elles á sua parte especial. 
Outros enumeramos delictosquo consideram damesma na' 
tiircza, sendo tal cnunienirão limilaliva. Assim, segundo-o 
Código de Ilcsse-Darnistad, são < onsidcrados como sendo da 
mesma natureza os delictos classificados debaixo de cada 
um dos números seguintes: — 1" Falsificarão de sellos, 
cffcifos, etc , moeda liilsa;—2" Iníarilicidio, aborto, en-
gcilamcnto; — 5° Assassinato, envenenamento; —4" Ho-
inicidio, ferimento, etc;—õ"Altentados ao pudor, bigamia, 
adultério, rapto; —0° Denuncia calumniosa e calumnia; 
— 7" Rapina, furtos, abusos de confiança, extorsão, burlas, 
falsidades em escripturas; — 8° Incêndio, destruição de 
propriedades; — 9° Perjúrio e violarão do juramento'. Mas 
bem se vê, depois do que acima ponderamos, que nenhuma 
d'estas disposições nos pôde convir, ainda que todas (á ex-
cepção da do Código do llanovcr) sejão mui boas para os 
Estadosonde vigoram, porque dão expressamente a conhecer 
a vontade do legislador, e assim obviam as duvidas, c pros­
crevem o arbítrio das interpretações interessadas. 

50. É necessário portanto que procuremos interpretar o 
nosso Código por si mesmo, compenclrando-nos o mais que 
for possível do seu espirito pelo systema em que foi desen­
volvido. Ora, parlindo d'este ponto de vista, e considerando 
que em um Código, onde se declara não haver ciime sem 
a previa qualificação da lei, nem pena que por esla não for 
determinada, não pôde lambem a natureza dos delictos re­
sultar de outro principio a não ser a qualificação que d'elles 
fizer a lei, por isto entendemos que entre nóssôse podem 
considerar como sendo da mesma natureza os delidos que 
são definidos ou qualificados pelo legislador debaixo de uma 
mesma denominação commum, verhi gratia, homicídio, 

• Nypels, Comment. a Theor. do Cod. Pen. Ir., lom. 5.», legisl esU-ang. 
compar., etc. 
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fuiio, csícllionalo, etc. Assitn matar alguom com alguma 
das circumslancias rcCcridas no art. 192, ou sem cilas 
(art. lOõ), o depois ajudar alguém n suicidar-so (art. 190), 
não ò de certo commcltcr ou repelir o mesmo delicio, pre-
(íií^amentc fallando, pois que os fados são divei'Sos e diver­
sas as penas; inas é, penso eu, comincllcr ou repelir um 
delicio da mesmo natureza, pois que o legislador qualificou 
de liomicidio ainhos os íaclos, sendo aos seus olhos o que 
mala onlrein tão homicida, como aquellequc o ajuda a sui­
cidar-se. Assim ainda, tirar a consa alheia contra a vonlade 
de seu dono para si ou para outro (arl. 257), c posterior­
mente achar a cousa alheia sem se manifestar ao juiz de 
paz do dislricloouofficial de quarlcirão denlro dos quinze 
dias depois que for achada, não é repelir precisamente o 
mesmo delicto, mas é repc'.'i rum delicio da )íU'S)Hflí;«/?/reía, 
pois que ambos esses íaclos forão qualilicados pelo legisla-
tlor com a denominação commum de furto. Ein uma pala-
vra^ na ausência de outra declaração expressa do legisla­
dor, devemos tomar o lermo natureza, empregado no § 3" 
do nosso arl. 10, comosynonymode especieno sentido pró­
prio e scienlifico, signidcando a reunião dos delidos que 
offerecem caraclercs communs pelos quaes se dislinguem 
de todos os ouiros, e indicando ao mesmo tempo o mais 
baixo degráo da classificação adoplada na lei'. Tal ó tam­
bém a maneira [lor que vemos applicado no Código da Ba-
viera, ainda que com algumas dilTereriças, o principio da 
homogeneidade ou identidade respectiva dos delidos ali re­
cebido como base da reincidência-. 

' Sabo-se quo ns tormos— iialurcid — c— cspccic— são ordinaiiamenle 
empregados como synony.nios em nossa lingiia; c(|uecsta synonymia é avito-
risaila pelos clássicos e lexicopraplios. Ora, n rxprcic. coiiíorme a define o 
biccionario das Sciencias c Artes, do lioiiillct, não ú outra consa senão c a 
reunião de indlviduos da vintnin iiolinan, is'.o ('. (iiie oKereceni caracteres 
commims pelos quaes se distinguem do todos os outros grupos do indivíduos 
do mesmo gênero : é ornais jiaixo degráo da classificação. 

^ T Não liasta. explica o Comnieiitaiio olficial feito a esse Código, que os 
dous crimes sejam do njesmo gênero 'Gattimg, genus) : não liasta mesmo que 
elles sejam de uma espécie aiirtlor/n [wiiUch]. F. nf-ccssario que sejam Ia 
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51. Kis o modo o mais razoável cao iiiosino tempo pra­
tico, por que, quantoa nós, devemos entender capplicar a 
disposição do nossoparagraplio (juando exige, para que haja 
reincidência, que o segundo delicto seja da mesma natureza 
do primeiro. Entre a necessidade de distinguir o que coii-
situeo mesmo delido d'aqtiillo qiic oonslitue um delicto da 
mesma natureza, e o perigo de adoplar classificações arbi­
trarias mais ou menos amplas, nada nos parece mais razoá­
vel nem mais conforme ao espirito do legislador, altenlo o 
systenia de classilicação por cUc seguido, do que reputar 
como sendo da mesma natureza os delidos que ellc qualiíi-
cou com a mesma denominarão. Debaldc seobjeclaria com 
ChauveaiJ e Holie, que fora illusorio admitlir (como tam­
bém admittiü o Código da Liiisiana) que o falsário que com-
mette um furto, o homicida que se lorna criminoso de um 
atíontado ao pudor, não se acham cm eslado dereincidon-
c a, por quanto dizem elles, a mesma perversidade guiou o 
ladrão c o falsário, a mesma paixão o homicidio e o alten-
tado'. Exprimindo-se n'cstes termos os autores citados 
pretendem edilicar uma theoria da reincidência em conlra-
posi<;ão á que sanccionou o Código Penal franccz: porém 
nós tomos somente tratado de explicar a Icttra e descobrir o 
espirilo do nosso Código para applica-lo ílelmentc. 

52 Entrelaiilo, su nos é licito pronunciar um juizo 

mnmn cspcái^{dersclbcn ailiyo siwcien). Assim, o lurtosiniidcs, aretwiçfio, 
afcaudcsnociimcs ila luisnía laniilia, poris.si» (jiiu silo todos dingidustioiitrii 
a propiicdiidi,' do oulro, o muitas vezes ptiuidos coin jiciias idênticas; mas 
a lei iiài) rcooiihcce irclies ci'iinos da mesma fKpccic, » KiM<|uniilo puróiii o 
('.diliyo (ia iiavicra iiâi) recoidiecca roloiiçào como crime da iiiosníu espécie 
(Io íiiilo íiiiiplos. o riiispo Codii.»! ileliiie o classilica .i ainijos coino crimes da 
mesma mlttreia, vislo ijuc, sojjundo ollc, tanlo c furto — tiriu' a eoiisa 
allieia contra a vontade do seu dono, etc. .arl. 207) — como tondo-a rccolà-
do para algum íiui por vontade do dono, arrojíar-se depois o domínio ou iiso 
((ue llie não fora transferido (art. 2.'i8). E ú esta, entre outras, umadasdiffc-
renças que se nolatn na applicação do mesmo principio pelos dous Códigos. 
Ouanlo ao rouljo (Inrlo com violência) o Codijfo de Itaviera. do mesmo modo 
<|ue o nosso, o considera como crinio do eKjiecic dif/ercnlc. Veja-se Vatcl, 
Cod. Pen. da liav., trad., p. 331. 

