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C o l e ç ã o HISTÓRIA DO DIREITO BRASILEIRO 

No prefácio de sua monumental A Política Exterior do Império, dizia 
Calogeras, 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 coin 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 Cos
ta Porto, advogado, professor universitário, ex-Ministro do Superior 
Tribunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade merece
dora do respeito de todos quantos o conhecem, a quem presto neste 
ensejo a justa homenagem que lhe ê devida. 

Seu objetivo ê 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 ê 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 da 
Cons. Dr. Antônio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, 
além de dar expressiva contribuição às letras brasileiras, teve importante 
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 
preparatório 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 
prefácio 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, Presidente 
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 "livri-
nhos" 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: exp^osição 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 brazileira), por Antônio Magarinos Torres. Advogado, 
catedrático 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. 
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- 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 Aranha 
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 Ha
milton 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 
receberia várias críticas. Em 1893, Vieira de Araújo apresentou à Câmara 
dos Deputados projeto de um Código, sem êxito; logo depois, 
apresentava outro esboço, também sem sucesso. 

- Código Penal da Republica 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 brazikiro (segundo o Código Penal mandado executar 
pelo Decreto N. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou 
completaram, elucidados pela doutrina e jurisprudência), de Galdino 
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Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido 
pelo Ministro da Justiça e Negócios Interiores de redigir um anteprojeto 
de Código de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela acusação, 
no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado. 

- Código Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, 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 rhistoire 
d'un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses 
institutions et de ses lois." 

— y 
Ministro Nilson Naves 
Presidente do Superior Tribunal de Justiça 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Nota do Editor 

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, deve
rá ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advo
gados 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 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Prefácio 

I 

Galdino Siqueira, Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça 
do antigo Distrito Federal, nasceu em 23 de janeiro de 1874, na cidade 
de Mococa, em São Paulo. 

Foi professor catedrático de Direito Penal e Prática de Processo Penal 
da Faculdade de Direito de Niterói, Estado do Rio de Janeiro, membro 
da Sociedade Brasileira de Criminologia e sócio correspondente da 
Academia Mexicana de Ciências Penales, México. 

Foi promotor público durante vinte e um anos: primeiramente em 
sua terra natal, nas Comarcas de Santa Cruz das Palmeiras e de Dois 
Córregos; depois, assumindo o Marechal Hermes da Fonseca o governo 
do país, Rivadávia Correia, então Ministro da Justiça, nomeou-o 5° 
Promotor Público do Distrito Federal, cargo que ocupou até agosto de 
1919. 

Classificado em concurso público pela antiga Corte de Apelação do 
Distrito Federal, atual Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, 
presidiu o Tribunal do Júri e foi Juiz de Direito da 4^ Vara Criminal, da 
5̂  Vara Cível e da 2̂  Vara de Órfãos e Sucessões. 

No exercício profissional, identificou-se, desde cedo, com o Direito 
Penal, do qual não foi apenas teorizador, mas, sobretudo, responsável 
pela revolução científica e histórica que se processaria no país sobre o 
tema. 

A sua obra de estréia - Prática Forense -, com a qual firmou crédito 
de escritor, foi redigida em 1907. Em 1910 deu a lume o Curso de Processo 
Penal, que mereceu francos elogios dos operadores do Direito. Seguiram-
se várias monografias: A Extradição (1912), O Impeachment no Regimen 
Constitucional Brazileiro (no mesmo ano), A Perícia nos Crimes de Incêndio 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



(1917) e Vigilância das Sociedades Operárias. Greves. Identificação de 
Trabalhadores do Estado ou de Repartição dele Dependentes. A Polícia e os 
Menores Empregados e Operários (no mesmo ano). 

Em 1911, o Congresso delegou ao Poder Executivo a atribuição de 
formular um novo projeto de Código Penal para substituir o Código 
Penal Republicano, vigente à época. O Ministro da Justiça e Negócios 
Interiores incumbiu Galdino Siqueira da elaboração do projeto, que foi 
concluído em 1913, não chegando, porém, a ser objeto de consideração 
legislativa. 

Com a publicação de Direito Penal brazileiro (primeiras edições de 
1921 e 1924), Galdino Siqueira notabilizou-se "cientista do direito". 

Não obstante ser intitulada a obra simplesmente Direito Penal 
brazileiro, Esmeraldino Bandeira, ao prefaciar a sua 1̂  edição, a ela se 
refere como "Tratado de Direito Penal Brazileiro" aspecto que justifica 
ter sido considerada monumental por juristas pátrios e estrangeiros, 
digna de figurar entre os mais apreciáveis "Códigos do tempo". 

II 

A obra Direito Penal brazileiro, composta de dois volumes - Livro I 
(Parte Geral) e Livros II a IV (Parte Especial) - , é rica em jurisprudência 
nacional e estrangeira e repleta de referências a correntes doutrinárias 
e a uma ampla gama de autores de renome. 

Iniciando o primeiro volume, Galdino Siqueira faz um breve 
retrospecto histórico do Direito Penal brasileiro, identificando três 
períodos distintos. O primeiro período apontado tem início com a 
Independência (7 de setembro de 1822), quando, à míngua de legislação 
penal contemporânea, continuaram a vigorar as Ordenações Filipinas. 
O segundo principiou, confornie Galdino Siqueira, em 1831, com o 
primeiro Código Criminal Brasileiro, sancionado pelo Imperador D. 
Pedro I. O marco do terceiro período identificado foi a entrada em vigor 
do segundo Código, decretado pelo Governo Provisório da República 
em 1891. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



o Livro I é divido em seis títulos: 

Título I - Da aplicação e dos efeitos da lei penal; 
Título II - Dos crimes e dos criminosos; 
Título III - Da responsabilidade criminal; das causas que dirimem a 
criminalidade e justificam os crimes; 

Título IV - Das circunstâncias agravantes e atenuantes; 
Título V - Das penas e seus efeitos; da sua aplicação e modo de 
execução; 

Título VI - Da extinção e suspensão da ação penal e da condenação. 

Nessa parte do livro, o autor expõe com minudência aspectos sobre 
a culpa, o dolo e a intenção. Filia-se, nesse particular, à teoria da 
representação, que reconhece a existência do dolo eventual, afastando-
se de correntes doutrinárias contemporâneas que defendiam o dolus 
indirectus (intenção indireta, cujos limites comumente se confundiam 
com os da culpa) e também repudiando a idéia de que o dolo identificar-
se-ia com a simples vontade. 

Entende Galdino, ademais, que, deixando de ser a circunstância um 
pacto acessório ou acidental do crime, perde a propriedade de agravar 
em concreto a pena, servindo, tão-só, para compor com os outros 
elementos a figura do delito. 

No que diz respeito à pena de multa, vale transcrever as próprias 
palavras do autor: 

"(...) mesmo executada a multa, dada a uniformidade de sua taxa 
variável só quanto a gravidade do delicto mas não quanto á condição 
social do delinqüente, chegamos, sob a apparencia da igualdade, á 
mais flagrante desigualdade na distribuição do castigo; a mesma 
condemnação pecuniária tornando uma diversão para o rico e a ruina 
para o pobre, para um a impunidade, para outro uma irrisão" (pág. 
651). 

Sobre a decretação da prisão preventiva e a expedição do mandado 
de prisão, ressaltou, já demonstrando o seu caráter humanista: 
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"A prisão preventiva só deve ser decretada quando fôr necessária 
ou conveniente aos interesses da sociedade. A lei, porém, não 
estabelece regras nem limites para esses casos de necessidade ou 
conveniência: deixa a sua apreciação ao critério e honorabilidade do 
juiz. A doutrina e a jurisprudência esforçam-se em detalhar alguns 
desses casos, para a limitação do arbitrio, referindo-se aos perigos 
da fuga, da pratica de outros crimes, de embaraço á acção da justiça 
e até de represália contra o próprio réo. A acção do juiz não está 
adistricta, porém, aos casos indicados; não sãoelles normas fixas, 
exclusivas do seu procedimento. Só o erro manifesto, o abuso, a 
arbitrariedade, que nunca se presumem poderão legitimar a 
revogação de um acto que a lei confiou ao juízo prudente da 
autoridade processante. (...) 

A concessão do mandado de prisão preventiva deve ser sempre 
apoiada em prova de que i-esultem indícios vehementes de 
culpabilidade do réo e também na conveniência ou necessidade 
plenamente justificada da mesma prisão. Desde que os indícios 
justificativos da prisão preventiva foram destruídos ou fortemente 
abalados na formação da culpa, deve cessar a medida anteriormente 
decretada, principalmente quando em face do encerramento do 
summario de culpa, desappareceu por completo o receio de poder o 
accusado solto perturbar a acção da justiça" (pág. 663). 

E, a respeito do crime continuado, preleciona de forma brilhante o 
autor: 

"O crime continuado (...) consiste na pratica interrompida e 
reiterada da acção que o constitue, ou é aquelle que apresenta uma 
pluralidade de acções que externa ou materialmente consideradas 
deveriam constituir outros tantos crimes da mesma espécie, mas 
que se punem como um crime único, attenta a unicidade de 
resolução. 

(...) 
As diversas acções são como contas eguaes engrazadas num só 

fio, ou os múltiplos flosculos de certas flores" (págs. 679/680). 

Ainda no primeiro volume, o autor classifica a prescrição em duas 
espécies: prescrição da ação penal e prescrição da condenação. A primeira 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



espécie, fundada no esquecimento presumido do delito, "deve produzir 
os mesmos effeitos da anistia, e assim apaga o caracter delictuoso do 
facto". A prescrição da condenação, porém, "não apaga o que registra 
a sentença", acentua. 

O segundo volume da obra Direito Penal brazikiro (Parte Especial) 
foi publicado em 1924 - cerca de três anos após o lançamento do 
primeiro -, sendo composto dos Livros II, III e IV. 

Ao introduzir a Parte Especial, Galdino Siqueira explica: 

"A necessidade de uma classificação das espécies delictuosas se 
patenteou, quer no ponto de vista doutrinário, quer no legislativo. 

Effectivamente, a exposição systematica dos delictos, segundo 
determinado critério, representa um efficaz coefficiente para melhor 
conhecer a essência de cada um e respectivas relações, além de 
mostrar qual a concepção que a seu respeito teve o legislador." 

Iniciando o volume, o Livro II, que trata dos crimes e das penas, 
encontra-se subdividido nos seguintes títulos: 

Título I - Dos crimes contra a existência política da República; 
Título II - Dos crimes contra a segurança interna da República; 
Título III - Dos crimes contra a tranqüilidade pública; 
Título IV - Dos crimes contra o livre gozo e exercício dos direitos 
individuais; 
Título V - Dos crimes contra a boa ordem e administração pública; 
Título VI - Dos crimes contra a fé pública; 
Título VII - Dos crimes contra a Fazenda Pública; 
Título VIII - Da corrupção de menores; dos crimes contra a 
segurança da honra e honestidade das famílias e do ultraje público 
ao pudor; 
Título IX - Dos crimes contra a segurança do estado civil; 
Título X - Dos crimes contra a segurança da pessoa e vida; 
Título XI - Dos crimes contra a honra e a boa fama; 
Título XII - Dos crimes contra a propriedade pública e particular; 
Título XIII - Dos crimes contra a pessoa e a propriedade. 
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o Livro III trata das contravenções em espécie, subdividindo-se em 
treze capítulos. • 

Finalmente, o Livro IV trata das disposições gerais do anterior Código 
Penal brasileiro. 

III 

Atendendo às diversas solicitações vindas de todos os pontos do país 
para reeditar o Direito Penal brazileiro, Galdino Siqueira se propôs a 
essa tarefa e o fez em 1932. Outra preocupação não teve, disse o mestre 
cientista no prefácio da 2^ edição, "senão ser útil, especialmente aos 
que se iniciam na aprendisagem do direito penal, cuja transcendente 
importância, sobressahe por ser a exacta expressão da civilisação de um 
povo". 

Ainda no prefácio da reedição do livro, reproduzindo os ensina
mentos de Ihering, acrescentou: 

"... de todas as noções do direito, a da pena é a mais importante 
no ponto de vista da historia da civilisação. EUa é o reflexo do 
pensamento e do sentimento do povo em uma época determinada; 
dá o nivel exacto de sua moralidade e, semelhante a uma cera molle, 
recebe e guarda fielmente o cunho de todas as phases do 
desenvolvimento moral da nação. 

Séculos inteiros passaram sobre as outras noções do direito sem 
deixar vestígios: as noções fundamentaes dos direitos reaes de Roma, 
a propiedade, a posse, as servidões, permaneceram, pouco mais ou 
menos, o que eram ha dois rftil annos. 

Em vão as interrogaríamos sobre as variações que soffreram, no 
intervallo, os povos que ellas regeram. 

Essas noções representam, por assim dizer, o arcabouço, a 
ossatura do organismo do direito, que não soffre mais mudanças, 
desde que chegue ao seu pleno desenvolvimento. 

Masé no direito penal que se encontra o centro onde vão ter os 
nervos mais vivazes, as veias mais delicadas desse organismo; cada 
impressão, cada sensação, nelle se traduz exteriormente e de um 
modo visível. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



o direito penal é a face do direito a reflectir a individualidade 
inteira do povo, o seu pensamento, os seus sentimentos, o seu 
caracter, as suas paixões, o seu gráo de civilisação ou de barbaria, 
toda a sua alma, em uma palavra, é o povo mesmo. 

A historia do direito penal dos povos é uma fragmento da 
psychologia da humanidade." 

Ao prefaciar a V edição da obra de Galdino Siqueira, ressalta 
Esmeraldino Bandeira os seguintes aspectos: 

"Tanto no ponto de vista jurídico e legal, quanto no aspecto social 
e doutrinário, o Dr. GALDINO SIQUEIRA se revela um criminalista 
perfeitamente em dia com os avanços da sua vasta sciencia. 

O grande estudo que ha muitos annos vem ininterruptamente 
fazendo do direito e da sciencia criminal; a extensa penetração de 
sua forte intelligencia; e a fecunda intuição de seu bem formado 
espirito, junta á longa experiência de Órgão do Ministério Publico e 
de Juiz Criminal - o apparelharam, como a muito poucos, de 
instrucção e de recursos para desempenhar-se com personalidade 
scientifica e opulenta erudição do difficilimo trabalho de uma obra 
moderna de Direito Criminal. 

Versado, como os que mais o forem, na sciencia e na litteratura 
jurídico criminal, pátrias e estrangeiras, conhece a historia pregressa 
de cada um dos artigos do Código Criminal e do Código Penal 
brazileiro, e a sua evolução scientifica dentro e fora do Brazil. 

(...) 

Tão perfeitamente ao par está elle com as sciencias que estudam 
o crime como as que estudam o criminoso. 

(...) 

A doutrina para elle verdadeira é a que satisfaz ás interrogações 
de seu espirito e as exigências de sua consciência. Por isso é que não 
acceita nenhuma integralmente e nem integralmente repulsa 
nenhuma." 

O valor do trabalho também foi aclamado com entusiasmo por 
Esmeraldino Bandeira. De suas palavras destacam-se os seguintes 
trechos: 
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"Si o valor do livro moderno se afere principalmente pela somma 
de utilidade que presta ás actividades honestas da vida social, de 
valor incontestável é o Tratado do DR. GALDINO SIQUEIRA. 

Estudando um por um dos dispositivos do Cod. penal vigente, 
reconstitue o Tratado cada um d'esses dispositivos no seu verdadeiro 
sentido litteral e alcance scientifico; mostra-lhe a correção ou o 
defeito da fôrma; a comprehensão exacta ou a deficiência maior ou 
menor de sua redacção; discute e propõe as formulas substitutivas. 

(...) 

Outras qualidades ainda se encontram no Direito Penal brazileiro. 
Entre essas, podem enumerar-se a clareza da phrase; a tranquillidade 
do estylo; a travação lógica dos assumptos; a segurança e a unidade 
do methodo." 

Ao concluir o prefácio da 1̂  edição, Esmeraldino Bandeira proferiu 
francos elogios ao mestre Galdino Siqueira, oportunidade em que 
acentuou que a obra - "orgânica da ciência jurídica nacional" - junto a 
outras do mesmo autor que na oportunidade enumerou - "Curso de 
Processo Criminal, Projecto de Código Penal Brazileiro e a oração produzida 
sobre o Assassinato do General Pinheiro Machado - asseguram ao Sr. 
Dr. GALDINO um lugar inconfundível entre os melhores criminalistas 
contemporâneos". 

O mestre Nelson Hungria', de saudosa memória, ao se reportar a 
Galdino Siqueira, afirmou tratar-se do "mais completo tratadista de 
direito penal do Brasil" e, sobre a sua contribuição para o Direito Penal 
brasileiro, observou: 

"Dele se pode dizer que foi quem introduziu, entre nós, o estudo 
do lídimo direito penal como ciência normativa. Antes dele o que 
havia era a insipiência do conhecimento, a indisciplina das idéias, o 
superficialismo exegético, á dubiedade dos critérios, a dispersão dos 
rumos, a improvisada biografia more mercatorio, os comentários sem 
espírito de sistema. (...) 

' DRUMOND, J. E. PIZARRO. Galdino Siqueira e a Ciência Penal no Brasil. Revista 
Forense, Rio de Janeiro, v. 139, n. 583 e 584, p. 523-525, jan-fev 1952. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Foi com os seus dois volumes sobre o 'Direito Penal Brasileiro' 
(1921/1924) que se alcançou, afinal, uma inteligível e minuciosa 
construção dogmática do nosso então fragmentário direito positivo 
em matéria penal... Até então, a literatura jurídico-penal no Brasil 
não passava de epítomes destinados a estudante vadio ou a anotações 
lacônicas e rotineiras, que estavam para a ciência penal como um 
fio d'água está para um rio caudaloso." 

E, sobre a inteligência, o espírito científico e o raciocínio de Galdirio 
Siqueira, acentuou: 

"(Ele) teve o mérito de formular, dentro de linhas precisas, a teoria 
do direito penal nacional, tornando possível que a ela se afeiçoasse a 
prática forense, até então sistemática e dispersiva. Deu-nos um corpo 
de doutrina que nos ligou ao pensamento jurídico-penal da época e 
rasgou amplos horizontes aos nossos olhos inexpertos. 
Assenhoreando-se de profunda cultura, pôde ter aquilina visão de 
conjunto da ciência do direito penal e ofereceu-nos uma exposição 
concactenada e exaustiva de doutrinas e ensinamentos como jamais 
tivéramos." 

IV 

Vê-se, pela breve exposição, que a vida do codificador, tratadista, 
magistrado, professor e cientista Galdino Siqueira e suas obras são de 
inegável importância para a história do Direito brasileiro. 

Tanto é que, mais de vinte anos após sua morte, o Instituto dos 
Advogados Brasileiros, do qual era ele membro ilustre, homenageou, 
em sessão solene realizada no dia 6 de outubro de 1982, a sua memória. 
Na ocasião, falou em nome do Instituto o Dr. Sebastião Rodrigues Lima, 
que, em sua oração, destacou o saber jurídico e a pessoa do saudoso 
homenageado dizendo: 

"Exemplo de Juiz, de democrata e de cidadão, cuja memória 
reverenciamos nesta noite memorável, e cuja figura intelectual e 
humanística de um brasileiro extraordinário e de um cidadão 
inigualável, tentarei retratar-vos, porque em sua forte e marcante 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



personalidade se reuniram õ promotor, o juiz, o jurisconsulto, o 
professor, o pai, o chefe de família terno e amoroso, o cidadão que 
tanto serviu ao Brasil. Galdino não foi só um grande Promotor. Foi 
também, grande Juiz, grande Professor, grande Tratadista e, pelo 
seu estudo permanente do Direito Criminal, co-autor necessário de 
todos os empreendimentos que se levaram a efeito na matéria." 

Para encerrar a sessão, que a muitos emocionou, o Desembargador 
Galdino Siqueira Netto manifestou, em nome da família, os 
agradecimentos pela homenagem, oportunidade em que saHentou a 
importância e a necessidade de o povo brasileiro cultuar, sempre que 
possível, "as grandes figuras do direito". 

De fato, os depoimentos aqui transcritos, advindos de mestres do 
Direito e julgadores exigentes, vêm confirmar a preciosa contribuição 
do mestre Galdino Siqueira para o Direito Penal brasileiro. 

Em conclusão, impende ressaltar que os dados gentilmente 
fornecidos pelo Desembargador Galdino Siqueira Netto constituíram 
valiosos elementos para a elaboração deste singelo prefácio. 

Ministra Laurita Hilário Vaz 
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Encyclopedia juridica, methodologia juridica, dissertação, São Paulo, 1912. 

A extradição, dissertação, São Paulo, 1912. 

O impeachment no regimen constitucional brazileiro, dissertação, São Paulo. 1912 

Projecto de Código Penal Brazileiro, Rio, 1913. 
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RETROSPECTO HISTÓRICO 

Três períodos, perfeitamente assignalaveis por legislação pró
pria, se destacam na historia do direito penal brazileiro. 

O primeiro vae da independência, em 7 de setembro de 1822, 
a 1831, anno em que começou a vigorar o primeiro código nacional; 
o segundo se estende por todo o tempo da vigência deste, isto é, 
até 3 891, épocha em que entrou em plena execução o segundo código, 
decretado pelo Governo Provisório, que é o vigente, que assignala 
G terceiro periodo. 

1. Periodo (1822-1831) 

Proclamada a independência nacional, o Brazil continuou a 
reger-se pelas leis e mais actos legaes da metrópole, isto mesmo 
mandando observar a Assembléa Constituinte pela Lei de 20 de 
outubro de 1823, art. 1, emquanto não se organisasse novos códigos, 
ou não fossem revogados aquelles actos legislativos. 

Assim, pelo que toca ao direito penal, continuaram a vigorar as 
Ordenações Philippinas, cujo livro V se occupa especialmente, em 
seus 143 titulos, dos crimes, das penas e do processo criminal. 

Expressão exacta das idéas e sentimentos que predominavam 
na época em que foram promulgadas (1603), semilhante legislação 
penal, além de confundir o direito com a moral e a religião, erigindo 
em crimes o peccado e o vicio, de sanccionar a desigualdade perante 
a lei, de desconhecer o principio da personalidade da responsabi
lidade criminal, fazendo recahir a infam^ia do crime na pessoa dos 
descendentes do delinqüente, de dar predomínio ao arbítrio judicial, 
não resguardando a liberdade individual dos abusos, consagrava um 
systema de penalidade que, inspirado nas idéas de expiação e de 
intimidação, se distinguia pela crueldade, prodigalisando-se as penas 
infamantes e de morte, requintada a crueza na sua execução e no 
emprego da tortura para obtenção de confissões. 