« Tlieor. do Cod. J'on. fr., cnp. i», n,« 4J8 . 
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ácêrca do principio sobre que deve ser baseada a reincidên­
cia, nós não iiesilamos em dizer que a homogeneidade ou 
idcníidade dos delidos, mesmo com a extensão que lhe 
atlribuem os autores da Tlieoria do Código Penal fraiicez, 
nos parece uma base ainda muito acaidiada. Entendemos 
que se deve generalisar ainda mais a idéia da reincidência, 
até ao ponto de estcndc-la nos dclicios de diversa natureza 
c de diverso gênero; preCcrimos em summa o systema das 
reincidências (jeraes ou absolutas ao áüs especuies que o nosso 
Código julgou dever somente adoplar'. 

53. Os que pretendem que a reincidência deve ser exclu­
sivamente fundada na identidade dos dclicios, allcgam em 
favor da sua opinião que, se a reincidência é reprimida 
com uma pena mais elevada, é pvuquese considera como 
uma presumprão legal de um habito criminoso no agente, 
habito que só se pôde presumir quando os dous fados são 
idênticos, n Cousnetiidinis delhiquendt, dizia Farinacio, pre-
sumpiio tanlum iueodem velsimiH(jeueremaH,sems si in di­
verso. » Mas como sempi'e se julgou que, para dar-se a 
aggravarão das penas, bastava uma só repetirão do delicio, 
o mesmo criminalisia, por espirito decohercncia, entendia 
que dous nclos eram bastantes para estabelecer o habito, e 
d'ahi a famosa máxima : « Qitinl bis ftl, freíinenter jieri dici-
titr. » De acordo com esta doutrina, ensinam também os 
autores da Theoria do Código Penal francez, que a aggrava­
rão da pena pela reincidência só se funda sobre a presump-
çãode perversidade deduzida doliabilo, sendo que este não 
pôde existir quando os dous delidos não são análogos. Para 
que a reincidência seja uina presumprão de perversidade, 
dizem cUes, é necessário que haja identidade entre os de­
lictos que a constituem. Por quanto, como presumir a in-

' Us criminaliilas chamam reiiiciilciieias csi)ccifics as iccahidas no mesmo 
delicio, ou em dclicios derivados das mesmas culpas, dos mesmos vicios, ou 
paixões; chamam reincidências absolutas ou geraes as lecahidas cm delictos 
de naluieza c de genein íliffercntc. Vcja-sc Uonncville, Trai. du llcincid., 
Urlolan, lileiri; de Dir. IVii. 
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corrigibilidadc do ladrão, só porque se entregou a aclos de 
rebellião ou de violência?... Como fazer concorrer dous cri­
mes de uma natureza dislincta para formar um habito'? » 

54. Mas nós não podemos estar por estas idéias. Que ne­
cessidade iia de trazer a pello essa presumpção de habito, 
c a ficção um pouco \iolenla da máxima de Farinacio, que 
o dá como existente só pela pratica de dous factos, quando 
sem nada d'is(o se pôde mui bem justificar o principio da 
reincidência? Porventura não será bastante dizer-se, como 
já vimos, que cila é o syniptomade uma dcpravação maior, 
c o indicio de um perigo mais imniinentepara a sociedade? 
Parece-nos que se não poderá razoavelmente contesta-lo; c 
sendo assim, resta somente averiguar se, para que a rein­
cidência seja um symptoma ou um indicio da maior depra-
vação c immoralidade, é necessário, como o pretendem 
aqncUes autores, que haja identidade entre os delidos que 
a constituem. Oi-a, a este respeito, nós pensamos com Tre-
buticn c Orlolan que não é propriamente a natureza espe­
cial da nova iiifracção que gera tal indicio do presumpção, 
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 coin razão Trebu-
tien, que a diversidade da infracção é um signal mais certo 
de uma corrupção mais profunda, do que a repetição do 
mesmo facto, pois que ella annuncia um homem disposto a 
tentar toda a sorte de crimes*. 

55. Sem duvida, accrescentaOrlolan, as reincidências 
mais significativas, se as considerarmos isoladamente, são 
as especiaes ou do mesmo delicio... O augmenloda severi­
dade contra csla espécie de reincidência é inslinctivo, e o 
que primeiro apparece nas leis... Todavia o raciocínio con­
duz logo a aproximar d'cllas as reincidências, não do mes-

• Tlieor. doCotl. 1'eii. fr., cap. O, ii'. í-30. 
• - Curso lilcni. ilc Dir. Oi-iiu., 1. '27, cap; ò, scc. I . ' 
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mo delicio, mas de delidos do mesmo gênero, isto é, deri­
vados das mesmas fallas, dos mesmos vícios ou das mesmas 
paixões... Emfim a sciencia generalisa aindii mais a idéia 
da reincidência, c a estende alé á reincidência de delictos 
diversos... Entre os malfeitores os mais perigosos, os di­
versos gêneros de crimes ou de delictos, furlo, falsidade, 
liomicidio, etc., mislurom-se, succedcm-scsegundoasocca-
siOes, e formam o tecido da exislenciacriminosa d'essa laia 
de gente. Ü legislador, desprezando estas sortes <!e reinci­
dentes, desprezaria precisamente aquelles de quem mais 
importa que se prcoccupe... O modo de proceder por pre­
visão das reincidências geracs é muito supoiior, na lei, ao 
que consiste em proceder sómenlc por previsão das reinci-
deiicias esjjeciaes: tanto, se me é permillido fazer esta com­
paração, quanto nas faculdades intellecluaes do liomcm a 
generalisavà» estilacima da iiiluirão. O da reincidência es­
pecial é a iniancia da penalidade; o outro chega á medida 
que a sciencia se forma, e que as vistas do legislador se 
alargam'. 

50. Avista d'islo pensamos que o legislador biazileiro 
leria correspondido meliiorás necessidades repressivas da 
nossa sociedade, se, em vez de subordinar a reincidência 
legal ã condição de uma recaliida em delicio da mesma 
mituremy a tornasse dependente sómenlc do grão de gra­
vidade das infraeções repetidas, soguindomaisn'est ponto 
o Código Penal liancez, sem levar comludo a generalisu-
çào da reincidência ao ponio d(í apioximar delidos do tal 
sorte di^ünelüs uns dos outros, (como os mililares c os 
cüinnmns, os polilicus e os nào politicos, ele.) que toda 
a idéia de relação cessa entre clle!-, e nada de absoluto 
e constante se pode concluir da passagem de um.para o 
outro -. 

I Eleiii de Dii\ Pen., it.»1197, 
' Sic. Tumbom Ortolaii iio lug. uít. 
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IM 

57. Discutida a uníca condição que, no meu entender e 
segundo a leHra do nosso Código, é indispensável paru que 
se verifique a circumstancía aggravanle da reincidência^ 
passemos a indagar se, como se tem pretendido entre nós 
não será egualmente indispensável a existencia.de uma sen­
tença condemnatoria anteriormente proferida sobre o pri-
meiio delicio. Esta questão não é absolutamente nova, 
pois que a encontramos ventilada poranügos críminalistas, 
ainda que com particular referencia ao Direito liomano. 
Farinacio, fundando-se na L. 28, § 5, D. de pmiiis, susten­
tava que o habito do crime não podia aggravar a pena, 
senão quando o delinqüente já havia sido condemnado e 
punido em conseqüência dos primeiros delictos: « Nisi de 
primis delictis fuerit condemnatns, et punitiis. » Gomes, pelo 
contrario, entendia que a aggravação da pena devia ter 
lugar, ainda quando não houvesse condemnaçãoanlerior: 
Etiam quando de primis delictis non fuií nec punitus nec con­
demnatns^ ^u E a opinião do celebre Jurisconsultohespanho! 
não só nos parece verdadeira em tlicoria, senão tarabem mais 
provável contados os textos do Direito Romano relativos á 
matéria, não havendo alias nenhuma disposição geral que 
dominasse todos os casos, como ao principio dissemos *. 

38. Mas nós temos principalmente de encarar a questão 
debaixo do ponto de vista do nosso direito positivo; cn'este 

' Veja se a Theor. do Cod. Penal. Ir. 
* É verdade qucna L. 2.S,g3.« do Dig, de jxenisecencontramestaspalavras: 

« Quod si ila cot recíi in iisdem dcitrcliendantiir, etc. » Mas é talvez o uníco 
texto onde expressamente se exige como condição de maior severidade para 
o reincidente, o ler cllc já solfrido jielo mesmo facto nni castigo; ao passo 
que são nuniiTosos os textos onde se nSo falia de similhante conUição; enSo 
nos parece que seja jiiridico o leva-la á cadiegoria de um principio geral 
applicavel a todos os casos, quando se trata de uma legislação que sú dispunh 
para casos particulares, sem estabelecer nenhuma regra geral «jucosdominassc. 

25 
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terreno creio que se lhe não contestará alguma importância 
e novidade, graças á acceitação qné leni tido a doutrina 
que nos propomos a combalcr. Soguiido o Sr. ür. Mendes 
da Cunha, nas suas Observações sol)re o § 5." do art. 16 do 
nosso CodigOj «a reincidência não é uma simples e indis-
tincta repetição do crime; mas a repetição de um delicio 
da mesma natureza, tendo sjdo o delinqriente pela primeira 
vez condemnado. » N'esta delinição pois da reincidência 
legal, acha-se bem claramente incluida, como condição 
sine qua non, a existcncia^de uma condemnação anterior ; 
6 tal é a doutrina que nos consta ter geralmente prevale­
cido no fôro. Ora sem embargo do respeito e consideração 
que tributamos ao talento o ás luzes do distincto magis­
trado cujo nome citamos, nós não hesilamos em perguntar: 
Será bem fundada, seró verdadeira similhanle doutrina? 

39. Tctdos oscriminalislas francezes ensinam, é verdade, 
que uma primeira condemnação é necessária para se dar a 
reincidência, e todos elles teem razão, ao menos debaixo 
do ponto de vista do seu direilo constituído, porque o 
Código Penal francez, definindo a reincidência, não exige 
também outra condição: os arts. 56, 57 c 5(S repetem á 
porfia estas palavras : « Todo aqucUe que, tendo sido con­
demnado,... houver commeltido um segundo crime, etc. ». 
Porém que, no silencio absoluto do nosso Código acerca 
d'essa condição, queiramos substituir a vontade do legis-
dore brazileiro pela vontade de legisladores estranhos, ou 
ainda pelas tlicorias que sobre essa base são levantadas, é 
o que nos parece pouco jurídico, e até, para fallarmos in­
genuamente, insustentável. 

40. Antes de tudo dá-se a este respeito uma circums-
tancio que, sendo conhecida, não pôde deixar de suscitar 
por si só uma duvida séria, ou antes uma grave suspeita 
contra a opmião que impugnamos; e vem a ser que, se 
consultarmos os Códigos estrangeiros de data anterior ao 
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nosso, ede (jue por conseguinte podiam os nossos legisla­
dores ter conhecimento c aprovcitar-sc, tacs comoosCo-
digos da Franca já citado, os da Bavicia, das Üuas-Sicilias 
e da Luisiana ', veremos que em todos ellesé expressamente 
exi(j'i(la, coino condiçã!) dn reincidência, uma condcniny<:ão 
anierior. Por que íataliilade pois só o legislador brazüeiro, 
definindo a ríJ/Hcâ/íHcirt, havia de omittir em sua doíiuição 
aíjuella condição, se enlcndosse que era justa e conve­
niente, e que som ella nao se podia dará reincidência como 
circumstancia aggravante ? A esta duvida ou a esta suspeita 
cremos que só haveria uma resposta um pouco plausível e 
tranquilisadora, e é a seguinte : « O legislador não exigio 
expressamente similhante condição, porque fora ocioso 
faze-lo, visto como o ler\uo reincidência a suppõe e envolve 
em seu sentido natural. » Mas onde achar-se um lexico-
grapho ou classiíjo de nossa lingua, para autorisar esta 
resposta? Quanto a nós não conhecemos nenhum; sendo 
alias certo que todos ellcs limilam-se a autorisar o sentido 
que ao priíiçipio fixamos. E nolai que o mesmo succede 
nas lingua allemã e franceza : « A reincidência {ruck-fall), 
diz o illustre traductor do Código da Baviera, signilica 
litteralmente recalúda em um crime já commeltido... Os 
textos do direito commum não faliam da reincidência senão 
em casos especiaes, ou quando a reiteração sem condemna-
ção precedente, constitua um delicto de liabito. A thcoria 
da reincidência c pois toda moderna *. » « Esta palavra, 
diz de sua parte Orlolan,fallando lambem da reincidência 
[recidive]; csla palavra, considerada unicamente em sua 
origem philologica, não conl(!m por si mesma necessaria­
mente a idéia d'essa primeira condemmção; c concebe-se 
que, antes que o seu sentido fosse bem assentado na scien-
cia, podesse confundir-se com o da reiteração ' ». 

' Quajitü aos Coiligosda França e Luisiana paiccc ims isto incontestável, 
visto como varias dispoíiçõcs do nosso fão delles tiradas quasi litteralmente. 

- Vatel, Cod. l'eu. da Uav., trad. ; app. p. 53U. 
^ Eleni du Dir. Pen., n," 1179. ürtolau entretanto reconhcie (]ue essa con­

fusão não podia ser c<:)nipl(,ta, pois que a reincidência implica lorçosamcnte 
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41. Sem duvida a palavra reincidência, segundo os au­
tores e a jurisprudência europea, tem lioje um sentido por 
assim dizer fixo c corrente: cila é consagrada, como diz o 
mesmo Oriolan, para designar o fado do criminoso que, 
depois de uma primeira condcmnação pronunciada por 
iníracção da lei penal, commelte uma nova infracção. Mas, 
ainda uma vez, dado o silencio absoluto do nosso legislador 
ácèrca d'esse requisito de uma condemnaçâo antecedente, 
qual o sentido de que devemos partir para entender e 
applicar a disposição do g o. ' do art. 16 : do sentido littc-
ral da palavra reincidência, ou do seu sentido scicntifico, 
conforme a jurisprudência europea? Quanto a mim c fora de 
duvida que do primeiro, o qual só pôde ser modificado por 
vontade expressa do legislador. Dcbalde se invocariam 
talvez aqui as velhas máximas de interpretação, que dizem : 
Odiosa restringenãü, favorabiüa ampUanda. Sem nos de­
morarmos muito em mostrar o quanto tem de arbitraria 
esta classificação de Grocio e de Puffendorfio entre cousas 
ou leis odiosas e favoráveis, classificação que não admitti-
mos, diremos apenas com uma grave autoridade, que se 
as leis penaes são odiosas relativamente ao indiciado 'de 
culpa, são pelo contrario favoráveis em relação á sociedade 
o ao direito que protegem ^ 

42. Em segundo lugar é regra indeclinável em matéria 
de interpretação das leis penaes, que, sendo esta feitas 
para todos os cidadãos a quem permiti em ou prohibem 
certos actos, e devendo as suas locuções 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 lechnico que 
possam ter segundo a jurisprudência e os autores estranhos. 
A lingua do legislador criminal é sempre a lingua verna-

a idéia de primeira e segunda queda, o que não siiccedc com a reiteração, 
podendo-se reiterar tanto as boas como as más acções. 