Já na introducção do seu projecto de Código criminal, que não 
logrou ver convertido em lei, PASCHOAL DE MELLO FREIRE assim 

jSe externava sobre tal legislação: "Quor nos adtinet jurisprudentise 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



2, Período (1S31-Í891) 

O' Brazil antecipava-se, com a codificação das leis penaes, a 
Portugal, a 'Hespanha e a diversas republicas americanas, e ainda 
sàlièntemente, porque, áttenderído á época e ao estado da sciencia, o 
código se destacava como um mionumento legislativo, onde até origi
nalmente se crystallisáram princípios ora patrocinados pela escola 
criminal italiana, ou por ella apontados como fundamento da theoria 
positiva de repressão, taes como a satisfação do damno ex ,delicio, ^ 
como matéria do próprio juizo criminal (arts. 21 a 32),.a co-delin-
quencia considerada em si mesm'a como aggravante (art. 16, § 17). 
Os méritos do código, com.o suas falhas, foram, evidenciados por 
varios'-esci'iptores„extrangeiros.' 

Divide-se o codigò'eni' quatro partes, com 313 artigos: 
I. Dos crimes e das penas,' parte geral, onde se estabelecem 

as regras fundamentaes da im.putabilidade e da repressão. 
II. Dos crimes públicos. . 

III. Dos crimes particulo.rfs. 
IV., Dos crimes policiaes. | . 

Adoptando como fonte principal o código penal francez, delle 
se desvia em pontos importanteis, e haja vista a divisão dos factos 
puniveis, que não era feita tripartitamente, antes declarando o art. 1 
como synonimos os termos crirne e delicio, e no fundo admittindo 
o código a bipartição dos factos puniveis (crimes propriamente ditos, 
e crimes policiaes ou contravenções). 

Quanto á penalidade, deixando de classificai- as penas adoptadas 
em grupos distinctos, como faz . o código francez, e como fazia o 
projecto CLEMENTE PEREIRA, que as classificava em penas afflictivas 
e infamantes ou afflictivas sóhiente, seguio o projecto VASCON-
CELLOS, que nenhuma classificação de penas estabelece, nem lhes deu 
designação. 
, Simples é o systema de penas, e no conceito de ViCTOR Fou-

CHEE, "c'esi'une ceuvre assez cpmplete." 
Comprehendendo- a pena de morte, distinguia-se. do código 

francez e outros, em applical-a parcamente, e sem mutilação e outros 
rigores de execução. 

Das penas privativas da liberdade, a mais grave era a de galés, 
consistente no trabalho forçado, levando os condemnados calcetas 
aos pés e corrente de ferro, juntos ou separados. 

Como pena corporal, adoptava a de açoites, applicavel em alguns 
casos e só em escravos. 

• E ainda como disposição original, apoiada hoje por muitos sectá
rios da escola positiva, consignava que "as penas impostas por sen-
tenco, não prescreviam etn tempo algum (art. 65). 

Mais que o legislador francez, o brazileiro se deixou influen
ciar pela orientação philosophica de BENTHAM,, O que ficou bem 
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explicito no relatório da commissão mixta, levelando clara compre-
hensão das necessidades do paiz no traçar as regras fundamentaes 
da imputabilidade e repressão, e tanto que, permanecendo em vigor 
durante sessenta annos, ligeiras alterações soffreu a parte geral do 
codigc. 

A parte especial soffreu, porém, e desde logo, importantes alte
rações, reclamadas pelas necessidades sociaes. 

As leis que completaram ou melhoraram o código, versaram sobre 
as seguintes materiaes: 

Lei de 3 de outubro de 1833, que trata de moeda falsa e que 
alterou o art. 173 e seguintes do código. 

Lei de 10 de junho de 183-5, que trata dos escravos que,matam 
ou ferem, seus senhores. 

Lei de 11 de outubro de 1837, que dando varias providencias 
sobre os contractos de locação de serviços de colonos, nos arts. 8, 
9, 12 e 13 estabelece penas contra os colonos e seus alliciadores, 
por infracção dos contractos. 

Lei de 4 de setembro de 1850, que, referindo-se á de 7 de 
novembro de 1831, trata da repressão do crime do trafico de afri
canos. 

Lei de 18 de setembro de-1850, que no art. 2 se occupa do 
apossamento e damno de terras devolutas ou alheias. 

Lei de 18 de setembro de 1851, que considerou certos crimes 
militares e distingue a sua perpetração, quer em tempo de guerra, 
quer de paz. 

Decr. de 29 de setembro de 1851, que trata do exercício illegal 
da medicina e da policia sanitária. 

Lei de 20 de setembro de 1871, que no art. 19 define os crimes 
de homicídio culposo è de offensas physicas culposas, e no art. 21 
limita a generalidade do conceito do crime do estellionato, previsto 
no art. 264 § 4." do código criminal. 

Lei de 4 de agosto de 1875, que se occupa dos crimes commet-
tidos em paiz extrangeiro contra o Brazil e os brazileiros. 

Lei de 15 de outubro de 1886 que revogou o art. 60 do código 
criminal e a lei de 10 de junho de 1835, no tocante á pena de 
açoites. 

Lei de 15 de outubro de 1886, que se occupa dos crimes de 
damn.0, incêndio e outros, que não estavam devidamente qualificados 
pelo código. 

Lei de 14 de outubro de 1887 sobre o registro de marcas de 
fabrica e de commercio e infracções respectivas. 

À abolição da escravidão, em virtude da Î ei de 13 de maio 
de 1888, veio trazer modificações importantes ao código, como a 
suppressão de figuras delictuosas (insurreição, e t c ) . 

Attendendo a esse facto, além das modificações trazidas por 
outras leis, JOAQUIM NAEUCO, um dos mais esforçados propagan-
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distas da abolição da escravidão, apresentou á Câmara dos Deputados 
um projecto autorisando o ministro da Justiça a mandar publicar 
uma nova edição do código conimercial, eliminadas as disposições re
lativas á escravidão, e addicionadas as resultantes de leis especiaes. 

Em 1889, JOÃO VIEIRA DE ARAÚJO, professor de diieito cri
minal na Faculdade de Recife, apresentou ao ministro da Justiça 
um ánte-projecto de uma nova edição official do código criminal, e 
a commissão nomeada pelo ministro para examinar o trabalho, da 
qual foi relator o conselheiro JoÃo BAPTISTA PEREIRA, lente da Fa
culdade de Sciencias Jurídicas e Sociaes do Rio de Janeiro, opinou 
por que se fizesse, não uma simples revisão, mas uma reforma com
pleta da legislação penal, attendendo á situação do paiz. 

Àccèito^o alvitre suggerido pela commissão, o ministro encar
regou ao i-eferido cons. BAPTISTA PEREIRA de organisar o projecto de 
reforma, missão que acceitou, e tinha elaborado a parte geral, 
quando foi proclamada a Republica. 

Quanto á literatura, parca de trabalhos de valor philosophico, 
mais abundante de obras de exegese, cumpre fazer as seguintes 
indicações: FOUCHEB.lObservaiions sur le code criminei d.v Brésil, 
1831. — THOMAZ ALVES: Annotaç.ões theoricas e praticas'ao código 
criminal, Rio de Janeiro, 1864-1883, 4 vols. — LIBERATO BARROSO: 
Questões praticas de direito criminal, Rio, 1866. — BRAZ FLOREN-
TINO: Lições de direito criminal. Pernambuco, 1872. — DIDIMO JÚ
NIOR: Da autoria. Rio, 1876. — MACEDO SOARES : Estudos forenses. 
Rio, 1877. — PAULA PESSOA : Código criminal annotado, Rio, 1877. 
— SILVA COSTA: A satisfação do damno, Rio, 1878. — DIAS DE TO
LEDO: Lições acadêmicas sobre artigos do código criminal. Rio, 1878. 
— CAMARGO: Direito penal hrdzilciro. São Paulo, 1881-82, 2 vols. 
— CARLOS FERDIGÃO:'Manual do código penal brazileiro, estudos 
syntheticos e pratncos. Rio, 1883, 2 vols. — MENDES DA CUNHA: Có
digo criminal com observações. Recife, 1851. — FRANCISCO LuiZ: 
Código criminal annotado, Maceió, 1885. — ANTONIO LUIZ FERREIRA 
TlNOCO: Código criminal do Império do Brazil, Rio, 1886. — TOBIAS 
BARRETO: Menores e loucos, Recife, 1886. — JoÃO-VIEIRA DE ARAUJO: 
Ensaio d.e direito penal, Recife, 1884, Estupro violento. Recife, 1889, 
Código criminal brazileiro, commentnrio philosophico scientifico, Re
cife, 1889. — MARTINS JÚNIOR : Theses e dissertações. Recife, 1887. 

Compare-se ainda SILVA FERRÃO: Theoria do direito penal ap-
plicada ao Código penal portuguez, comparado com o Código do 
Brazil, leis pátrias, códigos é leis criminaes dos povos iantigos e 
modernos, Lisboa, 1856. 

3." Periodo (1891 a nossos.dias) 

Reconhecendo a necessidade da reforma da legislação penal, 
mais ainda diante.da implantação das novas instituições políticas. 
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o ministro da Justiça do Governo Provisório, Dr. CAMPOS SALLES, 
convidou novamente o cons. BAPTISTA PEREIRA para organisar o 
projecto do novo código penal, incumbência por elle acceita, segundo 
declara, "de modo incondicional e sem compromissos recíprocos, uma 
só coisa, porém, fazendo questão o ministro — da apresentação ur
gente do trabalho, para que o novo código pudesse ser promulgado 
antes da reunião do Congresso, que se avisinhava." 

E apressando-se a dar realisação á aspirações humanitárias, o 
Governo Provisório fez expedir o Decr. n. 774 de 20 de setembro 
de 1890, pelo qual abolia a pena de galés, reduzia a trinta annos 
as penas perpétuas, mandava computar a prisão preventiva na 
execução da pena e estabelecia a prescripção das penas. 

Entregando o seu trabalho, ao cabo de pouco mais de três me-
zes, informa ainda o cons. BAPTISTA PEREIRA, que foi examinado 
por uma commissão nomeada pelo ministro da Justiça, sob a pre
sidência deste, e que iniciou seus trabalhos, com. assistência do autor 
do projecto, em 29 de setembro de 1890, dessa commissão fazendo 
parte os Drs. JOSÉ JÚLIO DE ALBUQUERQUE BARROS (Barão de So
bral), FRANCISCO DE PAULA BELFORT DUARTE e Luiz ANTÔNIO DOS 
SANTOS WERNECK. 

"O projecto foi adoptado na sua quasi totalidade, pois muito 
poucas foram as alterações que soffreu, sem falar nas emendas de 
mera redacção''. A 11 de outubro do mesmo anno, e sob n. 847 era 
expedido o decreto que mandava observar o novo código penal. 

Pelo Decr. n. 1.127, de 6 de dezembro do mesmo anno, foi de-
logado o art. 411 do código, substituindo o prazo único de seis mezes 
ahi estabelecido para ser executado, pelo prazo progressivo. 

Divide-se o código em quatro livros, com 412 artigos. 
O 1." livro se occupa da imputabilidade e da repressão, sob a 

rubrica — Dos crimes e das penas. 
O 2." livro dos — crimes em, espécie. 
O 3." livro das — contravenções em espécie. 
O 4." livro das — disposições geraes. 
Inspirado ainda na intuição clássica, não satisfez completa

mente as aspirações e necessidades do paiz, sendo objecto, por isso, 
de intensa critica, em muitos pontos procedente, como se verá no 
decorrer deste trabalho. No entanto, tendo ante si o longo periodo 
de tempo decorrido da independência, com todos esses ensinamentos 
que o tempo e a experiência ministram; como paradigma o código 
de 1830 e as diversas leis penaes posteriores, onde se condensavam 
muitos princípios eminentemente jurídicos, além das codificações dos 
outros povos, as mais recentes apontadas como obras perfeitíssimas, 
todo esse contingente precioso e abundante trazido* pelas sciencias 
sociaes e anthropologícas, em geral, e pela crimínologia em parti
cular, era de esperar que o codificador, já distínguído pelo ultimo 
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governo do Império com eguaí incumbência, nos dotasse com um 
código que correspondesse á nossa civilisação, ás tradições do nosso 
direito. 

Se manteve em geral os fundamentos históricos do direito penal 
brazileiro, corno estavam corporificados no anterior código e em 
leis posterioi-í^íí, muito embora em forma nem sempre perfeita, nessa 
preoccupação de emender, trouxe innovações, colhidas em leis extran-
geiras, mas, em regra, com desvios para peior das fontes procuradas. 

Sem methodo scientifico, quei- na distribuição geral das figuras 
delictuosas, quer na coordenação destas entre si, sem technica ri
gorosa, iacunoso em muitos pontos, parco daquillo que já tem tido 
entrada no direito positivo de povos cultos, e resultado das elocubra-
ções scientificas, da observação attenta, com penalidade inefficaz, 
em geral, para protecção dos interesses individuaes e sociaes, o que 
encerra de bom é, as mais das vezes, reproducção do anterior código 
ou de leis especiaes, e isto mesmo quando não modifica ou altera. 

Neste sentido se têm pronunciado geralmente os nossos juris-
consultos, e isso mesmo têm reconhecido Iodos quantos labutam no 
foro, a cada passo encontrando tropeços na applicação da lei, dahi 
tirando partido os criminosos, em detrimento completo dos inte
resses sociaes. 

Em seu Relatório de 1911, o Dr. ESMERALDINO BANDEIRA, mi
nistro da .Justiça, incisivamente pôz em destaque a imperfeição do 
código, dizendo: "Distanciado de muitos annos do actual momento, 
o código que ainda vigora no Brazil carece urgentemente de ser 
substituído, por Iacunoso na precisão de diversas figuras do poly-
morphismo criminal; errado, muitas vezes, na doutrina juridico-
scientifica; baldo de systema e de unidade theorica; deficiente em 
alguns casos, e, em outros, excessivo nas medidas consagradas de 
repressão e correcção. Da parte jurídica já lhe evidenciaram as 
omissões e os defeitos, CARVALHO DURÃO e J0.Ã.0 VIEIRA, entre outros 
criminalistas brazileiros. 

E da parte que entende com a sciencia medico-legal, SOUZA 
LIMA apontou innumeros defeitos e omissões." 

O poder publico tem procurado corrigir os vicios dessa 
codificação. 

A primeira correcção foi feita pelo próprio Governo Provisório 
expedindo o Decr. n. 1.162, de 12 de dezembro de 1890, pelo qual 
deu outra redacção aos arts. 205 e 206 do código, afim de evitar, 
como se declarou no preâmbulo do mesmo decreto, duvidas e inter
pretações errôneas, que poderiam occorrer na execução, compro-
mettendo a clareza indispensável nas leis penaes. 

Não era só uma explicação que se dava, mas modificação sen-
sivel no texto, como mostra um simples confronto, attendendo por 
esse modo o governo aos reclamos da classe operaria. 
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Em. 1891 a Câmara dos Deputados, do Congresso Nacional, 
nomeou uma commissão para o fim de rever o código, apresentando 
um projecto em que fossem aproveitados, com a devida correcção. 
seus dispositivos, bem como os do anterior código. 

Esta commJssão, por seu presidente, Dr. JOÃO VIEIRA DE 
ARAÚJO, elaborou um projecto, sob n. 250, que foi apresentado em 
sessão de 21 de agosto de 1893, resolvendo a Câmara que, sem 
prejuízo das duas primeiras discussões, fossem ouvidos a respeito 
os Tribunaes de Justiça e as Faculdades de Direito de São Paulo e 
Recife, tendo a primeira destas e os Tribunaes de Goyaz, Pará, 
Rio Grande do Norte, a Corte de Appellação do Districto Federal 
e o Instituto da Ordem dos Advogados, correspondido ao convite, 
emittindo pareceres circumstanciados a respeito. 

Tomando conhecimento destes, a commissão especialmente no
meada para apreciar as opiniões que fossem adduzidas, redigiu o 
projecto para a terceira discussão, fazendo alterações e modificações 
que entendeu convenientes, apresentando o seu trabalho, sob forma 
de pi-ojecto e sob n. 176, em sessão de 10 de novembro de 1896. 

No anno seguinte, pelo deputado JoÃo VIEIR.4. DE ARAÚJO foi 
apresentado um projecto substitutivo, e por outros deputados di
versas emendas, sobre os quaes se pronunciou a commissão em 
sessão de 6 de maio de 1899, e em setembro do mesmo anno, feita 
a redacção definitiva do projecto, sob n. 43-A, foi approvado, sendo 
depois remettido ao Senado, onde não teve mais andamento até hoje. 
Pela Resolução de 7 de janeiro de 1911, o Congresso autorisou o 
Poder Executivo a mandar organisar, para submetter á sua apre
ciação, um projecto de reforma do código vigente. 

Não se sabe ao certo que execução teve esse acto do legislativo. 
Não levando a termo a reforma do código, quando tempo de 

sobra teve para isso, inexplicável sendo, portanto, tal delonga, ma-
ximé tendo em vista a relevância do assumpto, o Congresso operou, 
entretanto, importantes modificações no código, por leis diversas. 

"Mas, observa ESMERALDINO BANDEIRA, no seu citado relatório, 
como essas leis não se integram num conjuncto systematico e substi
tuem fragmentariamente artigos e capitules da legislação civil e 
criminal, a organisação dos respectivos códigos se impõe não só 
para colmar lacunas, como também para dirimir contradicções. 

E sem a reforma do Código Penal não poderá ser iniciada a 
reforma do systema penitenciário." 

Em virtude de incumbência do Governo, elaborou o desembar
gador VIRGÍLIO DE SA' PEREIRA, um projecto, cuja parte geral, com 
uma exposição de motivos incompleta, foi publicada no Diário Offi-
cial. de 10 de novembro de 1927, e o projecto completo em 23 de 
dezembro de 1928, tendo o Congresso Nacional, por commissões es-
peciaes, na Gamara dos Deputados e no Senado, dado apenas inicio 
ao seu estudo. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



As leis modificativas ou integrativas do código sãoas seguintes: 
Decr. n. 1162, de 12 de dezembro de 1890, retro citado. 
Decr. n. 434, de 4 de julho ide 1891, que consolida disposições 

sobre sociedades anonymas. 
Decr. n. 30, de 8 de janeiro de 1892, definindo os crimes de 

responsabilidade do Presidente da Republica. 
Lei n. 31, de 26 de janeiro de 1892, que no art. 47 define como 

crimes contra o livre exercicio dqs direitos politicos, factos não pre
vistos no código. 

Lei n. 123, de 11 de novembro de 1892, estabelecendo penas de 
contrabando para os navios estrangeiros que fizerem o commercio 
de cabotagem. 

Decr. n. 121, de 11 de novembro de 1892, que providenciou so-. 
bre a penalidade do furto de gado vaccum, cavallar e muar. 

Lei n. 177-A, de 15 de setembro de 1893, sobre enüssão de 
empréstimos em obrigações ao portador. 

Decr. n. 145, de 11 de julho de 1893, e Lei n. 947, dé 29 de 
dezembro de 1902, que estabelecem a prisão correccional, substitu
tiva da prisão com trabalho de que trata o código nos arts. 43, 
letra d, e 48. 

Lei n. 496, de 1." de agosto de 1898, que define e garante os 
direitos autoraes qualificando os delictos contra seus direitos. 

Lei n. 51Õ, de 3 de novembro de 1898, que declara ser im-
prescriptivel o crime de moeda falsa quando o réo é domiciliado ou 
homiziado em paiz éxtrangeiro. 

Lei n. 628, de 24 de outubro de 1899, que amplia a acção penal 
por denuncia do Ministério Publico, commina a pena de prisão por 
um a três mezes á contravenção do art. 367 do código penal, tor
nando sujeitos á pena os indivíduos que intervierem nessa contra
venção, por qualquer outra forma não prevista no § 2 daquelle ar
tigo, e definindo o logar freqüentado pelo publico, nos termos do 
art. 369 do código. i 

Decr. n. 1.062, de 29 de setembro de 1903, que m.andou applicar 
a pena de reclusão aos cabeças, nos crimes p revistos pelo art. 107 
do código, e substitue a denominação — co-rens — da segunda parte, 
pela de — co-autor-es, providenciando assim sobre o preenchimento 
da lacuna existente, visto ter sido abolida a pena de banimento im
posta pelo código, pela Constituição Federal, art. 72, § 20. 

Decr. n. 1.132, de 22 de dezembro de 1903, que regula a assis
tência aos alienados e contém disposições sobre manicômios penae;-;. 

Decrs. n. 5.156, de 8 de março de 1904, n. 1.081, de 18 de 
março de 1914, n. 14.354, de Í5 de setembro de 1920, n. 16.300, 
de 31 de dezembro de 1923, relativos ao exercicio da arte de curar 
em qualquer de seus ramos. 
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Lei n. 1.236, de 24 de setembro de 1904, que definiu os crimes 
contra a pi-opriedade industrial e commercial, substituída pelo De
creto Leg. n. 16.264, de 19 de dezembro de 1923. 

Decr. n. 6.439, de 30 de março de 1907, que providencia sobre 
a repressão do alcoolismo. 

Lei n. 2.024, de 17 de dezembro de 1908, que se occupa da 
fallencia, modificando disposições do código, substituída pelo De
creto Leg. n. 5.746, de 9 de dezembro de 1929. 

Decr. n. 2.110, de 30 de setembro de 1909, que dispõe sobre 
os crimes de peculato, moeda falsa e outras falsificações, substituído 
pelo Decr. n. 4.780, de 27 de dezembro de 1923. 

Decr. n. 2.321, de 30 de dezembro de 1910, que providencia 
sobre o jogo, loteria e rifas. 

Lei n. 2.380, de 31 de dezembro de 1910, que estabelece penas 
para o emprego illegal do nome ou signo da Cruz Vermelha. 

Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911, que regula a extradição 
de nacionaes e extrangeiros. 

Lei n. 2.577, de 17 de janeiro de 1912, que torna extensiva as 
disposições da Lei n. 496, de 1898, ás obras scientificas, literárias 
e artísticas, editadas em paizes extrangeiros, em determinados casos. 

Lei n. 2.992, de 25 de setembro de 1915, que dispõe sobre at-
tentado ao pudor e outros crimes. 

Lei n. 3.208, de 27 de dezembro de 1916, sobre o processo elei-
.toral, e miodificando disposições do código. 

Lei n. 3.987, de 2 de janeiro e Decr. n. 14.354, de 15 de se
tembro de 1920, sobre falsificação de gêneros alimentícios e me
dicamentos. 

Decr. n. 4.269, de 17 de janeiro de 1921, que reprime o anar-
chismo. 

Decr. n. 4.294, de 6 de julho de 1921, sobre venda de cocaína 
e outros tóxicos. 

Decr. n. 4.743, de 31 de outubro de 1923, sobre a liberdade 
de imprensa. 