« Interpret. tia Lei Ven., por F. Hellie, — Rev. Crii. dc.Legisl. 1834 
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cuia, e o technismo só deve ser preferido, quando for por 
elle mesmo acceilo ou definido. « O juiz, diz um celebre 
professor e magistrado, não deve afastar-se da observância 
rigorosa dalellra da lei senão quando ella admitte mais de 
unia significação. As regras do justo e do injusto, dirigindo 
as acções não só do piiilosopho, mas ainda do idiota, devem 
ser executadas litteralmente... Instrumentos passivos da 
lei não devemos jamais, senão no caso de uma absoluta 
necessidade, consultar o seu espirito... Outra qualquer 
maneira de administrar justiça torna a applicação da lei 
arbitraria e incerta '. » Finalmente quando o texto da lei 
é formal e preciso, e quando se justifica superabundan-
temenle pelo espirito da mesma lei, não ha que receiar 
perante a sua applicação litteral *. 

43. E poder-se-ha justificar a disposição do nosso Código 
sobre a reincidência, prescindindo do requisito de uma 
condemnação anterior ? Não será antes o seu silencio a este 
respeito um hipsns, ou uma singularidade que inspire des­
confiança acerca da verdadeira vontade do legislador? 
Quanto á singularidade da cousa, creio que não devemos 
ler a menor desconfiança por amor d'ella ; porque, basta 
ter feito o estudo comparado do nosso Código com os de 
outros Estados, para conhecer-se que não é elle uma obra 
inteiramente composta de empréstimos legislativos, e que 
pelo contrario tem muita originalidade e mesmo disposições 
singulares '', ainda que a do g 3. "do art. 16 não seja pro­
priamente tal, como adiante mostraremos. Quanto aos 
motivos ou razões que poudc ter o legislador brazileiro 
para não exigir a condemnação anterior como condição 
slne qua non da reincidência, nós vamos ter occasião de 
desenvolve-los, apreciando os argumentos que de alguns 
criminalistas se podem tirar contra a sua disposição. 

Nicoliiii — Princip. Philos. e Prat. doDir.Pen., trad. por E. Flotard,p.87. 
= Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Ciim. fr., n." 119. 

Pôde servir de exemplo a disposição genérica do art. 65, que regeila a 
prescripção de todas as penas sem excepgão. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



5r.8 DA REINCHtENCIA. 

i i . « 1] na adverloncia que resulta do uma primeira 
condemnarão, dizem os illusires niilores da Tliroria do 
Código Penal francoz, que consislc Ioda a logilimidade da 
aggravação penal; só essa condemiiação c que pôde de­
monstrar a ineffii;acia da pena ordinária. E que prova 
teríamos, se essa condemnação não exislissc, de que a 
primeira pena teria sido impotenie para corrigir o crimi­
noso? Quem poderia dizer que a juslica por urna acção 
mais rápida, a pena por sua benéfica influencia, não teriam 
prevenido a recahida do delinquenle ' ? » A esla argumen­
tação, mais brilhante do quesolidci, responde outro dislincto 
escriplor francez, ede um modo tão salisfactorio, que nada 
temos de melhor a fazer, do qiiélleixa-lo fallar, « Em 
direito, diz Alauzef, a coiideinnação não é necessária para 
a advertência ; a lei é quem a laz; todo mundo é conside­
rado conhecer a lei, ede faclo este principio, que não é 
muitas vezes senão uma ficção legal, o uma cousa perfei­
tamente verdadeira nas matérias de direito penal : o ladrão, 
o falsário sabem mui bem que infringem a lei; a condem­
nação é inútil para instrui-los d'isso. Quanto á influencia 
que a pena teria exercido sobre elles, no estado actual das 
cousas, só poderia ser desastrosa ; o syslcma penitenciário 
date de honlem em theoria, e na pratica não existe talvez 
em parle alguma *. 

45. Mas não c tudo. Póde-se ainda accrescenlar que, se 
a verdadeira razão sobre (|ue assenta a legitimidade da ag­
gravação penal da reincidência, é a que inculcam os aulores 
citadosnos termos acima reproduzidos, eniãoc força convir 
que ba ahi um equivoco ou antes uma confusão que convém 
desfazer: é força confessar abertamente que, para legitimar 
a aggravação da pena pela reincidência, nãobasta a condem­
nação anterior, mas é necessária a punição effectiva, visto 
como mui bem se pôde conceber uma sentença condemna-

• Theor. do Cod. Peii. fi-., cap. O, n.- /t7(;. 
' Ensaio sobre as Penas, 1.* parte, cap. 0. 
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toria sem o effeclivo cumprimcnio d'ella pelo condemnado; 
e desde então pede a justiça e pede a lógica que se não 
possa aggravar a pena ao reincidcnie, senão quando elle 
houver cumprido Ioda a pena imposta pel;i sentença con-
demnatoria anterior; porque, cmquanio restar alguma 
parte da pena a cumprir, podcr-se-ha sempre dizer comal-
guma apparencia de razão : Que prova podemos ter, sem 
o complelo solírinicnto d'essa pena, -de que cila seria in-
sufficierilc para corrTgir o criminoso reincidente ? Sine 
tali punilione, reiterando delictum, vonpossit dici mcorri(}i-
ò/7ís (Farinado). 

46. Mas não ó assim que o tccm entendido os tribunaes 
francezes, applicando os arls. 57, 58, e tc , do respectivo 
CodijjO Segundo a jurisprudência do paiz, para se dar a 
reincidência legal, basta o facto da condemnarão anterior 
irrevogável; e nós não vemos que os nossos autores tenham 
contra isto reclamado. Pelo contrario eis aqui como se 
elles exprimem : « A lei dizem, collocou na mesma linha 
todos os condemnados, quer tenham soffrido a pena, quer 
se hajam subtraindo á execução... é o facto da condemnação, 
e não os seus resultados que ellaconsidera*. «Mas será islo 
lógico ? Será islo conforme ao verdadeiro fundamento sobre 
que descança, segundo esses autores, a legitimidade da 
aggravaçáo das penas pela reincidência? Ninguém dirá que 
sim. E porque não procuraram elles interpretar o Código 
francez n'csle ponio pondo-o em harmonia com os seus mo­
tivos? Porque não procuraram persuadir que, fallando dos 
condemnados, tinha esse Código tido em vistas os que sof-
freram suas penas, e não os que a ellas se subtrahíram? 
Porque, respondem elles como jurisconsultos:« Em presença 
do texto do art. 5(3 toda distiricçãoc impossível, e é neces­
sário ter como principio que o condemnado á revelia ou 
por contumacia, que commette de novo um delicto, está em 

• Tlieor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n.' 480. 
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reincidência... A mesma decisão se applica naturalmente 
ao caso em que o condemnado prescícvco sua primeira 
pena, porque a prescripção cobre a pena, mas não destroe 
a condemnação. » Ora, eis-ahi uma lição que nos deve apro­
veitar. 

47. Quando a existência de uma primeira intracção, conti­
nuam ainda os propugnadores da opinião que combatemos, 
não é verificada por um julgatneiilo procedente, seriainjusto 
leva-la em conta para aggravar a sorte de um accusado'. » 
E o Sr. Dr. Mendes da Cunha, requintando n'esta mesma 
idéia, diz que, se o delinqüente foi absolvido ou não chegou 
a ser accusado, fora estabelecer um primeiro ilelictc imaginá­
rio ^^ara qualificar o segundo. 

48. Pondo porém de parte o caso da absolvição do de­
linqüente, de que por ora nos não occupamos, e que, se 
quizerem, pode dar lugar a uma questão separada, nós 
perguntaremos : que espécie de impossibilidade ou de in­
conveniente pode haverem provar-se a existência do de­
licio anleriorda mesma natureza, independentemente do seu 
julgamento? E, uma vez feita essa prova, que injustiça pôde 
haver em levar em conta ao reincidente o seu primeiro 
delicto provado para aggravar-se-lhe a pena do segundo? 
As circumstancias mencionadas n'este capitulo, diz o nosso 
Código no art. 20, deverão ser provadas, e na duvida impôr-
se-ha a pena no grão médio. Está vislo portanto, que a cir-
cumstancia da reincidência, do mesmo modo que quylquer 
outraaggravantc (ou atlenuante), para produzir o sen ericito 
legal (art. 15j deve ser provada, e íora inépcia pretender o 
contrario. Mas, se o legislador,'especificando as düícrenles 
circumslancias aggravantes, altribuio a lodasa mesma im­
portância, o mesmo valor jurídico % se elie nada dislinguio 

* Flotard, Do estado aclual do Direito l'enal na Itália. Rev. Crit.de iegisl. , 
1852. 

^ È um ponto que parece perfeitamente estabelecido pela disposição du 
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lambem (juanlo á natureza ou espécie ilc prova por q\ie se 
deveria cslaoelecer a existência de cada uma d'cllas, quem 
vos aiitorisou a distinguir, c a querer que a reincidência, 
differcntcmenie das outras circumstancias aggravanies, só 
possa ser provada pela oxliibiçãode uma sentença condem-
natoria irrevogável? 

49. Se apezar d'islo quereis a todo o cusio ser mais hu­
manos e mais escrupulosos do que a lei, então convém 
que, levando um pouco mais adiante a vossa providencia, 
adverlais também que esse primeiro julgamento podia ser 
illegitimo, dado sobre falsas provas, etc; e n'esla bypo-
lliesc bem lactivel, qual será a vossa decisão no silencio 
da lei? Admittindo somente a prova solemne de uma sen­
tença conüofnnatoria como o unico meio de estabelecer o 
facto da reincidência, vós não podeis de certo admittir que 
se possa estabelecer a sua não existência só pelo depoi­
mento de duas ou três testemunhas, por este ou aquelle 
documento; e aíjui lemos a vossa humanidade em falta, 
sem que aliás exija expressamente a lei tão grande sacri-
ÜLÍO. Se pelo contrario admiltirdes que se possa desfazer a 
cousa por modo diverso do que foi feito, querendo que se 
recorra aos meios de prova ordinários para infirmar a sen­
tença condemnatoria anterior, que razão podereis ter para 
recusar esses mesmos meios de prova quando se trata de 
estabelecer o fado de reincidência no caso de não haver tal 
sentença? Se decidindo do primeiro modo falhará a vossa 
humanidade, decidindo de segundo não falhará menos a 
vossa lógica judiciaria*. Convenhamos pois (para evitar ao 

urt. 15, o qual por nenliuiu outro é modiUcado. E quQ variedade, que incolic-
rciicia não haveria nos julgamcnlos, se fosse perniittidõ a ijualqucr juiz dar a 
essas circuinslaucias o valor (|ue lhe parecesse? Adviria í.e porem que aqui 
sú faliuinos das circuinstaiicias affgravanles propriainciilu taes,semrelVrencia 
aos casos L'iii queolliis, perdendo por assim dizer seu caracter próprio, con­
vertem-se era elementos constitutivos do ciimc. 

* « Sihil tain naturale <sl, qttam eo genere (/uidgue dissolverc quo col-
ügatum est. » Tal c o principio a que/alludinios. Veja-se entretanto o que 
dizcuios no litn dCsta lição sob o [n.' CO. 
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menos estes dous escolhos) que a circumstancia da reinci­
dência, cm face dos arls. 15, 16 g 5,° e 20 do nosso Código, 
pôde provar-se por qualquer gênero de prova admitlido 
nas matérias criminaes, sem que haja absoluta necessi­
dade de uma sentença condcmnaloria para cstabelece-la. 
Tal nos parece ser a vontade do legislador, bem precisa, e 
bem razoável. 

50. Com effeito, que conslrastepungenlc, c que absurdo 
moral não offeroceria alei, se exigisse, como condição sine 
qua non, a existência de um julgamento anterior para a 
aggravação das penas ao reincidente?— Tal indivíduo 
commetteo dez ou vinte delictos antes d'aquclle por que 
tem de ser agora julgado; mas leve a boa fortuna de n^o 
ser anteriormente accusado por nenhum d'ellcs : o palro-
nalo, ou a sua própria astucia e habilidade puzeram-no a 
salvo d'esse risco; e como islo aconteceo, não lhe serão 
levadas em conta as suas culpas passadas, não lhe será 
aggravada a pena do ultimo delido, por mais notórios e 
bem provados que possam ser os delictos anteriores. Tal 
outro, mais infeliz, cahio logo na rede da justiça (cujas 
malhas são um pouco irregulares) ao infrigir a lei pela pri­
meira vez; e porque, acossado pela desdita, não é mais 
feliz em uma segunda infraccão, eis que será convencido, 
não, diz Aluuset, de um desaso e do uma ineptidão invete­
rada, mas de perversidade ede habilo criminoso I Quemnão 
supporá, exclama justamente omesmoescriptor, quemnão 
supporá ler uma lei de Esparta, onde só o ladrão desasado 
era punido'! 

51. Tal é em verdade o triste resultado a que inevitavel­
mente conduz a exigência de uíha condemnação anterior 
como cousa indispensável para se dar a aggravação das pe­
nas pela reincidência: resultadoimmoral eperigoso, porque 

' Ensaio sobre as Penas, 1 . ' parte, cap. 9. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DA REINCIDÊNCIA. 365 

importa um prêmio aos criminosos mais sagazes ou prote­
gidos, eq^c deve tornai-se ainda mais appreciavel e sensível 
nos paizes cm que, como no nosso, existe uma classe con­
siderável de ddictos, cuja punirão depende exclusivamente 
da vontade da parte oflendida. 

52. Afim de evitarem tão triste resultado, e julgando 
que a rccahida no crime é sempre mais grave quando tem 
precedido uma primeira condemnação, vários Códigos eu­
ropeus, como o da Ravicra e o das Duas Sicilias, distin­
guiram a reincidência àn reiteração, dando-se aquella quando 
tem havido condcmnação anterior, e esta quando nenhuma 
condemnação interveio. « A reincidência, diz o Commén-
tario Oíficial do Código da Baviera, tem de cummum com o 
concurso de crimes homogêneos— que a reiteração atlesta 
uma perversidade maior, uma inclinarão particular, muitas 
vezes mesmo um habito do crime, que torna o delinqüente 
mais perigoso para a sociedade; por isso é com razão que, 
em matéria de incêndio c de fraude a reiteração, mesmo 
sem reincidência, é punida de uma maneira especial. Mas 
as penas da reincidência devem ser superiores ás da reitera­
ção, porque a recahida no crime depois de uma primeira 
condemnação revela no agente uma perversidade obsti­
nada de que a pena soffrida não ponde triumphar. É a 
obstinação d'esla revolta conlra a lei penal que torna a rein­
cidência punivel em um gráo muito mais elevado dô que a 
reiteração ou a continuação dos crimes homogêneos ainda 
não punidos. D'ahi em matéria de reincidência um aug-
mento não só na quantidade, mas ainda na qualidade da 
pena,augmento que não é admittidopela lei em matéria de 
concurso'. » 

• Cod. Pen. da Bav. trad. por Vatel, app. p. 550. — O Cod. portuguez ad-
milte ainda outra distincção; porquanto, cUe considera como circumstancias 
aggravantes : — l.» a freqüência de crimes da mesma natureza ;—2.» a accu-
mulação de quaesqucr crimes comraeitidos pelo criminoso:— S." a reinci­
dência. Veja-se o arl. 19, g§ 10, 20 e 21. 
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55. Vê-se portanto, mesmo pelo exemplo de legisladores 
humanos e esclarecidos, que não lia nenhuma espécie de 
impossibilidade, nem também inconveniente algum em 
levar em conta para a aggravarão da pena de um crime, 
outros crimes anteriores que ainda não foram julgados ou 
punidos. Sem duvida parece-nos bem razoável a dislincção 
feita entre a reincidência e a reiteração pelos Códigos apon­
tados, para diflerençarcm lambem as penas de uma e de 
ouíra ; mas nem por isto deixamos de repular a disposição 
do nosso Código, que nada distingue a respeito, como 
preferível á d'aque]les que (como o da Fiança) só conside­
ram os crimes passados para aggravar a punição do rcinci-
cidente, quando acerca d'eilcs tem intervindo um primeiro 
julgamento. 