Decr. n. 16.588, de 6 de setembro de 1924, que estabelece a 
condemnação condicional em matéria penal. 

Decr. n. 16.665, de 6 de novembro de 1924, que regula o livra
mento condicional. 

Decr. n. 5.221, de 12 de agosto de 1927, que determina que no 
crime definido no Decr. n. 1.362, de 12 de dezembro de 1890, a pena 
será de prisão cellular e o crime inafiançável. 

Cumpre notar ainda as derogações e alterações soffridas pelo 
código e resultantes da Constituição Federal e do Código Civil, e a 
subsistência de leis e regulamentos pelo mesmo código não revo
gados, e que apreciaremos opportunamente. 

Quanto á literatura cumpre fazer as seguintes indicações: To-
BiAS BARRETO : Estudos de direito, Rio, 1892. — OLIVEIRA BSCOREL : 
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Codiyo penal brazileiro, São Paulo, 1893, 3̂ ' ediç., 1905. — ALCÂN
TARA MACHADO : os seguintes trabalhos, todos editados em S. Paulo: 
A embriaguez e a responsabilidade criminal (1893), O hypnotismo, 
ensaie medico-legal sobre o art. 269 do código penal brazileiro 
(1895), e A deformidade nas lesões pessoaes (1901). — F. J. VI 
VEIROS DE CASTRO, os seguintes trabalhos, editados no Rio de Ja
neiro:— A nova escola penal (1894), Attentados ao pudor (1895), 
Sentenças e d.ecisões em matéria criminal (1896), Os deíictos contra 
a honra da mulher (1897), Jurisprudência criminal (1901), Ques
tões de direito penal (1902), Ensaios sobre a estatística criminal 
da Republica (publicação official), e Estatistica policial. — NINA 
RODRIGUES : As raças humanas e a responsabilidade penal no Brazil, 
Bahia, 1894. — CoSTA DORIA: Medicina legal de traumatismos e o 
código penal, Bahia, 1894. — FERRER: Notas ao código penal do 
Brazil. Recife, 1894. — SOUZA LIMA: Tratado de medicina legal, Rio, 
1894, 2.' ediç., 1904. — JoÃo ViEiRA DE ARAÚJO: Código penal com-
mentado. Rio, 1896-1902. — LIMA DRUMMOND: Estudos de direito 
criminal, Rio, 1898, e Prelecções de direito criminal, resumo feito 
por PAULO DOMINGUES VIANNA, 1908. — A. O. VIVEIROS DE CASTRO: 
O contrabando, Rio, 1899. — AuTO FORTES: Questões criminaes, São 
Paulo, 1899. — BEZERRA DE MORAES : Estudos sobre systemas peni
tenciários, Belém, (Pará), 1900J — FILINTO BASTOS: Lições de di
reito penal, Bahia, 1902. — JoÃo M.ARCONDES DE MOURA ROMEIRO: 
Diccionario de direito penal. Rio, 1905. — PEDRO LESSA : O deter
minismo psychico e a imputabilidade e responsabilidade criminaes, 
São Paulo, 1905. — FRANCO DA ROCHA : Esboço de psychiatria fo
rense, São Paulo, 1906. — PAULO EGYDIO : Estudos de sociologia cri
minal, São Paulo, 1906. — O conceito geral do crime — MELLO MAT
TOS e EVARISTO DE MORAES : Crimes passionaes, Rio, 1907. — SODRÉ 
DE ARAGÃO : As três escolas penais, Bahia, 1907. — SOUZA PITANGA : 
Organisação penitenciaria, nos paizes latino-americanos. Rio, 1907. 
— ALFREDO PUJOL: Pracessos criminaes, São Paulo, 1908. — OsCAR 
DE MACEDO SOARES : Código penal annotado, 1908, 4.- ediç. — CÂN
DIDO MOTTA: GS menores delinqüentes, São Paulo, 1909. — JoÃO 
VIEIRA e CLOVIS BEVILÁQUA: O Brazil na legislação penal compa
rada,'Rio, 1910. — BENTO DE FARIA: Annotações theorico-praticas 
o.o código penal do Brazil, Rio, 2.'̂  ediç., 1913. — AFRANIO PEIXOTO: 
Elementos de medicina legal. Rio, 1910, e Psycho-pathologia forense, 
1916. — ESMERALDINO BANDEIRA: Política criminal. Rio, 1912. — 
ALFREDO RUSSEL : As penas de intimidação e as legislações dos povos 
ndtos e especialmente a brazileira, Rio, 1914 — A lucta technica 
contra^ o crime, conferências juíidico-policiaes realisadas no palácio 
da policia. sOb a presidência do Chefe de Policia, de 25 de julho 
a 29 de outubro de 1914, publicação official. Rio, 1915. — ANTENOR 
COSTA: Conceito medico-legal da deformidade, 1916. — EVARISTO 
DE MORAES : Criminalidade da infância e d,a adolescência. Rio, 1918. 
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— A nnaes da conferência judiciaria policial convocada por AURELINO 
DE ABAUJO LEAL, chefe de policia do Districto Federal, 2 vols. — 
theses e actos, publicação official, Rio, 1918. — CAMPOS MAIA: 
Ddictos da linguagem contra a honra, São Paulo, 1921. — CHRY-
SOLiTO DE GUSMÃO: DOS crimes seoraaes, Rio, 1921. — CANDIDO DE 
OLIVEIRA FILHO e JULIO PORTO CARREIRO: Venenos sociaes, Rio, 
1922. — SEABRA JÚNIOR: Delidos de imprensa, Rio, 1924. — 
LEMOS SOBRINHO: Legitima defesa. Rio, 192-5. — SOLIDONIO LEITE 
FILHO: Commentarios á lei de imprensa, Rio, 1925. — BEATRIZ 
SOFIA MINEIRO: Cod. dos menores com., S. Paulo, 1929. — LEMOS 
RRITTO: As leis de menores no Brasil, Rio, 1929. — FiRMiNO V/Hl-
TAKER: Condemnação condicional. Rio, 1930. — MANOEL COELHO 
RODRIGUES: A extradição, tomo l, Rio, 1930. — ANTÔNIO J . DA 
COSTA E SILVA : Código Penal dos E. Unidos do Brasil, com., tomo-1, 
São Paulo, 1930. E' um trabalho magistral, que abrilhanta a litte-
ratura juridico-penal do paiz. BENTO DE FARIA: Sobre o Direito 
extradicional. Rio, 1930. — GEMINIANO DA FRANCA: Expulsão de 
eztrangeirús, Rio, 1930. — AuGUSTO ACYOLI CARNEIRO: OS Peni
tenciários, Rio, 1930. — VICENTE PIRAGIBE: Diccionario de jurispru
dência penal, São Paulo, 1931. 

Trabalhos, interessantes se encontram nas revistas de direito, 
editadas na Capital Federal e nos Estados, e pelo que toca á medi
cina legal e psychiatria, cumpre destacar: Archivos do' Manicômio 
JuüÁciario do Rio de Janeiro, publicação semestral dirigida pelo 
DR. HEITOR CARRILHO, Director do Manicômio Judiciário. — Archivos 
do histituto Medico-Legai e do Gabinete de Identificação, Direcção 
dos DRS. LEONIDIO RIBEIRO, Director do Gabinete de Identificação, 
e MIGUEL SALLES, Director do Instituto Medico Legal. — Archivos 
de Medicina Legal, do Instituto Medico-Legal do Rio de Janeiro. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



L I V R O I 

Dos Crimes e das Penas 

TITULO I 

Da appíicacão e dos effeítos da lei penal 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LIVRO I 

DOS CRIMES E DAS PENAS 

TITULO I 

Da applicação e dos effeitos da lei penal 

Art. 1." Ninguém poderá ser punido por facto que 
não tenha sido anteriormente qualificado crime, e nem com 
penas que não estejam previamente estabelecidas. 

A interpretação extensiva por analogia ou paridade não 
é admissive! para qualificar crimes, ou para applicar-lhes 
penas. 

i . — Neste titulo, como lei de introducção, occupa-se o código da 
efficada ou força intrínseca da, lei penal, isto é, do seu conteúdo e 
caracteres peculiares (arts. 1 e 2) , e da sua efficacia ou força extrin-
seca, ou obrigatoriedade em relação ao tempo, ao espaço, ás pessoas e 
aos actos (arts. 3 a 6 ) . 

Por lei penal se deve entender a declaração do poder legislativo 
que faz conhecer quaes são as acções de que o cidadão se deve abster 
ou quaes as que deve praticar sob a sancção de um mal chamado pena. 

Se quizermos considerar também o poder que applica a lei penal 
e o processo respectivo, as normas reguladoras da matéria farão o 
conteúdo da lei criminal. Impropriamente se denominava, pois, o 
nosso anterior código, de — código criminal, já que se occupava de 
definir crimes e determinar penas. 

O vigente adoptou denominação adequada, muito embora conte
nha disposições próprias do direito judiciário, como as relativas ao 
exercido da acção, á fiança, ao arbitramento, etc , ahi incluídas em 
falta de um código processual e pela necessidade de dar logo exe
cução á lei. 

Em nosso systema constitucional, cabia privativamente ao Con
gresso Nacional legislar sobre matéria penal (Const. Federal, arí . 34 
n. 23) . 
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As leis penaes podem existir em forma de código, isto é, coorde
nadas em um todo systematico, ou existir esparsas, e ainda consistir 
em qualquer disposição legislativa, que trate desta ou daquella acção 
ou omissão sob ameaça de uma pena, em qualquer parte da legis
lação nacional, em que se encontre, e mesmo quando applicavel pelo 
juiz eivei. Isto posto, antes de apreciar um e outro dos aspectos 
da efficacia da lei penal, é necessário verificar a theoria de política 
criminal seguida pelo legislador, por isso que só remontando a 
essa theoria se poderá conhecer o espirito das diversas dis
posições penaes, o pensamento que determinou as incriminações e 
as penas respectivas, as condições e limites impostos ao poder social, 
quando pune. Por outra, temos de indagar como encarou as duas 
questões fundamentaes do direito repressivo — porque se pune e a 
quem se pune, questões intimamente ligadas, se bem que distinctas ; 
ligadas, porque o principio que justifica o direito de punir, offerece 
o critério director da imputabilidade, e distinctas, porque uma diz 
respeito á razão social da repressão, e a outra á condição primaria 
que deve subsistir no indivíduo para a verificação da razão da re
pressão e sua actuação. 

Esta pesquiza se tornará profícua, isto é, nos habilitará a ajui
zar devidamente do ponto de vista do legislador, desde que a traços 
largos rememoremos a evolução histórica da pena, ahi perquirindo 
o que a motivou e como foi applicada, e de outro lado, em succinto 
retrospecto, a especulação philosophica que a propósito se formou, 
destacando a theoria inspiradora do código, que assim, em correla
ção com as outras e razão histórica, nos mostrará se estava m.esmo 
em condições de ser preferida. 

2. — Em todos os tempos e em todos os povos, a pena ou um 
subrogado da pena é um facto constante, evoluindo sempre com o 
mesmo caracter, a principio como sancção de quasi todas as rela
ções jurídicas, moraes e religiosas, indistinctamente englobadas, e 
depois restringindo-se, com a differenciação dessa relações, a de
terminadas relações jurídicas, abrandando-se successivamente, em 
correspondência com o estado social da communhão, tornando-se mais 
humana, xnais individual. Nos aggregados sociaes de estruetura 
familiar, isto é, nos aggregados que repousam sobre a communidade 
de sangue e relações de parentesco, que precederam á fundação do 
Estado (horda, gens e tribu), vamos encontrar as manifestações pri
mitivas da pena, na forma principal da privação ãa paz social ou 
proscripção, quando é infligida como punição do membro da tribu 
que na sua intimidade se fez culpado para com ella ou para com 
os companheiros, ou na forma da vingança de sangue, quando in
fligida como punição do estranho que veio de fora invadir o circulo 
do poder e da vontade da sociedade ou de algum de seus membros. 

Em um ou em outro caso, a pena apresenta-se, desde as primei-
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ras phases do seu desenvolvimento, como uma reacção que, com-
quanto não seja claramente consciente nem claramente querida, é 
todavia exercida de facto em nome do direito ; é reacção social corv-
tra acções anti-sociaes. 

Carece consequentemente de fundamento a opinião muito gene-
ralisada, segundo a qual a pena tem a sua origem no instincto da 
conservação individual, que se manifesta como instincto de vingança. 
E' o grupo a que pertence o offendido, quem se vinga, não contra 
o offensor simplesmente, mas contra o grupo de que este faz parte. 

A privação da paz social, a vindicta não é, pois, simples reacção 
do individuo, mas reacção do aggregado social contra acções anti-
sociaes (FRANZ VON LISZT). 

A explicação deste facto, diz JOSÉ HYGINO, está em que na 
infância das sociedades o individuo nada é fora do seu grupo ; a 
renuncia á vingança seria uma espécie de suicídio para o individuo 
e conseguintemente para a família. 

Mas semilhante reacção, por isso mesmo que era entregue aos 
interessados, exercendo-se arbitrariamente, e como nota IHERING, 
juntando-se assim á injustiça existente uma injustiça nova, devia ce
der logo á lei da ordem. 

A primeira limitação imposta assim pela necessidade, e sob o 
influxo do sentimento de justiça, embora impreciso, de que é ma
nifestação, veio do talião, fixando-se mais ou menos equipollente-
mente.o mal que era permittido infligir ao offensor 

A segunda limitação veio da composição ou indemnisação que 
o delinqüente devia pagar á família offendida, em troca da qual lhe 
era guardada e aos seus parenles a paz social. 

A principio facultativa, tornou-se obrigatória, pela intervenção 
da autoridade, que de arbitro que era entre as partes contendoras, 
passa á posição de juiz. 

O preço do resgate a pagar {compositio, de componere, contri
buir) é, então, fixado uma vez por todas entre os membros da col-
lectividade e graduado conforme a gravidade da lesão e qualidade do 
aggressor. Encontramos a constatação desses usos nas leis de MOY-
sÉs {Levitico, cap. XXIV, 19, Êxodo, cap. XXI 28), na lUiada, de 
HOMERO, verso 623, na primitiva phase do direito romano {Gaius, 
III, § 223), nas leis dos povos germânicos, que primeiramente pelos 
alanos, e depois pelos wisigodos, transplantaram taes usanças 
para a Lusitânia. Elevando-se assim o poder públicos acima dos 
grupos familiares, subordinando-os aos fins sociaes, creando-se 
desfarte o Estado, como ultima forma do desenvolvimento da vida 
collectiva, a principio pouco coheso, mal seguro, depois lentamente 
se definindo distinctamente, com fins próprios, munido de força pre
cisa, a concepção da pena, como direito primado, cede logar á con
cepção política, que vae imperando successivamente, transformando 
o poder repressivo em direito publico de punir. 
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Entretanto, os institutos da vingança de sangue e da conipo-' 
sição resistem tenazmente por longo tempo, cedendo afinal ante a 
nova ordem de coisas, que lhe era antithetica. 

A pena individualisa-se, não passando da pessoa do culpado, a 
quem se procura adaptar, visando sua reforma moral, sua rehabili-
tação social, no interesse de todos. 

Se a principio, como já se notou, era sancção de innumeras re
lações sociaes, restringe-se mais e mais em sua applicação, de sorte 
a abranger aquelles factos reconhecidos como especialmente perigosos 
á ordem social, e que a reclamam, por isso mesmo, como sancção mais 
enérgica. 

Desta explanação histórica deflue que exercendo o ministério 
repressivo, o Estado não commetteu uma usurpação, não se arvorou 
arbitrariamente titular do direito de punir, mas pela necessidade, 
pela força mesma das coisas e sua natural evolução, tem incon-
testavelmente não só o direito como o dever de punir. 

Comminando e executando a pena, o Estado não exerce apenas 
um direito, mas cumpre um dever, por isso que, cabendo-lhe discri
minar, pelas normas, os interesses legítimos e autorisados dos que 
não o são, isto é, ò circulo de acção de cada indivíduo, o poder 
xe querer, a manifestação da vontade, especialmente quando se 
orolonga pelo dominio da actividade alheia, exigindo uma acção 
ou inacção, discriminação sem a qual impossível seria a vida social, 
dever lhe cabe assegurar suas prescripções, proteger os interesses ju
rídicos, com isto provendo á sua plropria existência e conservação, 
e na pena vae encontrar o meio indispensável para conseguir tal fim, 
desde que insufficientes tenham sido as outras sancções. 

3. — Mas a necessidade da pena para mantença da ordem ju
rídica basta para justifical-a ou mostrar sua legitimidade, quer do 
ponto de vista do Estado, quer do indivíduo ? 

As diversas theorias philosophico-jurídicas que surgiram a res
peito, desde o século XVIII, com influencia decisiva nas differentes 
legislações, vêm mostrar que a todos não pareceu sufficientes, a ne
cessidade da pena para firmar sua legitimidade. 

. Effectivamente a datar do meado daquelle século, pelo influxo 
do livre exame, trazido pelas guerras religiosas, e de outro lado, 
ante os innumeros erros judiciários, que o systema do arbítrio ju
diciário engendrava, levando ao patibulo victimas innocentes, um 
intenso movimento se assignalou entre philosophos e juristas bus
cando firmar a razão do direito de punir para norma directrizdo 
poder publico, e melhor salvaguarda da liberdade individual, mo
vimento que não se canalisou uniformemente pelas condições de 
tempo e de ambiente scientifico, resultando diversas theorias que, 
ampliando-se, modificando-se, dando origem a outras, entraram em 
competição, procurando solucionar o grave problema. 
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E não é de admiiar o fervor então dispertado, e SfeifegRĵ ^̂ Ĵfĉ  
crementado, porque, no incisivo dizer de LisZT, em matéria pen5, o 
direito corta na sua própria carne, lesa os mesmos interesses — a 
vida, a liberdade, a honra, o patrimônio — para cuja protecção o 
direito em geral existe, e dahi a necessidade de apurar cuidadosa
mente as condições que façam da pena um meio legitimo na luta con
tra o crime. 

Essas theorias, segundo uma classificação geralmente adoptada, 
e de procedência allemã, podem ser distribuídas em theorias absolu
tas, theorias relativas e theorias mixtas, cuja exposição synthetica 
vamos fazei- para mostrar como se houve o nosso legislador çingin-
do-se á directriz de uma dellas. 

4. — Para as theorias absolutas, o principio fundamental do 
direito de punir é exclusivamente o principio da justiça absoluta, 
esse principio supposto innato, gravado no coração de todos os ho
mens, que manda castigar a quem pratica o mal e recompensar a 
quem faz o bem. 

A pena, na celebre definição de UGO GROTIUS, é malum passio-
nis, propter malum actionis, o mal que se padece por causa do mal 
que se fez. E', por isso, justa em si mesma, é fim para si mesma. 
O delicto vem a ser não só o presupposto, mas o fundamento da 
pena, e esta sua conseqüência necessária. 

A sociedade tem o direito de punir porque tem o dever de 
manter a ordem moral e fazer reinar a justiça. 

Applicando a pena não visa sua própria conservação, mas rea-
lisar o principio da expiação ; o culpado é punido não para que não 
commetta novos delictos, ou para que outros não sejam levados a 
imital-o, mas unicamente porque mereceu o soffrimento que lhe é 
infligido, abusando de seu livre arbítrio, soffrimento que se deter
mina- segundo a lei de talião. 

Da conhecida máxima de SENECA — Nemo prudens punit quia 
peccatum est, sed ne peccetur no tratado De Ira, 1 ib. I, cap. 16, 
se pôde destacar a expressão que bem synthetisa tal theoria, isto é, 
pune-se — quia peccatum est. 

"Ainda quando a sociedade civil se dissolvesse por accordo de 
todos os seus membros, diz KANT, O ultimo assassino que se achasse 
em prisão deveria ser primeiro executado, paira que cada um soffra 
aquillo que pelos seus actos merece e a culpa do sangue derramado 
não recaia sobre o povo, que não fez effectiva a punição, pois que 
pôde ser considerado como cúmplice nessa publica offensa á justiça." 
Assim, a retribuição vem a ser a característica commum e predomi
nante nas theorias absolutas, retribuição que, conforme o ponto de 
vista em que se cplloca cada autor, é divina, quando o delicto é con
siderado como infracção do preceito divino, a pena como imposta 
pela divindade e.a repressão exercida por delegação divina (con-
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cepção de STAHL) ; é medrai, quando o delicto é considerado como 
violação da ordem moral (KANT) ; é jurídica, quando o delicto é 
considerado como coisa contraria ao direito, a pena como derivação 
dialética do conceito do direito (HEGEL) . 

Bem poucos são os sectários da theoria absoluta, considerada 
em sua pureza, pois o maior numero procura attenual-a com a idéa 
da prevenção geral e dos fins da actividade estadoal, como, entre 
outros PESSINA e MERKEL. 

Como se vê, as theorias absolutas transpõem os limites do co
nhecimento scientifico, ou referindo a pena a um preceito divino, ou 
dando-ihe derivação metaphysica, ou além da experiência. 

De outro lado, pondera HAUS, não justificam o direito de punir 
exercido pelo Estado. Effectivamente, a este não cabe realisar a 
obra da expiacão e manter a ordem moral ; sua missão se limita a 
garantir a liberdade de todos pela pròtecção dos direitos de cada um. 
Não tem, pois, o diyeito de applicar a pena senão quando necessária 
á conservação da ordem social, muito embora considerado em si 
mesmo o castigo fosse reclamado como expiacão. Depois, precária 
seria a situação da liberdade individual, se licito fosse á justiça social 
castigar todo aquelle que merecesse por sua culpa, porquanto o Es
tado teria o direito de reprimir toda violação da lei moral, ainda 
mesmo que não perturbasse a ordem publica, e mesmo os actos de 
immoralidade privada e até os próprios desvios do pensamento, o 
que seria a inquisição e a escravidão. 

As theorias absolutas sacrificam, pois, a liberdade individual 
em proveito de um principio de justiça, cuja realisação integral im
põem á sociedade : não têm, portanto, base social. 

5. — Para as theorias relativas a pena não tem seu funda
mento em si mesma, importando pouco saber se ella é justa era si e 
independente do effeito que deve produzir ; ella se justifica por ser 
meio necessário e efficaz para a conservação do Estado, por ser 
instrumento de utilidade social. 

Pune-se tít ne peccetur, o delicto não sendo considerado funda
mento da pena, mas somente como condição e presupposto, ás mais 
das vezes o symptoma, que indica a existência de uma ulterior lazão 
de punir. Com essa directriz geral, as principaes theorias relativas 
se agrupam pelo seguinte modo, tendo em vista os fins que assignam 
a pena. 

I. Theorias do contracto social — Tendo como principaes auto
res HOBBES, ROUSSEAU, BECCARU e FICHTE, estas theorias partem 
de um chimerico estado de natureza ou de completo isolamento ou 
extra-social, donde sahiram os homens para formar, mediante pacto 
commum, a sociedade, explicando-se, então, o direito de punir por 
parte do Estado, assim creado, segundo uns autores, como o direito 
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de defesa, que compete ao individuo e que elle cedeu ao poder, 
entrando na sociedade ; segundo outros, como o direito de applicar 
uma pena, que todo o individuo teria no estado de natureza, e que, 
consentindo em viver na sociedade, teria transmittido ao poder ; se
gundo ainda outros autores, como resultante da comprehensão que 
tiveram os homens de que não podiam viver sem leis e estas exis
tirem sem sancção, pelo que, entrando no pacto social, teriam dado 
ao poder o direito de punil-os. 

Recentemente ALFREDO FOUILLÉE, procurando conciliar a theo-
ria do contracto social com a da sociedade organismo, pondo de 
parte a hypothese de um estado da natureza, que precedesse ao es
tado social, suppõe um pacto concluído, não na origem da sociedade, 
mas no presente e para o futuro, pois nascemos no seio de uma so
ciedade determinada, mau grado nosso, mas attingindo a edade de 
pleno discernimento, adherimos pelos nossos actos ao contracto social, 
vivendo no seio do Estado e sob o império das suas leis. 

Assim, a justiça repressiva, applicando a pena, não faz mais do 
que executar as leis que o culpado acceitou, e que é, por assim dizer, 
em seu nome e com a sua adhesão que ella o pune. 

11. Theorias da prevenção. — Estas theorias assignam á pena 
o fim de impedir os delictos, distinguindo-se em dois grupos, se
gundo têm em vista a prevenção geral ou a prevenção especial. 

A prevenção é geral quando considera a pena em face da col-
lectividade e precisamente na sua aptidão potencial para afastar a 
massa dos indivíduos de delinquir mediante a intimidação ou outro 
meio ; é especial quando se considera a pena em face do individuo 
que já commetteu o crime, e precisamente a execução da pena por 
elie incorrida como meio idôneo para afastal-o de delinquir ulterior-
mente. 

Têm em vista a prevenção geral as seguintes theorias : 
a) Theoria da intimidação, que na sua forma mais antiga e 

grosseira, dominante nas legislações até o século XVIII, entre as 
quaes as Ordenações Philippinas, dá á pena o fim de incutir 
terror ; 

b) Theoria do constrangimento psychologicb, desenvolvida por 
FEIIRBACH, e que orientou a formulação do código penal da Baviera, 
de 1813, a qual vê na comminação e na execução da pena um meio 
de segurança geral, por isso que tem efficiencia preventiva de outros 
delictos, firmando e generalisando a convicção de que ao acto deli-
ctuosò seguir-se-á infallivelmente um mal maior do que o desprazer 
resultante do impulso não satisfeito, theoria que BAUEE, julgando 
incompleta, por visar só a parte sensivel do homem, entendia ficar 
integrada considerando também a parte moral, reavivando a persua
são de que a todo crime seguir-se-á uma pena. 

c) Theoria,da defesa, que por meio de ROMAGNOSI, SCHULZE, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 28 — 

RAUTER, sustenta que o Estado, a semelhança do indivíduo, tem o 
direito de defender-se contra os ataques de outros Estados ou de in
divíduos, e logo contra o delicto, por isso que põe em perigo suas 
condições de existência, actividade defensiva que exerce mediante a 
applicação de um mal ao autoi- do delicto, visando sobretudo a pre
venção da reincidência. 

Esta theoria foi acceita por FERRI e outros chefes da escola po
sitiva, assentando-a, porém, em bases mais orgânicas, e delia tirando 
todos as conseqüências. 

A' semelhança de todo ser vivo, que reage prompta e instincta-
mente contra toda a aggressão, a sociedade, que é também um or
ganismo vivo, e como tal precisando viver, conservar-se e desenvol
ver-se, offerece reacções idênticas ás aggressões á sua conservação. 
O direito de punii' não é, em definitiva, senão uma manifestação da 
lei, em virtude da qual todo o organismo, e, em especial, o organismo 
social, reage contra o que perturba as condições de sua existência. 

E' com esse aspecto que vemos o direito de punir exercido em 
todas as sociedades, e ainda actualmente, pois a base fundamental 
da repressão continua sendo a idéa simples e primitiva da reacção 
natural para a conservação dos indivíduos. 

O delicto, ou antes, a offensa, que ameaça a vida ou a saúde 
do ser social, tem por conseqüência necessária uma reacção, que im
propriamente se qualifica como pena, porque não é um mal imposto 
ao culpado como punição merecida em vista do mal que voluntaria
mente praticou, chimerica sendo a existência do livre arbítrio, mas 
antes uma defesa do ser contra o ataque de que é victima. 

Mas é de notar que para esta escola a pena occupa um papel 
secundário, attento o seu pouco valor intimidante e regenerador, se
gundo doutrinam os sectários da escola, que consideram de mais 
ef ficacia os meios preventivos ou de hygiente social, na sua forma de 
medidas de policia indirecta, que tendem a supprimir ou a tornar 
menos prejudiciaes as causas mesmas do delicto, e que a este titulo, 
na medida de sua efficacia, são verdadeiros substitutivos penaes, 
porque uma vez o delicto supprimido, a pena também desapparece, 
meios esses que se prendem á ordem econômica, política, scientifica, 
legislativa, administrativa, religiosa, familiar, educativa. As theo-
rias de prevenção especial ou visam a intimidação ou a emenda do 
delinqüente. 

Adoptando p primeiro ponto dé vista, GROLAM, contemporâ
neo "de FEURBACH, nota que a idéa do Estado jurídico contrapõe-se 
não só á effectiva violação do direito, como à ausência em cada ho
mem de motivo sufficiente contra as manifestações anti-juridicas da 
vontade, e dahi a necessidade de restaurar a integridade do direito 
violado, mediante a satisfação do damno causado pelo delicto, e de 
reavivar os motivos da vontade jurídica, o que se consegue .xeduízindo 
o delinqüente á impossibilidade physica de commetter violações júri-
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dicas (meio de segurança absoluta), e formando a representação das 
conseqüências damnosas que acompanham a illegalidade (meio de 
prevenção por intimidação); 

Para os partidários da prevenção especial medianfife a emenda 
do delinqüente, o meio efficaz de impedir a recahida no delicto é 
melhorar seus sentimentos de forma a não se tornar prejudicial á 
segurança geral (emenda jurídica, theoria de STELTZER) ; ou melho
rar suas condições intellectuaes (emenda intellectual, theoria de 
GROSS) ; ou melhorar suas condições moraes, supprimindo sua von
tade immoral nos seus motivos, mediante meios jurídicos, e para isso 
serve a pena, desde que tenha um conteúdo educativo e um fim de 
melhoramento (emenda moral, theoria de KRAUS, AHRENS, 
ROEDER). 

III . Theoria da reparação. Desenvolvida por WELKER, KLEIN, 
SCHNEIDER, esta theoria tem em vista os effeitos do delicto, distin
guindo o damno material, como objecto do direito civil, do damno 
ideal, como objecto do direito penal. O culpado, mercê a expiação 
da pena, deve resarciar o damno ideal ou moral (máo exemplo, des-
preso da lei, falta de tranquillidade). 

6. — Distinguindo-se especialmente das theorias relativas, que 
vimos de. apreciar, assignando á pena, não um só effeito, como 
sustenta cada uma deilas, mas dando a attenção que é devida a esses 
effeitos, temos a theoria teleologica desenvolvida por FRANZ VON 
LISZT; a theoria da pena finalistica, que abstrahindo da questão do 
livre arbítrio, embora ihe seja compatível, assenta a responsabilidade 
na normalidade do delinqüente, isto é, considera-o punivel desde 
que seja mentalmente são e mentalmente desenvolvido, e, assim, em 
condições de orientar-se pelas normas que regem" commummente a 
conducta. Parte da concepção de IHERING, segundo a qual o di
reito é a tutela de interesses humanos, o que presuppõe como ele
mentos essénciaes o interesse, que brota das relações dos indivíduos 
entre si, e dos indivíduos para com_ o Estado e a sociedade e vice-
versa, e a norma, que discriminando os interesses legítimos e auto-
rísados dos que não o são, estabelece a ordem jurídica; 

Mas o' direito não é somente uma ordem de paz, senão também 
uma ordem, de combate, T^OY isso que, para preencher seu fim, pre
cisa de força que curve as vontades indivíduaes reluctantes. 

Por traz da ordem pacífica, das relações da vida está o poder 
publico, m.unido da força necessária para reduzir os recalcitrantes á 
obediência de suas normas e tornar uma realidade, onde se fizer 
mister, a ligação lógica entre o facto e os seus efíeífos jurídicos. 

Assim, um novo momento manifesta-se na idéa do direito, a 
coacção, que se apresenta sob três formas princípaes : 1.°) como 
preenchimento obrigado do dever jurídico (execução forçada): 
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2.") como restabelecimento da ordem perturbada (indemnisação); 
3.") como punição do desobediente. A pena, pois, é necessária para 
a manutenção da ordem jurídica, e consequentemente para a manu
tenção do Estado ; ella é justa quando e em tanto quanto é necessá
ria, para esse fim. 

Dahi porque nunca foi possível em these traçar a Unha divisória 
entre o injusto punivel e o não punivel, pois muda conforme os 
tempos e os logares, cada povo a traçando differentemente, cada 
phase na historia do desenvolvimento da humanidade'criando novos 
crimes e fazendo desapparecer os antigos. 

Destinada á manutenção das ordem jurídica, a pena preenche 
seu fim. quando afeiçoada aos effeitos especiaes de que é susceptível, 
quer quando comminada, quer quando executada. 

No primeiro caso, advertindo e intimidando, a pena vem accres-
centar-se aos preceitos imperativos e prohibitivos da ordem jurídica, 
como funcção de prevenção geral. 

No segundo caso é onde a pena desenvolve toda a sua força pe
culiar, e vários são seus effeitos que podem ser combinados ou iso
lados . 

A execução actúa : 1.") sobre os membros da collectivídade em 
geral, porque, de um lado, pela sua força de intimidação, refreia 
as tendências criminosas (prevenção geral) e, por outro lado, man
tendo o direito, firma e fortalece o sentimento jurídico dos cidadãos; 
2.") eguaimente sobre o offendido, a quem, além disto, proporciona 
a satisfação de que o attentado dirigido contra a sua pessoa não 
escapa á devida punição ; 3.°) e especialmente sobre o delinqüente 
mesmo, conforme a natureza e a extensão do mal da pena, diffe-
rente pôde ser o centro de gravidade do effeito nelle exercido : a 
intimidaçõtO, quando a pena visa avigorar as representações enfra
quecidas que refreiam os máos instinctos ; a emenda quando visa 
modificar o caracter do delinqüente ; a segregação perpetua oxi tem
porária do delinqüente que se tornou inútil á sociedade, assim ti-
rando-lhe a possibilidade material de perpretar novos crimes, re
duzido ficando ao estado de inocuidade. 

7. — Partindo da consideração de que as theorias, até então 
desenvolvidas, não justificavam plenamente o direito de punir por 
parte do Estado, porque, abstrahindo do elemento intrínseco da pena, 
e só tendo em vista o extrinseco, isto é, a sua necessidade para a 
protecção da ordem social, não asseguravam os direitos individuaes, 
autorisando a incriminação de acções que não são moralmente repre-
hensiveis, mas que ao poder parecesse necessário reprimir, e ainda 
nãó levando em conta a questão da culpabilidade, bastante sendo 
que o indiciado tenha contra si as apparencias de delinqüente para 
que o castigo produza os effeitos em vista dos quaes é inflingido, 
desde 1830 novas theorias surgiram, com influencias decisiva nas 
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legislações, as theorias mixtas ou eclecticas, que assentam o funda
mento do direito de punir na conciliação dos principies de justiça 
absoluta e da utilidade social. Esta combinação se apresenta sob 
duas formas, uma delineada pela escola italiana, outra pela escola 
franceza. 

Segundo CARMIGNANI e outros tratádistas italianos, o direito de 
punir tem por fundamento a necessidade politica da conservação 
social; o principio moral da justiça intervém apenas como limite e 
critério mensurador. Como segundo estádio desta theoria, temos a 
theoria da tutela jurídica, desenvolvida por GARRARA, onde se dá á 
pena o fim primário de restabelecer a ordem externa na sociedade, 
pára o que deve produzir a correcção do culpado, o encorajamento 
dos bons e a admoestação dos que tiverem tendência para o mal. 

Segundo Rossi, ORTOLAN, TRÉBUTIEN, HAUS, MOLINIER e 
outros da escola franceza, o direito de punir funda-se no principio 
moral da justiça absoluta, intervindo como regulador de seus limi
tes a utilidade social. E' a theoria que exerceu influencia decisiva 
na reforma legislativa operada em França em 1832 e nas codifica
ções penaes de outros povos, inclusive a vigente em nosso paiz, pelo 
que é necessário encaral-a mais detidamente. 

A ordem social, que é o fundamento da liberdade e a condição 
mesma da existência do corpo político, não poderia subsistir se con
tra seus perturbadores não fossem empregados meios coercitivos, 
entre os quaes sobresahe a pena, como mal inflingido ao culpado e 
por motivo da infracção do preceito legal. Mas o emprego da pena 
só se pôde justificar como direito do poder publico se ella satisfizer 
estas condições essenciaes: 1.") que seja um meio próprio para pro
teger a ordem social; 2.") que seja um meio de protecção necessária, 
isto é, que só possa ser empregada em falta de outro meio menos 
oneroso; 3.̂ ) que a pena seja justa em si mesma e independente 
de sua utilidade social. Quanto á primeira condição, é inegável que 
a pena é um meio de protecção útil pelos effeitos naturaes que 
produz. 

Em relação á coUectividade, e encarada a pena como commi-
nação legal, isto é, como mal sanccionado pela lei, seus effeitos são 
preventivos da criminalidade, instruindo o povo sobre os actos repri
midos no interesse geral e intimidando, pela ameaça do castigo, 
os que se mostrarem propensos ao crime; encarada como execução, 
isto é, como mal realmente applicado, a pena tem ainda effeitos 
preventivos mais accentuados, consistentes na instrucção e no temor 
inspirado pelo exemplo, e effeitos reparadores, porque a acção da 
justiça repressiva destróe o ef feito do máo exemplo dado pelo con-
demnado, reaffirma a autoridade das leis, enfraquecida pelo delicto, 
tranquillisa os cidadãos alarmados e restabelece sua confiança nas 
instituições destinadas a protegel-os; emfim dá satisfação á consci
ência publi&a, offendida pela perpretação do crime. 
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Em relação ao delinqüente, além dos effeitos preventivos da 
instrucção e do temor inspirado pela applicação da pena, esta é de 
utilidade, coliocando o delinqüente, durante a sequestração, na impos
sibilidade de commetter novas infracções, e além disso em condi
ções de em.endar-se'. Quanto á segunda condição, a pena é meio de 
protecção necessário, indispensável. 

Para a mantença da ordem social, o Estado pôde e deve agir 
no sentido de eliminar ou neutralizar as causas da criminalidade, 
que" residem na ignorância, na miséria econômica e sobretudo nas 
paixões, para isso protegendo a moral e a religião, favorecendo a 
educação e a instrucção, contribuindo para o bem estar das classes 
scciaes. 

A experiência tem., porém, mostrado que insufficientes têm sido 
esses meios preventivos, necessários sendo o emprego de um mal. 

Pela policia de segurança, o Estado pôde impedir a realisação 
de acções criminosas contra a coUectividade ou contra os indivíduos, 
mas a prevenção assim exercida, por actos sobre as cousas ou por 
medidas hostis contra as pessoas, além das restricções que encontra 
nas medidas protectoras da liberdade individual, apenas pôde im
pedir crimes isolados. Entretanto importa prevenir as infracções 
em geral; e, para attingir este fim, é preciso empregar um meio que, 
por seus effeitos, exerça sobre o homem uma influencia moral, um 
meio próprio para conter suas paixões e determinal-o a se abster de 
toda infracção do preceito legal. 

Esse meio é a pena. Se é certo que o Estado pôde'e deve, pelo 
constrangimento, exigir a reparação do damno material que lhe foi 
causado, e tem o dever de prestar mão forte aos particulares para 
obter a satisfação do damno do delicto, entretanto esse meio é insuf-
ficiente quando se trata de factos que perturbam sensivelmente a 
ordem social, e dahi a necessidade de medida mais efficaz do que 
a reparação civil. 

Demais, independentemente do damno material, o delicto causa 
á sociedade um prejuízo grave, excitando á desordem pelo máo 
exemplo, espalhando o alarma e perturbando a segurança publica: 
este mal moral sô pôde ser reparado pelo effeito moral do cas
tigo. 

Mas a sociedade que pune não o faz em legitima defesa, porque 
não age para repellir um ataque injusto, mas para prevenir atten-
tados futuros e para reparar o mal causado. 

Sem duvida, o Estado, que forma uma, pessoa jurídica, tem o 
direito de conservação, mas a justiça não lhe permitte proteger a si 
mesmo violando os direitos dos indivíduos aos quaes inflige um 
scffrimento no interesse dè sua conservação ou de seu bem estar. 

O fim, por mais legitimo, não justifica os meios para attingil-o, 
se estes meios são reprovados pela moral. 
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E' preciso, pois, a terceira condição apontada, isto é, que a pena 
seja justa em si mesma e independentemente de toda consideração 
de utilidade social, isto é, que aquelle sobre o qual recahe a tenha 
merecido, que não tenha o direito de se queixar do tratamento que 
lhe deram. A legitimidade intrinseca ou absoluta da pena suppõe 
o concurso de diversas condições. 

Em primeiro logar é preciso que a acção a reprimir seja mo
ralmente reprehensivel; em segundo lugar que a pena recaia so
mente sobre o culpado, isto é, sobre aquelle que commetteu a of fensa 
com intelligencia e liberdade, e, assim, se tornando responsável pelo 
evento; em terceiro logar que a pena seja proporcionada á gravidade 
moral da infracção. 

A gravidade moral de cada delicto forma o limite extremo da 
penalidade humana, que não pode exceder este limite, ainda mesmo 
que as necessidades sociaes pareçam exigil-a. 

Reunindo estas condições, a pena é legitima em si e independente 
de sua utilidade social, porque é lei eterna e immutavel, gravada, 
no coração do homem, e reconhecida em todos os tempos e em 
todos os logares, que o crime merece um castigo e a virtude recom
pensas. Assim, o direito social de punir se baseia ao mesmo tempo 
sobre a justiça absoluta e sobre o interesse social, sobre a expiação 
e o principio do interesse publico, princípios que devem se prestar 
mutuo auxilio, sem predominio exclusivo de um sobre outro. 

O agente é punido pelo mal que fez e para que se abstenha de 
commetter novos males; por outra, pune-se quia peccatum est et ne 
peccetur. Desfarte a theoria eclectica franceza toma como ponto 
de partida o principio ou idéa da justiça absoluta, concebida meta-
physicamente, isto é, fora dos limites experimentaes, das contin
gências de tempo, de espaço e de pessoa, principio absoluto que 
conjuga com o de utilidade social, para justificar o direito de re
pressão. 

Se é certo, pondera ORTOLAN, que essas abstracções metaphy-
sicas deduzidas de relações diversas e de leis x)u necessidades diffe-
rentes na creação, não tem precisão mathematica, susceptiveis antes 
de variações, cabe, porém, á razão humana concebel-as e aprecial-as, 
e a razão o faz com mais ou menos exactidão, segundo é mais ou 
menos potente, mais ou menos esclarecida. 

Resolve assim a theoria eclectica franceza as duas questões fun-
damentaes da repressão (n. 1), assentando o direito de punir em 
concepto metaphysico, aferido variavelmente segundo a intuição de 
cada um, a que se associa o relativo da utilidade social, e fazendo 
do livre arbitrio ou indeterminismo psychologico, supposto existente 
egualmente em todo o homem mentalmente são, cuja pessoa fica, 
por isso, posta á margem, o fundamento da responsabilidade. 

Com taes elementos, impugnada sendo especialmente a exis-
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tencia do livre arbítrio, não se pôde assegurar á legislação penal 
base pratica e estável e desenvolvimento tranquillo. 

S. — A concepção do direito de punir,, assim delineada pelo 
eclectismo francez, veio exercer influencia preponderante em nosso 
meio, norteando em regra o ensino acadêmico, a jurisprudência e a 
legislação. 

Com o espirito afeito á essa orientação, o conselheiro BAPTISTA 
PEREIRA, autor do código, amoldou-o á quella theoria, isso deixando 
explicito no que escreveu em justificativa de seu trabalho, isso ainda 
transparecendo claro da parte geral do código, onde a preoccupação 
utilitária se liga as injuncções da justiça distributiva, especialmente 
no firmar o principio e causas extinctas e minorantes da respon
sabilidade criminal, e na determinação e graduação das penas. Man
tendo assim a tradição do direito penal brazileiro, como era conce
bido na doutrina e jurisprudência, como também na alma popular, 
onde persistia o categórico imperativo da retribuição do mal pelo 
mal, o juizo moral, como diria MERKEL, ou a associação da idéa da 
justiça com a lei de talião, se procedeu com prudência não rompendo 
bruscamente com essa intuição, entretanto, esqueceu-se de que, como 
legislador, era chamado e estava em condições de dirigil-a em sen
tido mais pratico, alheando-se da questão da liberdade interna, como 
fizeram os legisladores italianos ao elaborar o seu código, e dando 
acolhida a instituitos já praticados com proveito em outros povos 
cultos, assegurando melhor e mais 'estavelmente,- não só os interesses 
sociaes, como os individuaes. 

Em occasião opportuna teremos de mostrar os senões e lacunas 
da codificação assim operada. 

9. — Occupando-se da força intrínseca da lei penal, firma o 
legislador no art. 1.°, o principio, geralmente acceito, de que a lei 
é a única fonte do direito penal, isto é, somente a lei pode deter
minar quaes as acções ou omissões puniveis e quaes as penas que 
lhe devam ser applicadas. 

A lei vem a ser assim a expressão do direito penal do ponto de 
vista objectivo, e expressão mais alta e mais synthetica da ordem 
jurídica, attento o caracter saneei onador daquelle direito em relação 
aos demais preceitos legaes. E' certo que as infracções das normas 
de outros ramos de direito acarretam uma sancção, que vem a ser 
sua protecção, como no direito civil, a nullidade do acto, a reparação 
pecuniária, a execução obrTgatoria, etc.; mas a pena, como sancção 
própria do direito penal, se distingue como sendo um mal infligido 
ao delinqüente, e applicavel áquellas infracções para as quaes insuf-
ficientes se mostraram as outras sancções (n.° 7) . 