^À. Avista do exposto julgamos ter demonstrado que, 
para se dar a circumstancia aggravante da reincidência, se 
gundo o Código brazilciro, não é necessária a condição de 
um julgamento ou condemnação anterior; que isto é justo 
e conveniente aos interesses repressivos da sociedade, eque 
o nosso legislador, assim dispondo, não se tornou singular 
mas confundio apenas duas situações, que outros mais mi­
nuciosos julgaram dever distinguir, e indicar pelos nomes 
de reincidência Kl reiteração. 

IV 

55. Resta-nos somente agora dizer alguma cousa acerca 
de outras questões que n'esta matéria fecunda se hão susci-
tndo. 

56. E primeiramente, será o espaço de tempo decorrido 
entre o primeiro e o segundo crime uma circumstancia in-
differente em matéria de reincidência, ou antes dever-se-ha 
attender a ella para deduzir d'esta fonte mais uma condição 
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necessária ásua exislcncia?E uma questão que os melhores 
autores Icm resolviilo pela affirmativa, e não se poderia 
negar que tem razão. Com effeito, se um longo espaço de 
tempo separa o segundo crime do primeiro, como preten­
der-se ainda, que o agente revela esse propensão para o 
delicto, essa perversidade ou essa insuficiência da pena 
ordinária que justificam o augmenlo da penalidade? Como 
sobre tudo, se cUe durante esse tempo apresentou uma 
conducta moral irreprchcnsivcl? — Uma vez de accordo 
sobre este ponto, trata-se unicamente de fixar qual o es­
paço de tempo que deve destruir a prcsumpção em que se 
funda a reincidência; e comquanto a maior parte dos 
Iheoricos converiham em que a medida d'elle deve variar 
conforme a gravidade do delicio ou da condemnação prece­
dente, visto qne a lemVança e os effeitos do crime de ordi­
nário são proporcionados á gravidade d'elle; com tudo 
quando se chega ás cifras, quasi que não ha uniformidade 
alguma. Os autores da Theoria do Código Penal francez mar­
cam dez annos, e foram n'esta parte seguidos pelo Código 
portuguez no art. 85. Orlolan pelo contrario entende que se 
deve tomar como regra o espaço de tempo necessário á pres-
cripção da acção ou da pena, de sorte que o tempo exigido 
para a reincidência nunca exceda ao que se quer para a pres-
cripção; elal é a disposição expressa dos Códigos de Bruns­
wick, art. 71, da Saxonia, art. 76, de Hesse-Darmstad, 
art. 105, etc , etc. 

57. Mas o que interessa aqui, é saber se deveremos ad-
mittir essa rcstricção de que acabamos defallar, para ap-
plica-la á disposição do nosso Código. Ora, por mais razoá­
vel e fundada que ella seja em theoria, parece-nos que entre 
nós, do mesmo modo que entre os Francezes, ainda ninguém 
pretendeo similhaute cousa, pela razão mui simples de que 
os dons Códigos 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 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



366 DA ItEÍNCIUEiNCIA. 

pelas opiniões individuaes, exigindo para a verificação das 
suas disposições mais requisitos do quo exigem a letra eo 
espirito da lei. Entretanto é força rcconliecer que não ba 
grande coherencia em sustentar a necessidade de uma con-
demnnçãoanterior para se dará ifincideiicia, c ropcllir ou 
não sustentar coin egual esforço a necessidade que ha de 
não serem os dous crimes separados por um longo inter-
vallo, verbia (jratia, por doz ou vinte annos, quando o silen­
cio da lei é cgual acerca de ambas estas roslricções, e 
quando a segunda é inconleslavelmenle muito mais razoá­
vel e fundada do que a primeira. K que o erro leme inslinc-
livamcnte a lógico, e recua muitas vezes logo depois do 
primeiro passo. 

58. Como conseqüência natural do que acabamos deex-
pender, convém advertir que mesmo a prescriprão do crime 
não pode obstar á reincidência ; porque se ella o acoberta e 
o livra da pena merecida, cumtudo não o apaga, não o faz 
desapparecer; e desde então não lia motivo para que não seja 
o primeiro delicto considerado como elemento de aggrava-
ção do primeiro. « Poena uuyeliir etiam propterantiqita delicia 
prccscripta «dizia Farinacio; e lal é também a jurisprudência 
que prevalece na França'. 

59. Por idenlidade de razão lambem o perdão do offen-
dido ou do Poder Moderador não obslain a reincidência. Só 
a amnystia é que, lançando o vóo do esquecimento legal 
sobre os delidos e exlinguindo-os inteiramente, oppõe-se a 
que uiji crime amnysliado possa ser trazido para produzir 
um effeito juridico tal como a aggravação de outro crime da 
mesma natureza*. 

60. Se a circumstancia do tempo nenhuma influencia 

« Thcordo Cod. I'en. fr., cap. 8, n.^ioS. 
* Ibidcm, ns.484 c 48G; Itauter, Tiat. Ihcor. c Prat. do Dir; Crim., iis. 860; 

Trebutien, Curso Element, de Dir. Crim., Liç. 'i7, cai», 'o, sec, ] . ' , g 2. 
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pôde exercer, á face do nosso Código, sobre a reincidên­
cia, pela razão de ler o legislador guardado silencio acerca 
d'ella, outro lauto devemos dizer da circumslancia de/Mj/nr, 
a favor da qual não mililam mesmo as valiosas considera­
ções que, cm theoria, nos fizeram pronunciar por aqucUa 
outra. Assim pois, ainda que o pi'iiiiciro crime lenha sido 
perpcliado em paiz estrangeiro, so elle puder ser provado, 
deve-se a[)plicar ao delinqüente a aggravação das penas da 
reincidência. Os criminalistas francezes, sustentando com 
o seu Código a necessidade de uma condemnação anierior, 
ensinam, é verdade, que se essa condemnação foi proferida 
por um tribunal estrangeiro, não está preenchida a condição 
da lei; por quanto, dizem elles, o julgamento é um acto de 
soberania cujos eífeitos devem limitar-se ao território da 
nação representada pelotiib"nal que o proferio, sendo um 
principio inconcusso do direito internacional, que tal jul­
gamento nenhuma força obrigatória tem para os outros 
Estados'. 

61. Mas além de que já mostrámos que a existência 
d'esse julgamento anterior não é entre nós uma condição 
sine qua non da reincidência, pòde-se ainda com boas au­
toridades, demonstrar a fraqueza das razões alegadas por 
esses criminalistas. Com effeilo, não se trata de punir 
um crime praticado em paiz estrangeiro, nem tão pouco 
de executar a sentjença de um tribunal estranho, para que 
haja receio de exceder os limites da soberania, ou para 
que se tema corapromette-la ; trata-se unicamente de jul­
gar e punir um crime praticado no território nacional, to-
mando-se.na devida consideração o caracter do delinqüente 
provado pelos seus antecedentes. A aggravação da pena 
no caso de reincidência não assenta, como bem diz Nico-
lini, sobre a primeira condemnação, nem sobre o primeiro 
delicto, mais sim sobre o segundo; ella é pronunciada, não 

» Oitolan, Eloin. de Dir. I'eii., ii.» 1200; Bertauld, Curso do Cod. Pcn. 
Uç. n . 
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cm razão do dolo já uma vez punido com o primeiro crime, 
mas cm razão da maior perversidade e dos hábitos crimi­
nosos de que dá provas o delinqüente. A condemnação 
anterior cm tal caso deve ser considerada apenas como um 
facto, como iini máo antecedente do agonie, que induz a 
necessidade de uma pena maior, e nada mais. Por con­
seguinte a razão geral da lei, assim como a generalidade 
dos seus termos exigem que a sua disposição sejaapplicada 
a todos os casos, e sobretudo aos condemnados em paiz 
estrangeiro, cujo passado todo não é sempre bem conhe­
cido*. 