Assim concebido, o direito penal é cortimum ou especial. 
O direito penal coinmum é applicavel a todas as pessoas, e tem 
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como fonte principal o código penal commum; o direito penal espe
cial comprehende as normas applicayeis á uma categoria de pessoas, 
em virtude da qualidade de que se achani revestidas e das funcções 
que exercem, como os militares. 

A esse aspecto objectivo do direito penal, se oppõe o aspecto 
subjectivo, o direito penal subjectivo, que significa direito de punir, 
jvs puniendi, o direito que cabe ao Estado de qualificar os delictos, 
estabelecer as penas respectivas e applical-as. 

São aspectos da mesma idéa, diz LiszT^ porquanto de um 
direito penal, no sentido subjectivo, só se pôde falar sob o presup-
posto de que o poder de punir do Estado, em si illimitado e isento 
da tutela do direito, impoz-se prudente limitação com determinar 
a condição e o objecto do seu exercicio (o crime e a pena). 

Ora, essa limitação é dada pelo direito penal do sentido obje
ctivo. 

10. — Mas declarando a lei como fonte do direito penal, é de 
notar que o legislador não crêa o crirne, declara como tal uma acção 
ou omissão que pela moralidade intrínseca e seus effeitos preju-
diciaes á segurança publica e privada, e em certos casos por conve
niência utilitária somente, precisa ser reprimida pela pena. 

Assim, nota SCHIATAEELLA, antes que seja feita essa declaração, 
de modo expresso e formal, qualquer acção ou omissão, por maior 
que seja o damno que delia resulte, e maior a perversidade revelada 
pelo seu autor, não pôde ser considerada crime e como tal punida. 

O damno poderá de certo constituir razão legitima de satis
fação diante dos tribunaés civis, mas nunca, desde que o legislador 
se cala, tornar-se titulo legitimo de imputabilidade diante dos tri
bunaés penaes. A necessidade de serem prefixados pela lei os deli
ctos e as penas respectivas, resalta não sô como garantia dos parti
culares, mas como conseqüência de se attribuir ao Estado o direito 
de punir. Effectivamente, diz HAUS, para ser legitima a pena deve 
ser necessária; ora, a necessidade de applicar a pena não se revela 
quando esta é infligida sem ter sido determinada por uma lei ante
rior, porque a sancção penal, que adverte e intimida, poderia bastar 
para prevenir o delicto. 

Mas quando a lei penal foi infringida, a infracção prova a impo
tência da ameaça legal, e portanto a necessidade da punição. 

Depois, no silencio do legislador, o juiz seria investido do poder 
de erigir em delictos os factos que, em sua opinião, merecessem um 
castigo, e de escolher as penalidades que lhe parecessem conveni
entes. 

Um tal systema teria por effeito concentrar nas mesmas mãos 
os poderes legislativo e judiciário, porque onde não ha leis, o juiz 
é legislador. 

Dahi o reino do arbitrio, a falta de tranquillidade para os cida-
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dãos, que sem prévias normas de condueta, não poderiam se con
duzir devidamente. Accresce notar mais que a sociedade, represen
tada pelos magistrados que promovem a acção penal e julgam, é ao 
mesmo tempo juiz e parte em todo.processo criminal, e que, nesta 
situação, a lei que regula previamente a penalidade e a forma, 
somente pôde offerecer aos cidadãos uma garantia sufficiente 
contra a administração arbitraria da justiça. 

Razão tinha, pois Rossi de dizer que "a necessidade de uma lei 
penal positiva e publicada é uma das máximas fundamentaes do 
direito social, uma das bases da liberdade civil e política". 

Esta garantia, vivamente reclamada pelos publicistas do século 
XVIII, e proclamada primeiro nas Declarações americanas de 1776, 
e depois pela Assembléa constituinte franceza, foi consagrada, ,como 
direito do homem e do cidadão, pelas Constituições de 1791 e do 
anno III, e inscripta, como principio fundamental do direito de 
repressão, nos códigos penaes de França, art. 4, da Bélgica, art. 2, 
da Hollanda, art. 1.", da Itália, art. 1.°, de Portugal, art. 5.*, da 
Hespanha, art. 2.°, da Áustria, art. 6.°, da Hungria, art 1.", da 
Argentina, art. 46, do Japão, art° 2° O nosso código criminal, de 
1930 a inscrevia expressamente nos arts. 1 e 33. 

11. — Considerada assim a efficiencia ou força intrínseca da lei 
penal, resultam os seguintes princípios ou cânones fundamentaes: 

a) Nullum crirnen sine lege, o que importa em estatuir como 
prejudicial absoluta a indagação da incriminação legislativa da acção 
imputada. 

E' o que estabelece o art. 1." do código, declarando — ninguém 
poderá ser punido por facto que não tenha sido anteriormente quali
ficado crime : 

b) Nulla pcBne sine lege — é o que também reconhece o mesmo 
dispositivo, dizendo mais — nèm com penas que não esteja/m previa
mente estabelecidas, o que é ainda affirmado pelo art. 61, decla
rando que "nenhum crime será punido com penas superiores Ou 
inferiores ás que a lei impõe para repressõ.o do meSmo, nem por 
modo diverso do estabelecido nella, salvo o caso ern que ao juiz se 
deixar arbitrio". 

c) Nulla pcsne sine crimine, ou que o crime é o presupposto 
necessário da pena. Como necessário complemento destes princípios, 
o direito judiciário estabelece que a lei penal'só pode ser appli-
cada : 

1.°) por magistrados especialmente delegados para esse fim, 
delimitada previamente a sua competência em razão da matéria ou 
natureza dos factos incriminados, da qualidade das pessoas e do 
logar do delictò, dè sorte que ninguém possa ser distrahido de seus 
juizes naturaes — Nemo judex sine lege; 2°) mediante formas 
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processuaes preestabelecidas pela lei — Nemo dannetur nisi per 
legale judicium. 

Na applicação da lei penal pelos orgams do poder judiciário 
encontramos a salutar garantia da uniformidade dos meios de 
manter a estabilidade dos direitos individuaes, condição da ordem 
social, e na forma preestabelecida na lei, não só a condição vital, da 
authenticidade dos actos forenses, sem a qual não pôde haver ga
rantia de direitos, como também o meio de exercer sobre os juizes 
um despotismo salutar, que lhes imponha, quasi mechanicamente, a 
imparcialidade. Estes princípios foram reconhecidos na declaração 
de direitos da nossa Const. Federal, estatuindo no art. 72 § 15, 
que "ninguém, será sentenciado senão pela autoridade competente, 
em virtude de lei anterior e na forma por ella regulada. 

Em máferia penal, pois, o costume não pode ser invocado, quer 
para crear (consuetude) quer para abrogar o direito (desuetude). 

12. — Considerada ainda a lei penal quanto ao seu conteúdo, 
comprehende dous elementos essenciaes, já postos em evidencia pela 
sua definição (n.° 1), a saber; a norma (prceceptuni legis) e a 
sancção penal (sanctio legis). 

A norma, por sua vez, tem como conteúdo um preceito de fazer 
(ordem) ou de não fazer (próhibição) , e vem formulada, ás mais 
das vezes de modo implícito e poucas> vezes de modo expresso. 

Tem-se, por exemplo, uma norma implícita e prohibitiva no 
árt. 294, onde em vez de declarar que é prohibido matar, ou da 
norma — não matarás, o código, a presuppondo, descreve a acção 
homicida, com a conseqüência penal. 

Outras vezes a norma acha-se enunciada em uma lei, e a sancção 
em lei diversa, anterior ou posterior. 

Finalmente occorre não raras vezes que a sancção penal seja 
estabelecida para a infracção de norma em parte já emanada, mas 
que pôde ser emanada futuramente. 

Tem-se aqui o que os allemães chamam leis penaes abertas ou 
leis penaes em branco, e exemplo temos em o nosso código, art. 135, 
2.* parte, e § único. Quanto á sancção, os systemas para sua formu
lação, são os seguintes: a) sancção determinada absolutamente, 
isto é, a pena é fixada quanto á espécie e medida, ao juiz só caben
do appiical-a ao caso concreto, systema que substitue o legislador 
ao juiz, convertido este em mero instrumento; b) sancção deter
minada relativamente, fixando a lei a qualidade de pena e seus 
extremos máximos e minimo, dentro dos quaes o juiz a. mede em 
concreto; c) sancção absolutamente indeterminada, declarando .a lei 
puniyel a acção, mas deixando ao juiz fixar e applicar a pena, que 
não indica nem. em espécie, nem em quantidade, systema que sub
stitue o juiz ao legislador. Repellidos o primeiro e terceiro sys-
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temas, attentos seus manifestos inconvenientes, as legislações dos 
povos cultos têm adoptado o segundo, algumas permittindo mais ao 
juiz, em dados casos, escolher entre diversas espécies da pena indi
cadas e applicar ou não determinadas restricções de liberdade, como 
conseqüências penaes, como faz o código italiano. 

O nosso legislador adoptou o primeiro systema nos casos dos 
§§ 2.° e 3." do art. 66 e do art. 403, e como regra o segundo sys
tema, não exactamente como vem acolhido na maioria dos códigos, 
mas estabelecendo gráos para serem applicados segundo regras 
fixas (art. 38 e 62). 

Opportunamente apreciaremos este ponto. 

13. — Passando a apreciar a disposição do art. 1.°, como vem 
formulada, notamos que o legislador, em vez de manter a technica 
segura do código anteriof, adoptando os termos — acção e omissão, 
para designar a externação do delicto, usa do termo — fado, acom
panhando o código italiano, art. 1." A innovação não é de merecer 
louvores, desde que mais comprehensivos são os termos usados pelo 
anterior código, tomados em sua exacta significação. A maioria dos 
autores italianos dá ao termo — acção, uma accepção restricta, 
significando só o elemento subjectivo material da infracção, e ao 
termo — faeto, a ampla de abranger não só o elemento subjectivo 
como o objectivo, razão pela qual foi este termo preferido pelo 
legislador, segundo se lê na Relazione ministeriaíe sobre o projecto 
de 1887, L. XI "Alia lacuzione — azione ed omissione — diz Giu-
Lio FiORETTi, si preferi sostituire Ia espressione fatto che é piú 
semplice e comprensiva, poiché 1'azione o 1'omissione constituisce sól-
tanto Io elemento suhhiettivo materiale dei reato mentre il fatto 
comprende anche Velemento obbiettivo". Uma exacta conceituação 
virá, porém, mostrar que o termo — acção, é mais adequado, por 
ser menos extensivo do que o termo — facto, e comprehender ambos 
os elementos subjectivo e objectivo materiaes da infracção. 

Por fados se entendem as mudanças do mundo exterior apreciá
veis pelos sentidos, e quando provem de causas physicas e inde
pendentes da vontade humana, se dizem propriamente aconteci
mento, e quando provem da vontade humana se dizem acções. 

Assim, o termo — acção é menos extensivo do que o termo — 
facto e mais comprehensivo, porque o direito penal nada tem que 
ver com os acontecimentos, na ordem physica, mas tão somente com 
as mudanças operadas pela actividade humana, isto é, as acções 
humanas. 

Conceituando o que seja acção e pondo em relevo seus ele
mentos, diz LISZT: " A S circumstancias constitutivas do injusto não 
podem ser acontecimentos, que independam da vontade humana, mas 
somente acções humanas. Acções é a facto que repousa sobre a von-
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tade humana, a mudança do mundo exterior referivel á vontade do 
homem. 

Sem acto de vontade não ha acção, não ha injusto, não ha 
crime: cogitationis pcenani nemo patitur. Mas também não ha acção, 
não ha injusto, não ha crime sem uma mudança operada no mundo 
exterior, sem um resultado. Desfarte são dados os dois elementos, 
de que se compõe a idéa de acção e portanto a de crime: acto de 
vontade e resultado. 

Á estes dois elementos deve açcrescer a relação necessária, para 
que elles formem um todo, a referencia do resultado ao acto. 

Era dois casos referimos a mudança do mundo exterior á von
tade humana: 1.°) quando a mudança foi causada voluntariamente, 
2.°) quando voluntariamente não foi impedida. 

A commissão e a omissão são as duas formas fundamentaes da 
acção e consequentemente do crime. 

No mesmo sentido, em aspecto mais analytico, diz VON H A -
MEL: "Acto é o movimento muscular que se apresenta como mani
festação da vontade. Para o direito, porém, o movimento muscular 
só tem importância, em tanto quanto determina uma mudança no 
mundo exterior, cuja realisação é pelo direito considerada como 
offensa ou como compromisso de um interesse jurídico, e por isso 
prohibida e sujeita a pena. A mudança no mundo exterior . é o 
resultado do acto. Do ponto de vista do direito penal devem ser 
consideradas as três faces do acto, como movim,ento muscular (ou 
movimento corporeo-, como equivalentemente diz LiSZT); como reso
lução e como causação. 

Deste cohjuncto resulta a idéa de acção, e assim tem ella um 
tríplice aspecto: physiologico, psychologico e causai. 

A acção, punivel é, pois, antes de tudo acto, movimento mus
cular causado pela acção dos nervos motores, actividade, e neste 
sentido as palavras e os actos naturalmente não se contrapõem". 

Reduzindo, pois, a acção ao elemento subjectivo material, ao 
movimento corporeo ou muscular, é consideral-a apenas em um dos 
seus elementos, o acto, a sua causa. Já os escolasticos conceitua
vam exactamente a acção transitiva (factio), como tal considerando 
a operação que passa para a matéria externa, gerando um producto 
distincto da própria operação, resultando, em summa, do movi
mento dos orgams no tempo e no espaço. A acção neste sentido, que 
interessa ao direito penal, contrapunham á acção immanente (actio), 
consistente na operação que não p^ssa do próprio agente e consiste 
no próprio acto, como pensar, racionar, etc. Não é, pois, exacto 
dizer que a acção só comprehende o elemento subjectivo material 
do delicto, mas abrange também o elemento objectivò. 

A innovação, pois, feita pelo legislador não merece encomios. 
E que a acção deve ser tomada na accepção exposta, é o próprio 

legislador quem o reconhece expressamente, empregando esse termo 
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aos arts. 2, 24 e outros como abrangendo toda a materialidade do 
delicto. Essa variação de technica, tratando-se do mesmo objecto, 
constitue infracção de elementares preceitos de pratica legislativa, 
porta aberta para duvidas e incertezas, qüe o legislador cauto deve 
sempre evitar, maximé em matéria penal. 

Assim, para o código acção e facto são termos equipollentes. 
Outro reparo a fazer á disposição do art. 1. Ahi só se fala 

em crime, quando para o código a violação da norma penal se 
opera também pela contravenção (art. 2) . 

Não reparou o legislador, cingindo-se ao art. 1." do código 
penal italiana, que ahi se emprega o termo — reato, que, como o de 
infraction, do código francez, é comprehensivo de crime e de contra
venção. 

Nestas condições, para evitar incongruências, outro recurso não 
resta senão tomar o termo — crime, do art. 1.°, em sentido amplo, 
de sorte a comprehender toda a violação da norma penal. 

Não poderíamos excluir a contravenção do principio consa
grado no art. 1, porque é o próprio codigo,art. 3, que diz: a lei 
penal rião terá effeito retroactivo, e porque tal exclusão seria 
inconstitucional. 

14. — A disposição da alinea do art. 1 é de todo redundante, 
em face do estatuído no corpo do mesmo artigo. Desde que o facto 
tem de ser anteriormente qualificado como crime, isto é, deter
minados os extremos necessários para que assuma este caracter, e 
desde que também por lei anterior é que devem ser estabelecidas as 
penas respectivas, proscripta está a analogia como meio de quali
ficação de crimes ou de determinação de penas. 

Passível de censura é ainda a disposição dessa alinea, por con
siderar a nalogia como caso de interpretação, e ainda por encerrar 
termos equipollentes. A fonte dessa disposição é o art. 18 do 
código penal portuguez, eivado também do vicio de redundância, e 
que assim estatue : 

"Não é admissível a analogia ou inducção por paridade, ou 
maioria de razão, para qualificar qualquer facto como crime; sendo 
sempre necessário que se verifiquem os elementos essencialmente 
constitutivos do facto criminoso, que a lei penal expressamente 
declarar". 

Apreciemos o nosso código, distinguindo o que elle confunde, 
isto é, a interpretação da applicação da lei. 

15. — A interpretação tem por fim fixar o sentido da lei ou a 
extensão do seu Densamente, o qyp presuppõe naturalmente um 
texto obscuro ou equivoco. Encarada quanto ao sujeito de que 
emana, a interpretação é authentica ou por via de autoridade e dou
trinaria. 
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A primeira emana do próprio orgam que formulou a lei inter
pretada, firmando o conteúdo da regra nesta contida e objecto de 
iluvda, por meio de outra regra de direito. 

Como verdadeira lei que é a disposição que interpreta outra, c 
por isso com força obrigatória geral, rege-se pelos preceitos consti-
tucionaes reguladores da elaboração das leis. 

Cumpre distinguir a lei interpretativa da lei nova que repete 
o conteúdo de uma lei precedente, modifica-a, accrescenta-lhe qual
quer coisa ou lhe repara as omissões, por isso que diversos são os 
effeitos decorrentes de uma e de outra. 

A interpretação doutrinaria tem por orgam os jurisconsultos 
ou o poder judiciário. No primeiro caso, não tem força obrigatória, 
e sim a que advem da convicção de seus argumentos; mas, despida 
de força coactiva, é fecunda de effeitos, completando a sciencia e a 
legislação, e preparando as outras espécies de interpretação. 

Quando a interpretação doutrinaria tem por orgam o poder 
judiciário, diz-se interpretação forense, e resulta de uma série una
nime e uniforme de arestos, isto é, decisões dos tribunaes superiores. 

Tem-se assim o iistLS fori ou jurisprudência dos tribunaes, que 
em matéria penal constitue especialmente uma das mais fortes ga
rantias da liberdade individual, por isso que determina o sentido 
e extensão das leis repressivas. Em nosso systema constitucional, 
elevou-se a interpretação forense á categoria dé interpretação au-
thentica (EDUARDO ESPINOLA), e por isso, vale por lei e obriga a 
todos as jurisdicções (JoÃo BARBALHO). Em seu art. 59, § 2.°, es
tabelece a Const. Federal: 

"Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a jus
tiça federal consultará a jurisprudência dos tribunaes locaes, e vice-
versa, as justiças dos Estados consultarão a jurisprudência dos tri
bunaes federaes, quando houverem de interpretar leis da União." 

Se assim não fosse, diz BARBALHO, o direito federal viria a ser 
vario, multiforme e incerto. Cada Estado o poderia entender e 
applicar a seu modo e, quando quizesse, estabeleceria nova juris
prudência para seu uso." 

Mas se o preceito constitucional tem esse alto alcance, não 
autorisa, porém, o emperramento, o exaggerado apego pelos casos 
julgados, que males accentuados pode produzir, nota COGLIOLO, por
que tolhendo o impulso a investigações livres, impedindo que se 
levem em conta as inferencias scientificas, fazem com que se appli-
quem cegamente as sentenças conhecidas e se siga sem prQpríá 
actividade o trilho commum. 

A recta direcção, diz PEDRO LESSA, está luminosamente traçada 
pelo único e insubstituível critério, que deve presidir á elaboração 
das sentenças, o qual só pôde ser a exclusiva preoccupação com a 
verdade jurídica, a tendência inalterável para bem apprehender o 
espirito da lei, o que só se alcança pouco a pouco, ampliando, 
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restringindo, mudando» corrigindo, por um esforço constante o re
sultado das anteriores interpretações." 

Neste trecho allude o jurista aos processos de interpretação, 
que passamos a apreciar. 

16. — A interpretação doutrinaria, segundo o processo que em
prega, diz-se grammatical ou lógica. A interpretação grammatical 
ou litteral, que deve preceder qualquer outra, tem por fim deter
minar o significado das palavras contidas no preceito legal, o que 
se consegue, em falta de definição legal, recorrendo aos relatórios, 
discussões parlamentares ou exposição de motivos da lei, ou ás 
regras da linguagem technica, quando os termos se referirem ás 
sciencias, ás artes, á agricultura, ao commercio, á industria, á ma
rinha, etc, ou á linguagem commum, tratando-se de termos vulgares. 

Mas muitas vezes acontece que, firmado o significado das pa
lavras, não se torne claro o pensamento do legislador; dahi a ne
cessidade da interpretação lógica, que visa determinar o sentido do 
texto da lei segundo seu espirito. Para saber o que o legislador 
quiz dizer é preciso examinar, então, o conjuncto do texto que con
tem a expressão equivoca, assim como as outras disposições que 
regulam a mesma matéria, combinando-as com aquelle texto, ou, em 
falta destes elementos interpretativos, procurar o motivo da lei, isto 
é o principio que ihe serve de base. Como a lei é sempre o pro-
ducto da elaboração scientifica e pratica do direito precedente (CHI-
BONi), a intenção do legislador melhor se revela pelo exame da 
legislação anterior e pelo estado do principio juridico que informa 
a lei, muitas vezes de fácil inferencia, nos relatórios e discussões 
parlamentares, senão mesmo expresso na exposição de motivos da lei. 

Conhecida a intenção do legislador, é preciso, para interpretar 
a lei pelo seu espirito, ou restringir o sentido ordinário dos termos 
equívocos, ou estendel-o ou mantel-o, se o legislador não quiz se 
afastar desse sentido. D'ahi porque a interpretação se diz extensiva, 
restricüva ou declarativa. A opinião dominante julga inadmissivel 
a interpretação extensiva em matéria penal; mas semilhante modo 
de ver, em toda a sua latitude, não passa de um residuo da reacção 
contra o arbítrio judiciário, que em outra época e com diversa orga-
nisação constitucional e outras normas legaes tinha razão de ser. 

Como bem nota HAUS, em matéria penal, não se pode prescindir 
da interpretação lógica, mesmo extensiva, por isso que necessidade 
muitas vezes occorre de reconstruir o pensamento do legislador de 
recorrer aos motivos informativos da lei, para lhe dar exacta 
applicação. 

E em tal pesquiza não impera arbítrio, levado antes o inter
prete pelas regras da lógica judiciaria. 

Somente quando não se pode determinar com toda a certeza.a 
intenção do legislador, quando a duvida subsiste, apezar das pes-
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guizas feitas, é que se deve interpretar em sentido favorável ao 
accusado. 

Não basta, pois, que o sentido da lei penal seja duvidoso para 
levar a interpretação favoravelmente ao accusado. "Se fosse assim, 
observa HAUS, O juiz nunca poderia recorrer á interpretação, mesmo 
grammatical, dos termos da lei, e ver-se-ia muitas vezes obrigado 
a applicar esta em sentido contrario á vontade do legislador. 