62. Sem embargo d'estas considerações, ainda insistem 
alguns dizendo que, se é inegável o augmento da culpabili­
dade na hypolhese dada, pelo menos não se pode dizer que a 
inefíicacia da lei penal ordinária do paiz leniia sido provada 
para que seja necessário um accrescimo de pena : o delin­
qüente convenceo de impotência a penalidade do paiz es­
trangeiro, SC quizerem; mas a penalidade do paiz onde 
se torna criminoso pela segunda voz, está salva, e sua 
autoridade não foi ainda abalada^ Parece-nos porém que 
esta nova argumentação cabe por si mesma com o falso 
supposlo em que é baseada. Se alei exigisse como condição 
da reincidência o completo soífrimento da pena imposta ao 
primeiro delicto, então ainda se poderia descobrir-lhealguma 
força, com tanto que a penalidade estrangeira fosse insigni­
ficante ou mesmo inferior á do paiz; mas quando a lei con­
tenta-se com o simples facto da condemnação, vê-se que 
não c possível attribuir plausivelmente maior poder de 
intimidação ás sentenças dostribunacs nacionaes do que ás 
dos tribunaes estrangeiros. E n'este sentido dispõem ex­
pressamente os Códigos da Saxonia, de Brunswick e do 
Hanover*. 

' Princip. Pliilos. e Prat. do Dir. Pen., trad. por Flotard, quíst. i.', p. 88. 
- Ortolan e Bertauld, nos lugares citados. 
' Nypels, Comment. á Theor. do Cod. Poii. fr.. tom. 5.», íegisl. estrang. 

compar., etc. 
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63. O Sr, Dr. Mendes da Cunha ensina lambem que « a 
reincidência não pôde ler indislinclamenle em todos os 
crimes um caracter aggravanle; porque, diz elle, o indivi-
duo que duas vezes tem feito um ferimento por ler sido 
duas vezes provocado com injurias ou ameaças, e sempre 
levado por um movimento de cólera para o fim de desag-
gravar-se, ou a pessoa de sua familia, não tem patenteado 
pela segunda vez uma disposição habitual para o delicio, e 
a aggravação da pena n'esta hypolhese não pôde prevenir 
nem corrigir a reincidência, que não é o effeilo de um 
habito, mas de um sentimento provocado, e que se pôde 
repelir tantas quantas forem as vezes da provocação'. » 
Como se vê, é sempre a continuação do mesmo systema que 
quer distinguir onde a lei não distingue, e que deixa de 
parte a clareza da lettra, para recorrer ás ambigüidades da 
interpretação. 

64. Pela nossa parte não podemos de maneira alguma 
admittir similhante rcstricção; não só porque a ella se 
oppõe a generalidade dos termos em que é concebido o 
nosso paragrapho, como porque não são boas as razões em 
que se estriba; e nem sabemos que tenha sido atlendida 
pelos criminalistas, ou pelos legisladores contemporâneo?. 
Primeiramente é fora de duvida que aquelle que, sendo 
provocado com injurias ou ameaças, accede aos dictames 
da cólera, e deixa-se arrastar ale á pratica de uma acção 
que a lei prohibe, longe de fazer uma cousa meriloria, 
ou de ser innocente, commelte um crime e merece ser 
punido ainda que mais brandamente do que o fora sem a 
circumstancia altenuantc deprovocação que lhe é permitlido 
invocar (art. 18, g 8 do Cod.). Mas se assim é, que difficul-
dadc haverá em conceber-se como sendo realmente mais 
criminoso da segunda do que da primeira vez o homem 
que obra ainda sob o império daquella circumstancia? 
Despertado pela pena, ou somente pelo remorso de já uma 

t Observações ao Cod. Crim., p. 195. 
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vez ter-se abandonado ao impulso da paixão ao ponto de 
violar a lei, o delinqüente devera ter tomado as precau­
ções necessárias para resistir á sua disposição viciosa, para 
moderar a sua susccptibilidade, para conservar os direitos 
e a superioridade da razão; e já que o não fez, tornou-se por 
isso mesmo mais culpado aos ollios da moral, mais peri­
goso á sociedade pela propensão e facilidade que mostra 
em condescender com as solicitações das paixões, entre­
gando-se a transportes criminosos sempre que ellas são 
despertadas; e por conseguinte tornou-se também digno de 
uma mais severa repressão. — E que fundamento haverá 
para dizer-se que aggravação da pena n'csla liypothese não 
pôde prevenir uma nova reincidência? Para sustenta-lo fora 
mister negar a virtude preventiva das penas contra as 
enfermidades d'alma ; . is, reconhecida ella, força é con­
fessar que o augmento da penalidade iníligida pela segunda 
vez, é sempre um maior obstáculo que se levanta entre o 
delinqüente e um novo delicio; c é bem possível, para não 
dizer provável, que o temor de maior castigo opere só por 
si o milagre que a razão e o amor do dever não poderão 
produzir. 

65. Mais razoável (ainda que em parte egualmente inad­
missível) nos parece a restricção que se encontra no 
art. m do Código da Baviera, o qual não applica os 
princípios da reincidência á negligencia, quer esta tenha 
sido reiterada, quer tenha sido seguida de um acto voluntá­
rio. Mas desde que ha dolo, ou vontade má, as penas da 
reincidência tornam-se applicaveis sem distíncção a todos 
os crimes e delidos. Similhantemenle os Códigos da 
Saxonia, de Wurlemberg, do Hanovre e outros mais da 
AUemanha consideram como não sendo da mesma natureza 
dous delictos, um dos quaes foi commcúdo voluntariamente 
(dolo), e outro involuntariamente (culpa) *. Mas é para esses 

' N'esla hypollieâe com cffeiio parece faltai' inteiramente o fundamento 
pbilosopbico em que se basêa a aggravação das penas á reincidência. O 
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Códigos indifferonlc (c deve sê-lo egualmentepara nós) que 
o primeiro delicio fosso consummado, emquanlo o segundo 
sò hilenlado, o\i vice-versa; c também que o criminoso 
tenlia sido condemnado em razão do primeiro delicio como 
autor, ao passo que só é perseguido em razão do segundo 
como cúmplice'. 

66. Finalmente, a quem competirá declarar a existência 
da reincidência : ao juiz de direito, ou ao juiz de facto? To­
dos os criminalistas francezcs, á excepção de Carnot, sus­
tentam que ao primeiro, e não ao segundo; e a jurispru. 
dcncia dos Iribunaes tem ultimamente consagrado na França 
essa doutrina. As razões em que ella se funda são as seguin­
tes : 1% que a reincidência não é uma circumstancia aggra-
vanteáo facto da accusação, pois queédíelle independente; 
que não é mais do que um elemento extrinseco á infracção, 
uma qualidade moral do agente, que chama sobre sua ca­
beça maior castigo; e que desde então não se deve consi­
dera-la senão como um elemento accidenlal da deliberação 
para applicação da pena, o que é da exclusiva altribuição 
dos juizes de direito; 2', que firmando-sea reincidência no 
facto de uma primeira condemnaç.ão irrevogável, fora ab­
surdo, uma vez que se cxhibe a sentença condemnaloria 
anterior, expor a fé d%ste aclo ás incertezas de uma delibe­
ração do jury, e pôr de novo em problema uma verdade 
irrefragavel*. 

67. Não duvidamos que a primeira d'estas duas razoes 
possa ter algum valor á vista da legislação criminal fran-

mesmo porém n5o acontece quando a negligencia é reiterada, sendo incon-
testaveimente a segunda, no rigor dos princípios, mais criminosa do que a 
primeira, e portanto digna de mais severa punição. 

' O fundamento d'estas disposições, como diz o Commentario Official ao 
Codi da Bav., é que o principio da identidade de espécie, ou identidade res­
pectiva é independente do gráo de criminalidade do primeiro lacto. Veja-se 
Vatcl no lugar citado. 