Mas, quando o juiz não chega a penetrar o espirito da lei, de 
sorte que esta fique duvidosa, é, então, que deve interpretal-a em 
sentido mais favorável ao accusado. Tal é a significação da regra 
tantas vezes mal comprehendida e mal applicada: In dúbio mitius 
interpretandum est, ou: interpretatione legum poenoe molliendoe 
sunt potius, quam asperandoe — L. 42, D. de poenis (48,19)..L. 155, 
§ 2, D. de reg. jur. (50, 17). No mesmo sentido IMPALLOMENI. 

•Com razão a escola criminal positiva tem profliglado as exag-
gerações praticas dessa regra ou apKorismo, dictadas antes pelo 
sentimentalismo, do que pela razão jurídica. 

O que tem contribuído muito para a opinião que julga in
admissível a interpretação extensiva em matéria penal, é a confusão 
que não raro é feita entre essa espécie de interpretação e a ana
logia, que se suppõe caso também de interpretação, quando é antes 
caso de applicação extensiva da lei penal. Quando é claro o texto 
da lei, ou quando seu sentido é fixado pela interpretação, o juiz 
deve applical-a aos casos comprehendidos em seus termos, e, então, 
é que pôde surgir a questão da applicação extensiva ou por analogia. 

Dá-se a applicação analógica q\i2i.náo se applica uma regra de 
direito, estabelecida para certas e determinadas relações, a outras 
relações, que com aquellas têm semilhança. 

Observa-se, então, o principio: Uhi eadem legis ratio, ibi eadem 
legis dif^positio. A differença, pois, entre a. applicação analógica e 
a interpretação extensiva da lei se estabelece facilmente. 

"Applicando a lei a factos que não entram em seus termos, diz 
HAUS, tomados mesmo em sua accepção mais geral, o juiz não in
terpreta esta lei, cuja disposição não é-ou não é mais duvidosa; 
estende sua applicação a casos que ella não prévio, mas que estão 
comprehendidos em seu motivo. Não se pôde affirmar, com effeito, 
que o motivo da lei se estenda além de seus termos, senão quando 
o sentido destes é certo ou foi fixado pela interpretação. 

De outro lado, o juiz que faz entrar o facto de que se trata 
nos termos mesmos da lei, tomando-os em seu sentido mais extenso, 
não applica esta lei extensivamente ou por analogia, a-interpreta e 
deve interpretal-a assim, se o espirito da lei o exige, porque é 
adstricto a dar aos termos desta o sentido que o legislador quiz 
ligar-lhes." 

Por outra, na interpretação extensiva ou por força de compre-
hensão, para firmar o pensamento do legislador, é preciso compre-
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hender as palavras da lei de modo extensivo, isto é, através das 
palavras da lei descobrir o que o legislador quiz determinar; na 
applicação analógica estende-se a lei a uma relação que o legislador 
não quiz regular, mas'que é análoga a que regulou. 

A primeira é a traducção fiel de uma vontade manifestada por 
palavras, que foram regular e scientificamente entendidas pelo in
terprete; a segunda é a traducção de uma vontade presumida, isto 
é, o que o legislador de certo determinara, se providenciasse sobre 
o caso, que escapou ás suas previsões (LiMA DRUMMOND, PAULA 
BAPTISTA). A analogia de que vimos de faliar é a analogia de lei 
ou legal, que se distingue da analogia de direito ou juridica, segundo 
a distincção feita por GROLMAN e vulgarisada por WACHTER, em 
que nesta a regra a applicar ao caso omittido, deduz-se, não de 
uma lei, mas do espirito e do systema do dir«to positivo, consi
derado no seu conjuncto. 

Se no domínio do direito civil, ó juiz não pôde deixar de sen
tenciar sob pretexto de "silencio, obscuridade ou indecisão da lei", 
devendo, "iios casos omissos applicar as disposições concernentes aos 
casos análogos, e, não havendo, os princípios geraes de direito (Cod. 
civil, arts. 5 e 7), no dominio do direito penal, os princípios em 
que se funda este direito, consagrados pela nossa legislação (Const. 
Federal, art. 72, §§ 1.» e 15,.Cod. penal, arts. 1 e 180, e n. 10 destes 
commentarios), prohibem ao juiz de applicar a lei penal extensiva
mente ou por analogia, isto é, a casos que não entram em seus 
termos, ainda que sejam comprehendidos em seu motivo, qualquer 
que seja a semelhança do fácto por ella silenciado, com os pre
vistos, ainda mesmo que evidenciado ficasse que foi por indaver-
tencia ou erro do legislador. Somente a este cabe, então, completar, 
por uma nova lei, a legislação existente, se a reputar incompleta, e 
não ao juiz preencher as lacunas por uma applicação analógica 
(HAUS, CARNOT, CHAVEAU, e -HELIE, e t c ) . 

Apezar da impropriedade dos termos usados, o que prohibe o 
alineo do art. 1.° do código, é, não a interpretação extensiva por 
força de comprehensão, mas a applicação analógica da lei penal para 
qualificar crimes ou contravenções ou applicar-lhes penas (JoÃO 
VIEIRA, LIMA -DRUMMOND). 

Ha redundância ainda nessa disposição com o emprego dos ter
mos analogia e paridade, porquanto este ultimo (do latim, paritas) 
'significa a mesma coisa que aquelle outro, isto é, semelhança, con
formidade de coisas, ou de actos. 

17. — JURISPRUDÊNCIA —"Os tribunaes e juizes não podem 
estender arbitrariamente as disposições da lei penal; a fortiúri, 
não lhes é permittido applical-a por inducção de um caso não pre
visto, isto é, por analogia, porque esta não é, propriamente fallando, 
uma interpretação da lei, mas antes uma usurpáção do poder judi-
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ciario sobre o legislativo e é, por isso, prohibida pela nossa lei, 
Em matéria penal só é licito aos juizes empregar a interpretação 
lógica restrictiva e a grammatical do texto da lei, no intuito de deter
minar o sentido desta, já examinando as palavras em si mesmas, já 
verificando a sua ligação; donde resulta que, quando se trata da 
lei penal consistente em considerar punivel uma determinada acção, 
a interpretação deve ser restrictiva e a letra da lei deve ser a con
dição imprescindível da culpabilidade — RAUTIER, Tr. de dir. crim. 
§ ll,PüGLlA, Man. de dir. pen., vol I, p. 75, — Acc. do Tribunal 
de Justiça de S. Paulo, em 17 de julho de 1897. Esta decisão incide 
em censura quando limita a interpretação da lei penal á lógica 
restrictiva, quando, como já vimos (n," 16), é também admissível a 
extensiva por força de comprehensão. 

Art.2." A violação da lei penal consiste em acção ou omissão; 
constitue crime ou contravenção. 

IS. — Commentandò o artigo anterior, vimos a differença entre 
os termos — acção e facto, o primeiro de melhor technica em ma
téria penal, não merecendo por isso, louvores o legislador quando 
adopta o termo — facto, para denotar o elemento externo da in-
fracção, e ainda passível de censura por não manter dicção unifor
me, por isso que neste artigo já usa do termo.— acção (n.° 13). 
Muito embora, com inobservância de elementares preceitos de pra
tica legislativa, chega-se assim á conclusão que para o legislador 
equipollentes são aquelles termos. Outra incorreção se nota logo 
neste art. 2, e é quando fala em violação da lei penal, ao em vez 
de violação da norma penal. 

Nás leis penaes, e já tivemos occasiao de mostrar (n.° 12), ou 
o legislador estabelece expressamente o preceito ou nor-ma Q depois 
a sancção penal (forma das Jeis antigas e ainda hoje usada em leis 
especiaes e sobretudo nas chamadas leis em branco), ou apenas 
commína penas contra quem praticar ou deixar de praticar certas 
acções exactamente descriptas (forma adoptada nos códigos mo
dernos). 

Em um e outro caso o que o delinqüente transgride, preticando 
a acção prohibida ou deixando de praticar a acção exigida, nao é o 
artigo da lei em que incorre —este é pelo contrario observado pelo 
juiz que o applíca, impondo a pena comminada — mas a norma 
implicitamente contida no artigo (não matarás, não furtarás). 

Tal a dístincção que encerra verdade tão evidente e simples,posta 
em relevo por BINDING em suas Normen, e olvidada pelo código. 

19. — A acção violadora da norma penal pôde assumir duas 
formas fundamentaes. referidas expressamente no art. 2, a saber: 
ou a mudança no mundo externo é causada voluntariamente, isto é 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 46 — 

sem coacção psycho-physica, e, então, temos a commissão ou acçãó 
sensu estricto, ou não foi impedida voluntariamente, e, então temos 
a omissão. 

Neste ultimo caso, duas modalidades se notam ainda: a omissão 
propriamente dita e a omissão impropriamente ãita. 

A primeira suppõe um preceito imperativo, cuja não observân
cia constitue a infracção, pouco importando que in concreto se veri
fique ou não o perigo ou a offensa do bem jurídico. 

Exemplo: deixar o medico clinico de denunciar a existência de 
doentes de moléstia infecciosa (art. 378). 

A omissão impropriamente dita suppõe um preceito que pro-
kibe certo resultado, e se dá quando o resultado é produzido em 
razão de inacção de quem estava juridicamente obrigado a impedil-o. 

Exemplo: matar recém-nascido recusando-lhe os cuidados ne
cessários á manutenção da vida e a impedir sua morte (art. 298). 

Como nota JosÉ HYGINO, esta modalidade é uma sub-divisão 
do grande grupo de crimes que tanto podem ser com.mettidos por 
acção como por omissão. Para ser punivel, como já salientamos, 
é necessário que a omissão seja injuridica, isto é, quando ha um 
dever que obriga a obrar. Este dever jurídico pode resultar: 1.°) 
de um preceito positivo da ordem jurídica, quer este preceito seja 
imposto pelo direito penal (art. 282), quer o seja, expressa ou taci-
tamente, por um outro ramo do direito (dever dos pães de alimen
tar os filhos, obrigação contractual do enfermeiro, dever do funccio-
nario publico, do vigia da prisão, da via férrea, etc.) ; 2°). da acção 
anterior que indica a actividade ulterior como conforme ao dever e 
como contrario a elle o abandono da direcção assumida. Exemplos: 
o bom nadador A determinou a uma partida de natação o máo na
dador B, promettendo soccorrel-o em caso de necessidade; no mo
mento em que B perde as forças, A concebe a idéa do crime e deixa 
o companheiro áfogar-se. 

O cocheiro deixa que os cavallos pisem o ebrio estendido no 
caminho. 

A preparou a taça envenada para B, C toma-a na presença de 
A e este não o impede (LisZT, FLORIAN). 

20. -r- Na segunda parte do art. 2, estatue-se que a violação 
da lei penal constitue crime ou contravenção. 

Trata o código da classificação da infracção do preceito penal, 
tomada a classificação, não no sentido de distribuição e ordem das" 
disposições penaes o que é objecto da parte especial, mas no sentido 
de distribuição das espécies que se contêm no gênero infracção. 

Neste sentido, duas são as classificações conhecidas, a da bipar-
tição e a da tripartição áas infracções, a primeira adoptada pelo 
código. 

Para verificar se a orientação seguida pelo código é segura, e 
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se se manteve coherente á mesma, necessário se torna rememorar o 
que em doutrina e nas legislações tem sido assente a respeito. 

Primeiramente é de notar que não temos um termo bastante 
comprehensivo para denotar a violação do preceito penal en? geral, 
como têm os italianos no term.o reato, por isso que o termo infracção 
é commum á violação do preceito da lei civil. 

Explicando a origem etymologica do termo 'reato, diz TOLOMEI: 
"E' sabido quão geral e extenso é o significado da palavra res 

dos latinos. Os jurisconsultos a usavam para indicar o negocio a 
discutir-se ou discutido diante da autoridade; o processo, a causa, 
a lide. Be res vem retis, aquelle de cujo negocio se trata, de quo 
res agitur; por isso nas contestações civis tanto o autor como o réo, 
e nas matérias penaes, aquelle de quem é o negocio penal, isto é, a 
cargo de quem está o facto punivel. 

De réus, reatus, palavra que, segundo FORCELLINI, significava 
originariamente ser réo, a condicção de réo, ou tempo em que o réo 
estava nem absolvido, nem condemnado, seria o hodierno /incííCTaíio 
e ò accusado. Depois reatus foi tomado pela culpa mesmo de que 
alguém é réo. 

E agora nós o usamos pela culpa em si mesma, res ipsa de qua 
agitur". 

Em falta de terrop adequado, usamos os de infracção ou delictOr 
este menos apropriado, por designar uma das espécies, na classifica
ção tripartita. 

21. — Não tem havido uniformidade de vistas entre os trata-
distas, com reflexo nos códigos, quanto á admissibilidade de classi
ficação das infracções, entendendo uns que a violação do preceito 
penal não comporta differenciação em espécies, entendendo outros 
o contrario, mas divergindo quanto á deliminação dessas espécies, 
e dahi a tripartição {crimes, delictos e contravenções), e a bipar-
tição (crimes ou delictos e contravenções). Collocando-se no pri
meiro ponto de vista, e relegando as contravenções para o dominio 
da prevenção policial, CABRARA considera a distincção entre crimes 
e delictos como uma superfetação, e além de produzir praticamente 
mais confusão do que vantagens, não eíicontra um critério scien-
tifico positivo. 

"Desejar que os delictos possam se distinguir em duas classes, 
segundo, na opinião publica, são mais ou menos odiosos e detestados; 
é. uma coisa boa e louvável; tem preoccupadò muitas vezes os auto
res, sob a formula de delictos leves e atrozes, a qual, em substancia, 
em nada differiria da formula franceza moderna. de crimes e deli
ctos, -mas a difficuldàde consiste em achar um critério preciso que 
responda constantemente a este juizo da consciência universal. 

Para mim, encaró-a antes como uma verdadeira impossibilidade 
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do que como uma simples difficuldade, e, na verdade, não se pôde 
usar aqui do critério accidental da pena". 

Nessa orientação, o código toscano, de 1853, dispunha no art. 2 
§ 1.": Le azioni punibüi a tenore dei presente Códice si chiamano 
delitti. 

§ 2." Le trasgressioni sono sottoposte ad altre leggi." 
E effectivam.ente para as transgressões ou contravenções, o le

gislador toscano fez um regulamento a parte, chamado da policia 
punitiva, destacado completamente do código penal, que se occupava 
exclusivamente dos delictos. Semelhante systema foi seguido na 
Hungria, onde para os delictos editou-se o código de 28 de maio 
de 1878, e para as contravenções o de 14 de junho de 1879. 

22. — O código francez de 1810, art. 1, estabeleceu a classi
ficação tripartita nos seguintes termos: "L'infraction que les lois 
punissent des peines de police est une contraventian. L'infraction 
que les lois punissent des peines correctionelles est un délit. L'infra-
ction que les lois punissent d'une peine afflictive ou infamante est 
un crime." 

Esta classificação tripartita foi adoptada pelos códigos belga, 
art. 1, russo de 1903, art. 3, e na Allemanha pelos códigos bávaros 
de 1813 e 1861, de Oldenburg (1814 e 1858) e pelo prussiano, 
donde passou para o do Império, de 1871, § 1.°. Foi consagrada 
também pelo código sardo. 

Somente á considerações de utilidade pratica, deve esta classi
ficação a sua origem. Como nota PRINS, os legisladores da Revo
lução conceberam um plano symetrico; tinham instituído a policia 
de segurança, a policia correccional e a policia municipal; quizeram, 
como correspondência, três jurisdicções (o jury, os juizes de paz e 
os officiaes riiunicipaes); e três espécies de penas. 

O primeiro código, que fez entrever uma divisão tripartita, é 
um código de organisação judiciaria e de processo, o código de 3 
brumario do anno IV. O gênio centralisador de Napoleão acaba 
o edifício começado pela Convenção. 

Primeiramente pelo código de instrucção criminal de 1808, art. 
8, depois pelo código penal de 1810, art. 1, se estabeleceu a clas
sificação tripartita. Fortes argumentos têm sido formulados contra 
tal classificação. 

No ponto de vista theorico e racional, tem-se notado que em ve? 
de tomar como base, para fixa;r a gravidade da infracção, a sua 
natureza intrínseca, teve-se em vista unicamente o resultado mate
rial da condemnação: .dísízwcíio ãelictorum ex vcena, quando a razão 
e a justiça querem que se faça depender a gravidade da pena da 
importância do delicto: distinctio pceenarum ex delicio (Rossi, 
BOITARD). VIDAL considera improcedente a critica assim feita, por-
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quanto baseia-se em um principio de legislação e encara a. lei a 
fazer-se, emquanto que a divisão do código assenta em uma idéa 
toda pratica e é um guia para a applicação da lei feita e promul
gada. Formulando a lei, antes de pronunciar as penas, o legislador 
teve o cuidado de considerar a natureza e a gravidade dos factos: 
distinctio jKsnaram ex delicio. 

Redigida, porém, a lei e promulgada, quiz estabelecer, para os 
magistrados e funccionarios encarregados de applical-a, um signal 
exterior, meio certo, simples e rápido de reconhecer a importância 
que tinha attribuido a cada facto: distinctio delictorum ex pcena. 

Mas, mesmo no ponto de vista juridico e pratico, passível de 
critica é a classificação. 

E' fictícia, pois não corresponde á uma differença essencial 
entre os grupos de infracções; e, quando o legislador tivesse ado-
ptado para si, como critério de classificação, a gravidade relativa 
dos factos puniveis, a classificação teria o vicio de illogica, visto 
que neste caso se deveriam introduzir nella tantos ramos quantos os 
delictos com designação especial na lei. 

Não ha, com effeito, dois delictos de nome differente que 
tenham a mesma gravidade. 

Nem mesmos os intuitos práticos que se querem emprestar ã 
classificação, como fornecendo ao juiz um signal exterior, simples e 
rápido para reconhecer a importância que a léi attribuiu a cada 
facto punivel, são por ella sempre conseguidos. 

De facto, ella não corresponde á divisão das penas, pois que 
esta divisão perdeu a sua significação; o régimen repressivo, longe 
de sé especialisar, tem-se tornado cada vez mais uniforme e a 
prisão principal ou subsidiaria é applicada de uma maneira, por 
assim dizer, geral a todas as categorias de infracções. 

Não corresponde também á divisão das jurisdicções, pois que 
o systema da correccionalisação e da contravencionalisaçâo e das 
circumstancias attenuantes transforma constantemente crimes em 
delictos e delictos em contravenções, sem que os tribunaes possam 
declinar a sua competência. 

Nota ainda PRINS que a classificação franceza não corresponde 
á tradicção histórica. O direito grego e o direito romano distinguem 
os delictos públicos e ps delictos privados^ segundo a gravidade do 
acto commettido-: foi este systema que passou para o antigo direito 
francez, em que as infracções eram divididas ém delictos de grande 
criminoso, reprimidos com penas afflictivas e infamantes e julga
dos segundo o processo inquisitorial e sob a accusação do ministério 
publico, e delidos de pequeno criminoso, julgados summariamente 
na audiência, com accusação do offendido, e punido com penas 
leves. 

O mesmo facto se verificava no antigo direito allemão {Unge-
richte —̂ crimes maiores, e Frevel — crimes menores) e se veri-
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fica lio moderno direito inglez (indictable offenses, infracções cuja 
apreciação cabe á jurisdicção superior, e not indicable offev^es que 
o juiz examina summaríâmente). 

23. — Adoptando como critério diffencial a natureza intrín
seca dos factos violadores da norma penal, a classificação bipartita 
os distribue em dois grupos, a saber: os crimes ou delidos, de um 
lado, e as contravenções ou transgressões de policia, de outro lado 
E' a classificação que tem sido preconisada por grande numero de 
criminalistas como a mais racional, scientifica e mais conforme a 
natureza das coisas. 

Vemol-a adoptada pelos códigos do cantão de FAUD (1844), de 
MALTA (1854), Peru (1862), Suécia (1864), Dinamarca (1866), 
México (1871), Venezuela (1873), Hollanda (1881), Portugal 
(1886), Argentina (1886), Itália (1889), Colômbia (1890), Neuf-

-chatel (1891), Noruega (1902), pelos projectos do código federal 
suisso de STOOS e pelo código penal búlgaro, de 2 de fevereiro de 
1896. 

Sob as injuncções da escola do direito natural, FEUEBACH, na 
Alkmanha, CARMIGNANI, GARRARA, PUCCIONI e outros represen
tantes da escola toscana distinguem o delicto da contravenção pelo 
seguinte modo: o delicto consiste em acção inspirada por má inten
ção e que offende directamente direitos individuaes ou collectivos e 
cujo caracter nocivo e perigoso é reconhecido em todos os paizes 
civilisados, é em si mesmo um mal — nmlum guia malum; a contra
venção é o facto em si moralmente innocente ou commettido sem 
intenção má e sem damno, mas que é punido, a titulo preventivo, 
para evitar futuros damnos -individuaes ou collectivos, desfarte 
assegurando-se as condições de conveniência social — é matum quia 
prohibitum, mal somente porque a lei prohibe. Este caracter 
das contravenções ficou delineado por ZANARDELLI em sua Rela
ção ministerial ao Senado, quando as considera factos "non sempre 
in loro stessi intrinsecamente immorali o contro il giure natu-
ralè; divengono reato, perché Ia legge per un supremo interesse 
político quei falti proibisce, o quelle omissioni cúndanna. Sono quin-
di una mera creazione politica. Ia quale é intensa a tutelare i diritti 
dei consociati e si resolve in un vincolo alia liberta individuále 
imposto neVinteresse generale e commune dal legislatore". 

"II precetto delia legge, diz ainda, nei delitti dice, ad exemplo : 
Tion uccidere e dice nelle contravvenzioni: non far nulla che possa 
esporre a pericolo Ia vita altrui. Nei primi dice: non danneggiare 
1'altrui proprietá, e nelle seconde: non far nulla da cui possa deri-
vare danno alia medesima." 

Assim, materialmente distingue-se o delicto da contravenção em 
«onsistir aquelle em uma lesão juridica effectiva ou potencial, e a 
•contravenção na ausência de tal lesão: moralmente o delicto requer. 
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em regra, a má intenção, e em determinados casos a culpa, a contra
venção apenas a voluntariedade da acção, prescmdindo do dolo e da 
culpa, como condições de punibilidade: são elementos moraes estes 
indifferentes, pois ü fatto medesimo, diz CARMIGNANI, prendesi in 
luogo dei dolo e delia culpa." 

Modernamente esta concepção recebeu melhor formulação na 
doutrina desenvolvida por LiszT, MERKEL, HALSCHNER, OLSHAU-
SEN, ROSIN. 

Para estes crimmalistas a differença especifica está na offensa 
do bem jurídico, e este não é idêntico com o direito subjectivo, nem 
o tem necessariamente por objecto (n.° 6) . Por offensa entende-se 
já a lesão immediata, pela qual o bem é destruído ou soffre dimi
nuição no seu valor, ou o perigo in concreto, ou damno potencial, e 
precisamente determinado pela lei, por exemplo, o perigo "para a 
vida ou para o corpo". 

A's normas que prohíbem a offensa e o perigo in concreto con
trapõem as que prohíbem certos actos, porque elles envolvem in 
abstracto a possibilidade de um perigo para certos bens jurídicos. 

Em taes casos esse perigo possível é o único motivo da norma. 
Os delictos de lesão (Verletzungsdelikte) e os delidos de peri-

clitaçãõ {Gefahrdungsdelikte) pertencem ao injusto criminal, e os 
delictos de desobediência (Ungehorsamsdelikte) ao injusto policial. 

BiNDiNG não quer fazer uso da denominação injusto policial 
para designar o contraste em questão, porque a prevenção, que é o 
característico da idéa de polícia não lhe parece adequada para assí-
gnalar a' differença entre uma e outra categoria de delictos. 

Pondera, porém, RosiN, que a policia tem a sua essência, não 
no fim indeterminado da prevenção, e sim na forma jurídica da 
limitação da liberdade a bem do interesse commum, pelo que lhe 
parece absolutamente justificado designar-se como policial o injusto 
que, sem lesão de bens jurídicos e sem outro característico, apresen
ta-se sob a forma de mera transgressão de preceitos policíaes. 

24: — A distíncção assígnalada entre delicto e contravenção não 
foi acceita por crescido numero de crímínalístas, quer clássicos, quer 
da escola positiva italiana. 

Para BECKER, GEIB, HEFFTER, von BAR, como para FERRI, 
LONGHI, ZERBOGLIO, FLORIAN e outros representantes da escola 
positiva, não ha differença substancial entre delictos e contraven
ções, ou entre o injusto criminal e o injusto policial, pois são acções 
anti-sociaes, prohíbídas pela lei, e logo anti-jurídícas, diversas em 
grão, mas não na essência. 

Na verdade, uma distincção quantitativa, mas não qualificativa, 
pode ser .notada, e é entre acções contrarias ás condições de exis
tência, indíviduaes e sociaes, primarias e essenciaes, acções que pro
duzem lesão profunda na~ organisação juridica> e acções contrariífô 
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ás condições de existência não essenciaes ou menos importantes, 
contingentes e accidentaes ou secundarias, aquellas constituindo o 
injusto criminal, e estas o injusto policial. No direito positivo de 
cada povo nota-se assim uma parte indispensável e estável, e outra 
menos imperiosa, por assim dizer fluctuante, dependente mais de 
circumstancias transitórias e até de meras necessidades e relações 
locaes. Trata-se assim de factos mais graves e de factos menos 
graves, o que importa, nota TOSTI, em a repetição de velhos prin
cípios, por quanto sendo a pena o indice da maior ou menor anti-
sociabilidade de uma acção, é um regresso ao systema francez que 
prrpõem os citados criminalistas. 

Vendo admissível só uma distincção quantitativa, objectam 
contra a classificação bi-partida baseada na natureza intrínseca dos 
factos puniveis que o caracter de immoralidade não é essencial e 
peculiar aos delictos, porquanto diversos delles existem como os 
políticos, em que esse caracter só resulta de significarem uma viola
ção da norma jurídica. 

Mas se ímmoraes devem ser reputadas todas as acções con
trarias ás prohibições da autoridade — prohibições estabelecidas no 
interesse da comníunhão, tendo em attenção o bem da sociedade, 
não ha distinguir entre delicto e contravenção (MITTERMAYER, A. J. 
DA COSTA E SILVA). Depois, observa TOSTI, O adjectivo indiffe-
rente para qualificar a acção da contravenção não se pôde realcionar 
com a moral e os princípios do direito natural, porque em estricto 
rigor, não existem acções indífferentes em moral, e a distincção 
entre direito natural e direito positivo é uma mera abstraòção, não 
correspondente á realidade das coisas. 

Dahi porque nos códigos vemos punidas como contravenções 
diversas acções inspiradas por intenção má. 

Quanto ao damno, objecta-se mais, não é peculiar e essencial 
aos delictos, por isso que destes, alguns existem sem tal resultado, e 
de outro lado contravenções occorrem que o geram, accrescendo notar 
que tanto o delicto como a contravenção tem a potencialidade de 
prejudicar a ordem publica. 

A' estas objecções, respondeu LUCCHINI, firmando de modo 
mais claro o critério differencial impugnado, que dominou a elabo
ração do codigò italiano: "La differenza che passa tra um delitto 
ed una contravvenzione stá in ció che, laddove il primo infrange un 
dovere specifico e lede effectivamente o potenzicdinente un diritto 
determinato ed orgânico, Ia seconda viola invece un dovere genérico, 
espone soltanto a pericolo indetèrminatamente un diritto, e per questo 
il delicto.é inseparabile dal dolo o dal danno, che ai contrario nan 
sono affatto richiesti nelle contravanzioni." 

E ainda fundamentando a distincção: "non vi é delitto, ma 
contravvenzione dove Tobbiettivo dei fato incriminato dalla legge 
sia, non giá un diritto specifico di pertinenza privata (come nell'-
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omicidio, nel furto, ecc.) o pubblica (come neiralto tradimento, nella 
falsa moneta, ecc) , ma una condizione o norma di cúndotta da cui 
dipende Ia tutela di un diritto o di una sfera genérica di diritti 
(come, ad esempio. Ia sorveglianza di animali pericolosi, Ia conti-
nenza negli alcoolici. Ia custodia delle sostanze venefiche, l'esercizio 
di certe professioni, mercature ed industrie. Ia detenzione ed il porto 
delle armi, ecc) . Nella quali obbietivitá dei fatto si ha bensi Ia 

•potenzialita delia lesione, ragione per cui cadê sotto a diciplina e 
provvidenza dei legislatore, e quindi il concorso di un elemento 
indispensable a costituire un reato, ma di tale indole che nettamente 
si distaca e distingue delia lesione che caratterizza il delitto. Ia 
quale puó ben essere anco in questo meramente virtuale, peró sem
pre relativa ad una determinata spettanza giuridica, direttamente 
o concretamente presa di mira." 

Dahi porque nos delictos contra as pessoas ou contra a pro
priedade pôde haver um queixoso; a indeterminação do facto contra-
vencional afasta a idéa de parte queixosa, sendo, por isso, corrente 
que nos processos por contravenção, não cabe a accusação particular 
(CHAVES e CASTRO DA MATTA). 

A contravenção representa um perigo, ás vezes unicamente para 
o próprio agente delia; não certo, como no delicto consummado ou 
frustado; não provável, como na tentativa; mas presumido pelo 
legislador, que se substitue á previdência dos cidadãos, e, visto como 
a presumpção é indestructivel (juris et de jure), a contravenção é 
puriivel em si, independentemente das conseqüências. 

25. — A distincção entre delicto e contravenção implica, segun
do GARRARA, a separação entre o magistério penal, que se inspira 
na justiça absoluta e tem por objecto acções moralmente más, e o 
magistério de bom«^governo, que se inspira na utilidade e tem por 
objecto acções moralmente innocentes. 

A confussão dessas duas manifestações da funcção jurídica do 
Estado redundará em prejuízo de ambas, tornando a prevenção 
inefficaz pela invasão das máximas rigorosas do direito penal sobre 
a responsabilidade moral e, por sua vez, o magistério penal conta
minado de arbítrio em detrimento da justiça. 

Dahi porque na Toscana, na Hungria, em Basiléa, em Zurich, 
os delictos e contravenções fazem objecto de códigos distinctos. 

A maioria, porém, dos códigos seguiu orientação diversa, com-
prehendendo ambas as formas da violação do preceito legal. 

Argumenta-se que sendo as penas de policia verdadeiras penas, 
sua irrogação deve ser submettida aos princípios fundamentaes da 
imputabilidade criminal, e por isso, as contravenções, especialmente 
de caifacter geral e permanente, devem ser comprehendidas pelo 
código dos delictos. Repressão e prevenção são duas formas insepa-
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raveis da missão tutelar do Estado na defesa social contra a delin
qüência. 

A prevenção dos delictos pôde ter um caracter estrictamente 
jurídico ou meramente politico, attentos os meios adoptados na 
escolha das providencias preventivas. 

Ou o legislador recorre aos meios indirectos (providencias 
legislativas geraes sem caracter repressivo) para combater as 
causas de delictos, os fomentos de criminalidade, e exerce o que pro
priamente se deve chamar o magistério de bom governo, sem cara
cter penal, pondo em acção aquellas espécies de medidas legisla
tivas indirectas que FERRI denominou — substitutivos penaes; ou 
emprega medidas directas, repressivas, verdadeiras penas, contra 
os acto& que offerecem perigo de delictos por serem violadores 
daquellas condições indispensáveis á incolumidade dos direitos; e, 
neste caso, exerce o magistério de policia punitiva, cujo conteúdo é 
precisamente a matéria das contravenções. 

O critério, pois, que discrimina a policia punitiva do magis
tério de bom governo, é o emprego da pena como meio preventivo, 
como advertência, como coacção psychologica para desenvolver a 
previdência humana e obstar a repetição de actos que contem um 
perigo potencial de lesões de direitos. 

Se as penas são inefficazes para conter as tendências crimi
nosas que revelam profunda e talvez incurável corrupção moral, a 
sua efficacia não é contestável quando se trate de advertir o cidadão 
da tendência anti-juridica de sua vontade, ainda não contaminada, 
de corrigir as impulsões criminosas pouco arraigadas, com o fim 
de prevenir os delictos occasionaes que são o núcleo ou o germen 
da delinqüência habitual, ou de contrariar aquelles hábitos que; não 
sendo em si delictuosos, são, comtudo, condições favoráveis ao desen
volvimento das inclinações delictuosas, coino s^am a embriaguez, 
a vagabundagem, os jogos de azar, etc. 

São, pois, as providencias de policia punitiva, além de meios 
phophylacticos contra a alfa (ariminalidãde, efficazes recursos para 
prevenir os delictos occasionaes e, principalmente os delictos cul
posos, sobre protegerem a sociedade contra as conseqüências desas
trosas que podem resultar de actos praticados sem intenção repro
vável. Estas considerações, ao mesmo tempo que dão a razão de 
punir dos factos contravencionaes, põem em relevo a necessidade de 
serem comprehendidos no mesmo código dos delictos. 

Os argumentos de GARRARA SÓ provam que diversos são entre 
si delictos e contravenções, como diversos são os critérios que pre
sidem á sua incriminação e á imputabilidade do agente de uns e de 
outros. 

Respeitados, porém, os peculiares prmcipios que a uns e a. 
outros regem, devem ser previstos em um só código crimes e contra
venções, por serem as penas de policia verdadeiras penas e, por 
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isso, submettida a sua irrogação aos principies fundamentaes da 
imputabilidade criminal (CARVALHO MouRÃo). 

Nesta ordem de considerações pondera LUCCHINI que, não 
obstante o caracter differencial dos delictos e contravenções, attenta 
sua natureza intrínseca, têm, porém, elementos essenciaes communs: 
a vontade do facto, a objectividade jurídica e o alarma social, e 
assim constituindo as contravenções verdadeiras e próprias infra
cções penaes. 

26. — O nosso código criminal de 1830 não distinguia expres
samente os factos violadores do preceito penal, declarando antes, no 
art. I, sj/nonimos os termos — crime e delicio, más usando prefe-
rentemente o primeiro destes termos. Em germen, porém, trazia a 
distincção entre crimes e contravenções, porque da natureza destas 
eram os factos que constituíam a quarta parte, sob a denominação 
de — crimes policiaes (arts. 276 a 307). Não se cingia, entre
tanto, a critério seguro, o que não é de admirar, attento o estado da 
sciencia jurídica na época, e, por isso, incluindo entre as infracções 
policiaes, factos que constituia:3i verdadeiros crimes, como os offen-
sivos da liberdade de cultos (arts. 277, 279 e 280) e os previstos 
no cap. 3.° como offensas publicas ao pudor e como ajuntamento 
illicito. 

O termo — contravenção — vemos empregado pela primeira 
vez no Código de Processo Criminal, arts. 12 § 7 e 205, e depois 
nos arts. 58 § 6 e 128 do Reg. n. 120 de 31 de janeiro de 1842, 
para denotar a infracção das posturas municipaes. 

Estas mesmas leis processuaes criminaes e outras subsequentes-
não fizeram mais que aggravar a confusão reinante entre factos 
contravencíonaes e delictos, por isso que adoptáram como critério 
differencial o gráo da pena com que eram punidos. 

Dahi' porque vemos considerados como crimes policiaes, sujeitos 
a rito processual especial, os definidos nos arts. 98, 100, 128, 189 
(cárcere privado), 191, 209 e 210 (violação dfe don^iciliò), 215 e 
217 (violação do sigillo da correspondência), 223 (offensas phy-
sicas com fim libidinosos), 235 (falsa denunciação), 237, § 3.°, 238; 
240 e 241 (injurias), e os crimes definidos na Eèi n. 601 de 18 de 
setembro de 1850 sobre as terras devolutas (damno) e na Lei 
n.° 2.033 de 1871 (offensas physicas por imprudência), factos que 
constituem verdadeiros crimes e não contravenções propriamente 
ditas (Cod. do Proc. Criminal, arts. 12 § 7, Reg. n. 120, de 1842, 
arts. 58 § 6 é 128, Decr. n." 4.821, de 22 de novembro de 1891, 
art. 47) . 

O código vigente veio trazer um progresso á nossa legislação, 
quando adoptando a classificação bi-partita, reuniu no 3.° livro as 
contravenções §m espécie, discriminando^as assim dos crimes èm 
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espécie, objecto do 2." livro, e fazendo cessar a confussão até então 
reinante. 

Como se houve o legislador nessa orientação, é ponto que 
verificaremos depois, especialmente ao apreciar as difinições de 
crimes e de contravenções, dos arts. 7 e 8. 

Quanto ainda ao art. 2, que ora commentamos, desde que faz 
consistir a violação do preceito penal em acção e omissão, e consti
tuir crime ou contravenção, resulta que ha crimes por acção e crimes 
por omissão, contravenção por acção e contravenção por omissão. 

Art. 3. A lei penal não tem effeito retroactivo, todavia 

o facto anterior será regido pela lei nova : 

a) si não fôr considerado passivel de pena : 

b) si fôr punido com pena menos rigorosa. 

Paragrapho único. Em ambos os casos, embora tenha 

havido condemnação, se fará applicaçlo da nova lei, a reque

rimento da parte ou do ministério publico, por simples 

despacho do juiz ou tribunal que proferíb a ultima 

sentença. 

27. -— Trata-se neste artigo da efficacia ou força extrinseca da 
lei penal em relação ao tempo. 

Assim encarada, a efficacia da lei penal pôde ser considerada 
em sentido geral e em sentido particular. 

Neste ultimo aspecto, a efficacia da lei pôde cessar em relação 
a um indivíduo dado em virtude de prescripçao, matéria prevista 
nos arts. 71 e seguintes do código, que apreciaremos opportuna-
mente. Em relação ao tempo, em geral, a efficacia da lei penal 
começa no momento em que se torna obrigatória e cessa com a sua 
revogação total (abrogação), ou parcial (derógação), segundo deixa 
de vigorar no todo ou em parte de suas disposições, podendo a 
revogação ser expressa ou tácita, conforme resulta da declaração 
formal, em uma lei, de que ficam sem effeito, no todo ou em 
parte, certas leis anteriores, ou da incompatibilidade existente entre 
as condições de uma nova lei e as 3e outras leis anteriores. 

Assim, como aliás já notamos (n." 11), a força obrigatória da 
lei penal só pôde cessar pela revogação, nenhuma influencia tendo 
a desuetude ou costume em contrario. 

Em relação ao momento da obrigatoriedade, esta começa, se
gundo o nosso direito, quando depois da sanccíonada, e promulgada 
a lei, nos termos dos arts. 37 e 38 dá Constituição Federal, — é 
devidamente publicada. 

Dispondo a respeito, diz o código civil : 
"Art. 2.° A obrigatoriedade das leis, quando não fixem outro 

prazo, começará no Districto Federal três dias depois de official-
mente publicadas, quinze dias no Estado do Rio de Janeiro, trinta 
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dias nos Estados marítimos e no de Minas eGraes, cem dias nos 
outros, comprehendidas as circumscripções não constituídas em 
Estados. 

§ único. Nos paizes estrangeiros a obrigatoriedade começará 
quatro mezes depois de officialmente publicadas na Capital 
Federal"'. 

A publicação, pois, se não envolve a certeza do conhecimento 
da lei, implica a presumpção de que todos ficam por esta forma noti
ficados da sua existência com força obrigatória. 

Dahi, como corollarios: 1.°, que ninguém pôde invocar a igno
rância da lei para preterir a sua observância (código civil, art.-5, 
código penal, art". 26, letra a ) : 2.°, que a lei obriga para o futuro, 
e, portanto, não tem força retroactiva. 

Desta ultima conseqüência se occupa ainda o código penal nos 
arts. 1 e 3, e a Constituiçãor Federal, quando "veda aos Estados, 
como a União, prescrever leis retroactivas (art. 11), e quando esta-
tue que "ninguém será sentenciado senão pela autoridade compe
tente, em virtude de lei anterior e na fôrma por ella regulada 
(art. 72, § 15), preceitos que especialisam o principio também esta
belecido neste art. 72, § 1.° que "ninguém pôde ser obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma cousa, senão em virtude de lei." 

Assim, a lei penal não tem effeito retroactivo ou ulterior, isto 
é, não pôde ser appiicada á acções commettidas antes de sua publi
cação,, nem tampouco á acções ocçorridas depois que cessou de 
vigorar. 

Mas quando se diz que a lei penal não tem feito retroactivo^ 
se entende o caso em que ella declara punivel um facto que não 
era punido ou aggrava a pena estabelecida pela lei anterior. Tem 
effeito retroactivo, quando é favorável ao ínculpado. 

Em geral, os autores costumam considerar a irretroactividade 
como regra, e a retroactividade como excepção. 

Mas como bem pondera LIMA DRUMMOND, não ha uma regra e 
uma excepção, e sim dous princípios geraes; o da não retroactividade 
da lei mais rigorosa .e o da retroactividade da lei menos rigorosa. 

Para que o primeiro constituísse regra e o seg'ando excepção ou 
vice-versa, seria preciso que em regra as leis penaes novas fossem 
mais ou menos rigorosas que as lei« penaes anteriores. 

Ora, o rigor maior ou menor da lei nova depende do momento 
em que se torna necessária a sua promulgação. 

Diversos autores procuram justificar a irretroactividade da lei 
penal, appellando para a garantia e o respeito aos direitos adqui
ridos . 

Mas como ainda pondera LIMA DRUMMOND, não se pode cogitar 
de direitos adquiridos na ordem publica e as relações juridico-penaes 
são relações jurídicas de» ordem publica. 

E' a garantia devida aos direitos individuaes o que justifica a 
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irretroactividade da lei penal. Sempre que a lei nova em sua effi-
cacia extrinseca não trouxer lesão aos direitos individuaes, a lei penal 
pôde ser retroactiva. Na irretroactividade da lei penal, diz JHAUS, 
vemos uma conseqüência do principio fundamental do direito penal. 

Para ser legitima, a pena social deve ser necessária. O poder 
social não pôde, pois, applical-a senão em virtude de uma lei devi
damente publicada, e depois de um prazo sufficiente para que possa 
ser considerada como conhecida, porque a lei que ameaça de um 
castigo aqueiles que forem tentados a infringil-a, é um meio efficaz 
para prevenir as infracções. Somente quando o agente afrontou 
a ameaça legal, commettendo o facto incriminado, que a necessidade 
de applica"r a pena se revela com certeza; a violação da lei prova 
que a ameaça foi impotente para desviar do crime quem o executou. 
Mas não se pôde infringir uma lei que não é ainda obrigatória. 

A pena applicada a factos anteriores não seria, pois, justificada 
pela necessidade, porque o temor da pena edictadá pela lei antes 
que fospem commettidos talvez pudesse impedil-os. 

Na necessidade ainda da pena para sua legitimação vamos 
encontrar a base da regra, que faz retroagir a lei nova em favor do 
inculpadó. Com effeito, a sociedade não poderia, sem flagrante injus
tiça e extranha inconsequencia, continuar a applicar, mesmo a 
factos anteriores, um castigo que julgou dever supprimir ou abran-
dar, porque a existência ou a severidade desse castigo lhe pareceu 
inútil" O principio, pois, não importa somente um favor ao accusa-
do, ou não é determinado unicamente por uma razão de equidade, 
senão também por uma razão de ordem publica, pois, a juizo do 
próprio legislador, a punição segundo a lei antiga seria mais rigo
rosa do que pede a necessidade da repressão do delicto em questão, 
e todo o excesso de pena é um mal injustificável (JOSÉ HYGINO) . 
E' de notar que o principio da não retroactividade da lei penal não 
autorisa que sob o império da nova lei seja mantido um estado de 
facto que ella veda, e até então licito ou não prohibido. O principio 
impede somente que os factos anteriores á decretação da lei sejam 
objecto de processo (GARRAUD, HAUS). 

A distincção entre casos de retroactividade e casoç de não 
retroactividade, como vem de ser exposta, não encontrou acolhida na 
escola positiva. 

Prega-se ahi a absoluta retroactividade dà lei penal, quer favo
rável, quer não favorável ao accusado, porque a lei nova significa 
que a anterior, que ella substitue, não corresponde á defesa das 
mudadas condições sociaes, ou porque era insufficiente (dahi a quali
ficação de novos delictos ou aggravamento de pena), ou porque era 
excessiva (dahi a diminuição de pena ou eliminação de delictos), e, 
por isso, não deve ser mais applicada. Uma excepção é admittida 
por muitos dos sectários da escola, quairdo se traía da qualifica
ção de novos delictos, caso em que a lei não deve ter effeito retro-
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activo, excepcão que FERRI acceita mediante a distincção assignalada 
por GAROFALO entre delicto natural e delicto legal, admittindo a 
efficacia retroactiva da lei quando se tratar de factos que consti
tuam por si uma violação da moralidade media e dos sentimentos 
fundamentaes da piedade e probidade, e negando, ao contrario, tal 
effeito quando a lei nova pune factos indifferentes, de Índole contra-
vencional, de mera creação política. 

Pela retroactividade também se pronunciam BINDING, SCHMID, 
GEYER, HALSCHNER, SCHÜTZE e outros criminalistas allemães. 