* Chauveau, Tlicor. doCod. I'enal. fr., cap, 9, n.' 490; Merlin, Repert. v. 
Recidive a.° 0. 
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ceza, e que por conseguinte seja n'ellabem fundada a dou­
trina acima proposta; parec»-nos porem evidente, que não 
poderia esta prevalecer entre nós sem uma inversão com­
pleta de todas as idéias recebidas e consagradas a respeito 
pela nossa legislação. Como dizer-se, á visla do nosso Có­
digo Criminal, que a reincidência não é uma circumstancia 
aggravante do delicio? Como, á vista dos arls. 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
ciação d'essa circumstancia'? Ese a reincidência nào é uma 
circumstancia moral, nem material do crime, pergunla mui 
bem Carnot, como appiicar-se-lhe uma pena, quando não 
se Irala senão da repressão do crime ao qual se pretende 
liga-la? Ainda quando se não considerasse a reincidência 
como uma circumstancia aggravante do delicto, observa o 
mesmo criminalista, pareceria sempre mais natural que o 
jury, chamado a julgar o fado da accusaçâo, o fosse lam­
bem a pronunciar-se sobre todas as circumstancias que a 
elle viessem ligar-se. Mas não: é mister convir que, se a 
reincidência é estranha ao facto material da accusaçâo, pelo 
contrario é inteiramente ligada á moralidade do agente que 
o praticou, segundo já tivemos occasião de notar; e como 
o delicto é um composto indivisível do fado material e da 
intenção, segue-se que a circunstancia da reincidência, 
achando-se ligada a este ultimo elemento, não pôde ser 
estranha ao facto criminoso do delicto. Com razão pois, 
quanto a nós, a enumera o nosso Código entre as circum­
stancias aggravantes dos crimes propriamente ditos; e o 
que com ella succede, verifica-se também a respeito de 
outras circumstancias mais, como, por exemplo, a noite 
e o lugar ermo, que sendo lambem independentes do 
facto material, todavia ligam-se ao crime como outros 

• De accordu com a legislação citada, expressamente prescreve o Fonnulario 
Oíficial sobre a marcha dos processos criminaes, que se proponlia ao jury — 
se o réo commetteo o fucto criminoso com reincidência, tendo antes d'este 
facto praticado outro da mesma natureza. 
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tantos indícios de um caracter mais perverso no delin­
qüente. 

68. Sem duvida a questão de saber se ha reincidência, 
não é uma questão puramente de facto, visto que a ella se 
pôde ligar um ponto de direito ; mas, além de que a mesma 
cousa pôde dar-se também a respeito de outras circum-
stancias, parece-nos que não é isto motivo plausível para 
sublraiiir-se ao jury o conhecimento de nenhuma d'ellas, 
sendo precisamenle n'estes e outros casos similhantes 
que o juiz de direito, entre nós, deve prevalecer-se da attri-
buição que lhe confere a Lei de 3 de Dezembro de 1841 no 
art. 46, § 5." — de instruir os juraflos, dando-lhes expli­
cações sobre os pontos de direito relativos ao processo. — 

69. Quanto á segunda razão allegada, ella deve sem du­
vida embaraçar duplicadamente aos que pretendem que 
não pôde existir reincidência sem o requisito de uma sen­
tença condemnatoria anterior, pela razão que acima indi­
cámos (n." 49). Quanto a nôs porém, que entendemos ser 
dispensável e dispensado pelo nosso Código similhante 
requisito, parece-nos que, dada a hypolhese em que elle 
se verifique, não deve o respeito e a inviolabilidade da 
cousa julgada estender-se ao ponto de ligar em todo caso 
os juizes que houverem de julgar da reincidência, tornando 
necessária e fatal a aggravação das penas em conseqüência 
do julgamento anterior. Por quanto, se a legitimidade, se 
o erro d'esse julgamento forem reconhecidos, como não 
admittir-se aqui cm favor do réo já condemnado, a neces­
sidade de uma limitação aos cffeitos da cousa julgada? 
Cedendo a esta necessidade, egualmente imposta pela jus­
tiça e pela humanidade, o Código de Bade expressamente 
dispõe — que os tribunaes chamados a pronunciarem-se 
sobre a existência da reincidência»podem (unicamente no 
ponto de vista da questão de reincidência) submetter a um 
novo exame ©julgamento anterior, se sua legitimidade llies 
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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 decisão contraria â primeira com 
prejuizo dacousa julgada. Esta allegação teria grande peso, 
se a injustiça na oppressão systematica da innocencia não 
fosse o maior de todos os inconvenientes, e se afinal de 
contas podessc prevalecer contra uma doutrina particular 
uma objecção que a cada passo se pôde oppór ao regular 
exercício da justiça humana, cujos erros e contradicções 
são inevitáveis. Assim pois, ou consultemos o nosso direito 
criminal posilivo, ou investiguemos os fundamentos razoá­
veis em que elle se basca, parece que em todo caso deve­
mos ter como assentado que aos jui/es de facto, e não aos 
de direito é que compete declarar a existência da reinci­
dência, como circumstancia aggravante do crime. 

71. Taes são as questões mais interessantes que 
sobre a matéria da reincidência se podem suscitar, e sobre 
as quaes julguei necessário demorar um pouco a vossa 
altenção. 

FIM 
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sentido verdadeiro a dar á essa expressão. — 36. Exame do segundo requi­
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franccza o ás penas a impor. — Dislincção de Chassiin, 
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os legisladores e a própria moral protestando contra esse argumento. — 
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terpretação para os juizes. — 18. O jury será competente para interpretar 
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DA REINCIDÊNCIA 

LIÇÃO DE DIREITO CRIMIMAL 

SuMUAniü. — Reincidência. — Sentido litteral da palavra. — A reincidência 
sempre foi considerada como uma causa de aggravação das penas aos de­
linqüentes.— Fundamento d'esta opinião. — Caracter da reincidência se­
gundo a legislação romana c outras legislações antigas. — Objecçõos 
contra o principio da aggravação das penas inliercnte i reincidoncia. — 
Refutação d'estas objecções. — Limitação posta a esse principio por alguns 
autores. — Divergência e interpretação do nosso Código. — Outra limi­
tação c refutação d'ella.— Condições necessárias para se dar a reincidên­
cia. — Sentido legal ou jurídico da palavra, definição. — O que devemos 
entender por delictos da mesma natureza? — Opiniões dos autores c dis­
posições das legislações estrangeiras. — Interpretação de nosso Código, e 
determinação do sentido legal da expressão.— Convém dar por base á rein­
cidência a identida(^ dos delictos?— Opinião affirmativa de alguns escrip-
tores, e refutação d'ella. — O systema das reincidências geraes ou abso­
lutas é mais razoável e preferível ao das reincidências espcciaes. — Será 
necessária a existência de uma sentença condemnatoria anterior para se 
dar entre nós a circumstancia aggravantc da reincidência? — Exame e 
refutação da opinião geral que se pronuncia pela affirmativa. —Interpre­
tação e verdadeira inlelligencla de nosso Código. — Dever-se-ha levar em 
conta o espaço de tempo decorrido entre os delictos? — Exame d'esta 
questão, e decisão pela negativa. — A prescripção e a graça não obstam á 
reincidência, mas obsta-lhe a amnistia. — Dever-se-ha attender á diffe-
rença dos lugares onde os delidos foram commettidos? — Exame da ques­
tão, e solução negativa.— Kovas limitações postas á reincidência, regeição 
de umas, e adopção de outras. —A quem competirá estatuir sobre a exis­
tência da reincidência ?—Exame d'esta questão, e solução a ella dada. 333 
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Lições de Direito Criminal (edição fac-similar), de Braz Florentíno 
Henriques de Souza, foi impresso em papel vergê areia 85g/m^ 
nas oficinas da S££P (Secretaria Especial de Editoração e Publica­
ções), do Senado Feda'al, em Brasília. Acabou-se de imprimir em 
setembro de 2003, como parte integrante da Coleção História do 
Direito Brasileiro - Série Direito Pinai (Volume 3). 
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