28. — O nosso anterior código, arts. 309 e 310, admittia a 
retroactividade da lei somente em relação aos factos ainda não jul
gados definitivamente e nos casos em que a lei nova não conside
rasse crime o facto como tal qualificado na lei anterior ou no de 
punil-o com pena mais leve. Quanto á latitude ou generalidade dessas 
disposições divergiam seus commentadores, entendendo uns, em face 
de sua letra, que eram de natureza transitória, applicaveis somente 
em caso de conflicto entre a legislação anterior e o código, preva
lecendo como regra a irretroactividade-, consoante a regra dó art. 33, 
que estatuía: "nenhum crime será punido com penas que não 
estejam estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquellas que 
estiverem decretadas para punir o crime no gráo máximo, médio 
ou minimo, salvo o caso em que aos juizes se permittir arbítrio 
(JOÃO VIEIRA) ; entendendo outros em sentido amplo, como disposi
ções geraes, sempre a applicar desde que uma nova lei seja favorável 
ao accusado, por quanto traduzem um principio de-justiça, de evi
dente procedência. 

O codigp vigente, como se vê do art. 3, ora commentado, dissi
pou as duvidas, firmando regras geraes. 

Não deixa, porém, de conter uma redundância quando declara 
que a lei penal não tem eff eito Ketroactivo, porquanto tal preceito 
já se acha contido no art. 1, determinando que a qualificação dó 
crime e a determinação da pena só podem ser feita por lei anterior 
ao facto. Determina em seguida os casos em que a lei tem effeito 
retroactivo, é que vamos apreciar particularmente. 

29. — O primeiro caso de retroactividade da lei penal, pelo 
eodigo, se verifica quando "o facto anterior não fôr considerado 
passivel de pena." 

Isto pôde occorrer: 1) quando o facto anterior não era quali
ficado como crime ou contravenção e só recebe esta qualificação pela 
lei posterior; 2) quando o facto anterior já era qualificado como 
crime ou contravenção e uma lei posterior supprimiu essa qualifi
cação. 

Estas modalidades vêm expressas em forma analytica e clara 
no art. 2 do anterior e actual código penal italiano, assim: 
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"Nessuno puó essere punito per un fatto che, secondo Ia legge 
dei tempo in cui fu commesso non costítuiva reato. 

Nessuno puó essere punito per un fatto che, secondo una legge 
posterior, non costituisca reato; e se vi sia stata condanna, ne ces-
sano Tesecuzione e gli effetti penali." 

Na Relaziane, vemos justificadas estas disposições por este 
modo : 

"II reato non esiste senza una legge penale che Io provede. 
Ma perché si abbia questo estremo é naturale che Ia legge imperi 
nel momento in cui é commesso il fatto. 

Di que il cânone delia non retroattivitá delia legge penale, con-
tenuto nella essenza medesima dei reato, e per ogni legge universal
mente dettato nel art. 2 delle disposizioni generali premesse ai Có
dice Civile. Esso é tuttavia troppo importante perché sia taciuto 
in un Códice penale, nel quale torna opportuno che si proclami piú 
specificamente, come una guida costantemente presente ai magis-
trato, e altresi como una norma che il legislatore impone a sé stesso, 
Ma non basta che le legge non possa essere retroattiva, ció che é 
disposto nella prima parte delFart. 2; fa pur mestieri dichiarare che 
Ia legge non puó spiegare Ia siia efficada oltre il tempo per cui 
fu dettata ed in cui rimase in vigore. Quando venga abrogata in 
qualsiasi modo, deve ad essa sostituirsi Timpero delia legge nuova 
che provvede intorno alia matéria. E cosi, se una legge, che ha 
cessato di.imperare, considerava un fatto come reato, e non Io con-
sideri come tale Ia legge a quella succeduta e che in atto governa, 
ne viene Ia cpnseguenza che quel fatto non debba e non possa piú 
aversi per reato; altrimento Ia legge che fu, continuerebbe ad avere 
efficacía oltre il tempo per cui era in vigore quesfaltra norma é 
appunto consegrata nel primo capoverso deirart. 2." 

Comprehende-se também na letra a do art. 3 de nosso código 
o caso em que a lei posterior indue um novo elemento para que o 
facto possa ser considerado crime ou contravenção, hypothese que 
mais freqüentemente occorre na reforma da legislação repressiva 
(ESCOREL). 

30. — O segundo caso de retroactividade da lei penal, pelo 
nosso código, tem logar quando o facto anterior fôr punido com 
pena menos rigorosa. 

Por essa forma o código restringe a applicação retroactiva da 
lei nova a este e ao anterior caso, deixando de attendel-a, quando 
sob qualquer outro ponto de vista élla fôr mais favorável ao accusa-
do , restricção que não vemos em outros códigos nos quaes aliás 
se inspirou. Assim, o código allemão dispõe no art. 2, 2." alinea : 
"Se desde a época em que a infracção foi commettida até a época 
do respectivo julgamento a lei penal fôr alterada, applicarse-á a 
disposição mais branda". 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 61 — 

Consoante esta disposição devem ter effeito retroactivo as pre-
scripções mais favoráveis ao accusado, e como taçs se entendem 
todas as de direito material sobre os effeitos penaes do delicto, 
como as referentes á responsabilidade criminal, ás caus,as de não 
culpabilidade ou de isenção de pena, ao gênero, ao numero e á dura
ção das penas ás circumstancias aggravantes e attenuantes, á pre-
scripção, etc. (LiszT). 

Mandando applicar também as disposições, mais favoráveis 
vemos c italiano, art. 2, ultimo aliena, o portguez, art. 6, numero 
3, etc. 

Não temos um critério único, para aferir o que seja pena mais 
rigorosa, diante das hypotheses diversas que podem occorrer. 

Tendo em vista o systema penal adoptado pelo nosso código, 
cumpre ter em vista os seguintes casos: 

a) penas de gênero differente; 
b) penas do mesmo gênero e de espécie differente; 
c^o penas do mesmo gênero e da mesma espécie. 

31. — 1.° caso — A pena de prisão, qualquer que seja a espé
cie e a pena de multa, são penas de gênero differente, e, neste caso, 
a própria natureza da pena indica qual a mais rigorosa. 

Assim, a pena de prisão é mais rigorosa que a de multa. 
2.'- caso — A prisão cellular, a reclusão, a prisão com trabalho 

(hoje pi-isão correccional), a prisão disciplinar são penas do mesmo 
gênero, mas de espécies differentes. 

O rigor da pena é, então, determinado, não pela posição desta 
na escala estabelecida pelo art. 43, como entende EscoRREL, mas, 
como nota MACEDO SOARES, pela natureza e pelo logar onde é cum
prida a pena. 

Assim, a prisão cellular (art. 45) é mais rigorosa que a de 
prisão com trabalho (art. 48) ; esta mais que a de reclusão (art. 47) ; 
esta mais que a disciplinar (art. 49). 

A pena de prisão com trabalho é mais rigorosa que a de reclu
são, porque nesta não entra como elemento o trabalho obrigatório, 
a prisão é simples, embora em fortaleza, praça de guerra ou esta
belecimento militar. 

Ha uma simples privação de liberdade de locomoção não su
jeita ao regimen penitenciário. 

Ao passo que a de prisão com trabalho é cumprida sob o regi
men penitenciário, embora menos rigoroso que o cellular, por ser 
em estabelecimento agrícola, ou em presídios militares, com a obri
gação dó trabalho. 

Além da privação da liberdade de locomoção, ha obrigatorie
dade do trabalho. Accresce que tanto foi esse o espirito do legisla
dor que a reclusão é applicada somente aos crimes políticos pre
vistos nos arts. 107, 108, AOS» l H e 115 e a pena de prisão com 
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trabalho aos delinqüentes communs e de peior espécie, aos vadios, 
vagabundos, capoeiras (arts. 400 a 403), que devem ficar sujeitos 
a penas mais rigorosas, entrando o trabalho como meio de regene
ração no regimen penitenciário. 

3." caso — Quando as penas são do mesmo gênero e da mesma 
espécie, a mais rigorosa é a de tempo mais longo. 

Assim, a prisão cellular por 12 a 30 annos (art. 294, § 1.°) 
é mais rigorosa que a de 6 a 24 annos (art. 294, § 2.") ; esta é 
mais rigorosa que a de 4 a 12 annos (art. 295, § 1."). 

E' esta a mesma regra para suspensão do emprego (arts. 43, 
letra g e 57). Na pena de perda do emprego publico (arts. 43, 
letra ŝ  e 56) é preciso distinguir se é com ou sp.m inhabüitação para 
exercer qualquer outro emprego. 

No primeiro caso é mais rigorosa, pois além da perda de todos 
os serviços e vantagens do emprego exercido, a inhabilitação torna 
mais precária a situação do delinqüente, que não poderá ser nomea
do para o mesmo, ou exercer qualquer outro emprego publico, ainda 
mesmo depois do cumprimento da pena. Na pena de multa (art. 43, 
letra h), a mais rigorosa determina-se pela maior quantia a que o 
delinqüente é condemnado a pagar (art. -5,8) 

A pena de interdicção (art. 43, letra / ) é accessoria e conse
qüência da de prisão cellular maior de seis annos (art." 55), e por 
isso não está sujeita á graduação do rigor, senão para o effeito de 
graduar o rigor da própria prisão cellular. 

Assim, a prisão cellular por mais de seis annos é mais rigorosa 
que a prisão cellular por menos daquelle tempo, porque acarreta a 
interdicção com os ef feitos mencionados no art. 55. 

Dado o caso de duas leis que estabeleçam, ou somente unaa 
dellas, a pena de prisão'e multa, ou outra pena, além da prisão, 
deve ser considerada como principal a pena de prisão para se poder 
considerar qual a mais rigorosa. 

Se a prisão, porém, é pelo mesmo tempo, deve-se recorrer a 
pena ou penas accessorias para se avaliar do rigor de cada uma 
dellas. 

Assim, quando as duas leis estabelecem a mesma prisão, mas 
multas differentes, ou quando uma dessas leis edita só uma multa, 
deve-se applicar aos factos anteriores a lei que estabelece multa 
menor, ou que não recorreu a este meio de repressão. 

Succedèndo que a iiova lei eleve o máximo da pena estabelecida 
pela lei anterior, abaixando ao mesmo tempo o minimo, ou quando, 
em sentido contrario, abaixe o minimo da pena e eleve o seu minimo, 
o juiz não pôde combinar as duas leis em favor do accusado, de 
maneira a tomar o minimo menos elevado de uma dellas e o máximo 
reduzido pela outra, porque seria fazer uma lei transitória, o que 
importaria legislar. 
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O juiz deve fazer separadamente os dous computos penaes, cal
culando a pena que deveria applicar in concreto por uma e outra 
lei, para escolher dentre as duas a que fôr menos rigorosa. 

Deve-se considerar comprehendido na disposição da letra b do 
art. 3, o caso em que o legislador aboliu uma circiímstancia aggra-
vante que determinou a condemnação a uma pena a que não seria 
condemnado o réo, não havendo essa aggravante (ESCOREL). 

Tratando-se, porém, de facto permanente, como a sequestração 
de pessoa (art. 180), começado no dominio de uma lei e continuado 
no dominio de outra lei, deve ser punido de accordo com a nova 
lei, ainda que esta estabeleça: pena mais rigorosa. 

O mesmo tem logar em caso de delicto continuado e de delictO' 
habitual. Em contrario vid. decisão VI no n.° 37. 

32. — O preceito da retroactividade da lei penal quando mais 
branda, nos termos do código, tem ainda applicação no caso de 
conflicto entre três leis successivamente publicadas e relativas ao 
mesmo facto, o que pôde acontecer quando o legislador, esclarecida 
pela experiência, reconhecer a necessidade de supprimir ou de re^ 
duzir a attenuação estabelecida na repressão desse facto, e que teve 
como resultado augmentar a numero das infracções. Em conseqüên
cia, se a nova lei abrandar a pena estabelecida pela lei anterior sob 
o império da qual foi commettido o facto, este abrandamento deve 
aproveitar ao accusado, ainda que ao tempo dó julgamento uma 
terceira lei restabeleça a primeira. 

Egualmente, quando a lei inflingida pelo accusado fôr substi
tuída por uma lei menos severa, e que antes do julgamento eáta 
fôr seguida por uma terceira mais rigorosa que a segunda, mas 
menos severa que a primeira, é a segunda que deve sei* àpplicada. 
Não se pôde applicar a primeira, porque a segunda deve retroagir 
em favar do accusado e não se pode applicar a terceira, porque seria 
dar a esta um effeito retroactivo em prejuízo do accusado (HAUS) . 

Os códigos italiano, art. 2, ultimo aliena, o allemão, art. 2,. 
segundo aliena, admittem a retroactividade no sentido exposto. 
Assim, o juiz ou tribunal deve ter em attenção não só a lei vigente 
ao tempo da acção e ao tempo do julgamento, como também as leis 
que forem decretadas no periodo intermediário. 

33. — A applicação retroactiva da lei penal, nos casos do 
art. 3, tem logar, segundo estatue o seu paragrapho unico, mesmo 
na hypothese de coisa julgada ou dé sentença conderrtnatoria defi
nitiva, isto é, de decisão judicial dé que não caiba recurso. 

Embora ossa disposição não fale em condemnação definitiva, 
não exclue expressamente dos effeitos da retroactividade a coisa 
julgada, o que deixou explicito ainda o autor do código, quando 
apreciando a mesma disposição, em cotejo com as do código ante
rior, assim se expressa : 
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"Alargando a retroactividade da lei penal, que o código impe
rial, nos arts. 309 e 310, applicou somente em relação aos factos 
ainda não julgados, quer no caso da lei nova não considerar crime 
o facto como tal qualificado na lei anterior, quer no de punil-o com 
pena mais leve, o código vigente tornou retroactiva a lei, em ambos 
os casos, ainda mesvio havendo condemnação passada em julgado". 

Não ha uniformidade, na doutrina e nas legislações, a respeito 
dos effeitos da retroactividade da lei penal em relação á coisa julgada. 

Em França, e em face do art. 4 do código penal, que es-
tatue : 

"Nulle contravention, nul délit, .nul crime ne peuvent être pu-
nis de peines qui n'étaient pas prononcées par Ia loi avant qu'ils 
fussent commis", tem-se entendido que a lei nova não aproveita, 
de pleno direito, ao condemnado, o que só pode ter logar mediante 
uma disposição transitória ou mediante o recurso de graça. Escreve 
GARRAUD : 

"On doit decidir que si Ia loi nouvelle ne profit pas, de plein 
droit, aux condamnés, il est de devoir du legislateur de leur appli-
quei', par une disposition transitoire, le benefice de ses prescriptions. 
Mais si Tintervention du provoir legislatif ou celle du pouvoir 
executif, ne s'est pas produite, les magistrats du ministére public 
devront, malgré Ia promulgation de Ia loi nouvelle, assurer Texe-
cution de Ia condamnation devenue irrevocable, car Ia loi ne ré-
troágit jamais, de plein droit, pour anéantir ou modifier Ia chose 
jugée." 

No mesmo sentido LABORDE : "Alors même que Ia foi nouvelle 
supprimerait Tincrimination du fait qui a motive Ia condamnation, 
cette supression ne saurait profiter aux individus définitivement 
coíidamnés, sous Ia loi ancienne, et, si leur peine n'est pas subie, 
rigureusement ils doivent Ia subir, quoique depuis leur condamna
tion ce fait soit devenu licite. Cette situation a quelque chose de 
choquant; aussi le pouvoir secial y remédie-t-il habituellement en 
proclamant une amnistie ou en accordant des graces". 

Egual doutrma impera na Bélgica, em face do respectivo código 
penal ( H A U S ) . 

O código penal italiano, art. 2, admitte a retroactividade, em 
caso de sentença condemnatoria definitiva, só na hypothese de não 
incriminação do facto por lei posterior, mandando que, então cessem 
a exectíção o os effeitos penaes. 

Não se dá o mesmo quando se tratar da retroactividade em 
outros casos, por ser mais favorável a l.ei, dispondo o ultimo alinea 
do art. 2, sem se referir á condemnação, como faz o alinea anterior: 
"Se Ia legge dei tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori 
siano diverse, si applica quella le cui .disposizioni sono piú favore-
voli airimputato." 
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Justificando esta disposição, adduz LONGO as segliintes razões -. 
"1.°, èssendosi resa irreyocabile una condanna. Ia reintegrazione 

deirordine giuridico, per Ia natura obbiettiva che Io distingue, non 
soffre eccezioni dinanzi alia coscienza pubblica scossa dal delicto coi 
gradi di temibilitá derivanti dalla necessita di grado repressivo 
deirepoca in cui fu commesso; 2.° Ia pena, siccome ripazione di 
diritto violato, àttinge Ia efficacia quantitativa dai motivi criminosi 
relativi alia circostanza di tempo: chi se ne rese meritevole vuol 
dire che non ebbe forza di resistenza alPazione dei detti motivi; i 
quali, in considerazione delle riforme apportate dalla nuova legge, 
o scomparvero, ovvero perdettero Ia primitiva gravvezza. 

Questo argomento dei motivi sembrami rilevantissimo: il pro
gresso legislativo, a dir vero, va inteso in un processo eliminativo 
di fronte ad una progressiva scomparsa di motivi impellenti alia 
perpetrazioni di reati; 3.°, trascorso il tempo dei commesso malefí
cio, mancherebbe il modo di apprezzare tutte le circostanze che pre-
cedettero accompagnarono o seguirono il fatto incriminato, ed il giu-
dice, se dovesse non alia ciecá, ma con antiveduto fine di giustizia, 
tener conto di un processo, sarebbe costretto a rifare con Ia mente 
rintera tela dei fatti che diedero occasione ai giüdizio, e sulla cui 
tessitura il giudice precedente credette equo comminare Ia pena in-
flitta." 

O código portuguez, art. 6, faz a mesma distincção que o código 
italiano. 

Argumentam os que admittem a retroactividade da lei menos 
rigorosa, em caso julgado, que reconhecido pelo próprio legislador 
que excessiva era a pena anteriormente estabelecida, com isso reco
nheceu também a justiça da applicação da nova disposição, nada 
importando a circumstancia de ter havido uma sentença definitiva, 
que não se desrespeita, e antes se presuppõe com toda sua auto
ridade. 

Effectivamente, não se entra na indagação do facto e circum-
stancias que determinaram a applicação da pena, da classificação 
delictuosa e da autoria; somente se substitue uma pena por outra, 
por se ter reconhecido que a antiga era excessiva, na subsistência 
dâ anterior apreciação judiciaria do caso (LIMA DRXJMMOND, ZUP-
PETTA, e tc . ) . 

Inspirando-se nessas razões, o nosso legisla;dor, divorciando-se 
do anterior código, admitte a retroactividade da lei, occorrendo sen
tença definitiva, nos dois casos contemplados no art. 3. 

34. — Outras questões transitórias podem occorrer, cumprindo 
destacar as seguintes. Com relação á efficacia de uma lei a termo 
ou temporária, na qual expressamente se declara que decorrido certo 
tempo cesse dé vigorar, pergunta-se: decorrido esse tempo, pode ser 
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exercitada a aeção penal quanto a factos commettidos durante a 
vigência da lei e por ella punidos? 

Decorrido esse tempo, pôde continuar a execução da pena appli-
cada em virtude da mesma lei ? 

A opinião dominante em doutrina tem sido pela negativa a 
qualquer dessas hypotheses, tendo em vista o principio, que Luc-
CHINI definiu como não ultra actividade da lei, isto é, que a lei 
não pôde ter applicação depois de revogada. 

35. — Outra questão: tem effeito retroactivo a lei interpreta-
tiva ? 

A solução não tem sido uniforme. 
HAUS sustenta a retroactividade, quer a interpretação seja favo

rável, quer não ao accusado. 
Como argumento adduz que a lei interpretativa não é senão a 

declaração da vontade primitiva do legislador; nada estatue de 
novo; limita-se a indicar o sentido em que devia ser entendida e 
applicada a lei interpretada, com a qual se confunde. Em conse
qüência, os tribunaes devem se conformar com a lei interpretada em 
todos os negócios não julgados irrevogavelmente. 

GABBA, PESSINA, JOÃO VIEIRA, ESCOREL e outros são pela solu
ção neagtiva. 

A lei interpretativa da que incrimina um facto não pôde nem 
deve ter efficacia retroactiva, senão quando importar mitigação de 
penalidade. 

A interpretação authentica faz suppôr certa obscuridade ou 
ambigüidade ou lacuna na lei que se interpreta, e em taes condi
ções não podia admoestar sufficientemente, claro não sendo o pre
ceito incriminativo de determinada acção ou a sancção respectiva. 

Conseguintemente não se pôde dizer violada a lei, cuja dispo
sição era incerta ou truncada antes que apparecesse a interpretação. 

E' a solução que se harmonisa melhor com o espirito que ditou 
o art. 3. E'.certo que a solução contraria parece ter sido acceita 
pelo nosso direito positivo, em face do Decr. n.° 572, de 12 de 
julho de 1890, que fixando o momento em que começa a obrigato
riedade das leis da União e dos decretos do Governo Federal, esta
belece no art. 3 que "é applicavel aos casos pendentes, desde que 
fôr conhecida pelo Diário Official, ou forma authentica, a lei mera
mente interpretativa e a que extingue ou reduz uma pena." 

Mas essa disposição, pelo que diz respeito a lei d:nterprétativa, 
foi implicitamente revogada pelo art. 2 do código civil, que se 
occupando da mesma matéria, não a reproduz. 

36. — Questão análoga á da lei interpretativa surge a propó
sito das leis ou decretos que rectificam erros commettidos na re-
dacção ou copia de outras leis. 
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Tendo em vista o nosso direito repressivo, a questão pôde ser 
assim formulada: Qual a pena que deve ser applicada no caso de 
estabelecer o texto autographo ou original do código uma pena 
para um crime ou contravenção, e no seu impresso figurar para o 
mesmo crime ou contravenção pena mais rigorosa ou mais branda 
do que aquelle ? 

A Resolução Imperial do 23 de dezembro de 1882, expedida por 
Aviso de 22 de janeiro de 1883, estabelece que havendo divergência 
entre o texto autographo de uma -lei e o seu impresso, deve ser 
este observado até que verificado o erro de impressão ou de copia, 
seja corrigido, fazendo-o constar com toda a publicidade por meio 
de uma circular ministerial ou mais propriamente por meio de um 
decreto. 

Nessa conformidade, o Decr. de 18 de agosto de 1832 rectifi-
cou differentes artigos do Cod. Criminal de 1830, e o Decr. n.° 853, 
de 7 de julho de 1892 o engano havido na Lei n.» 35, de 26 de 
janeiro de 1892. 

A citada Resolução baseou-se em que o acto, tendo todos os 
caracteres de um acto legislativo, deve servir de regra como lei 
putativa, em virtude do principio que serve de base á L. 3, D. de 
officio prcetor (1,14), donde a conseqüência que o acto que rectifica 
deve ser considerado uma disposição nova. 

Assim, se fazendo a correcção, o decreto do governo consigna 
pena mais rigorosa do que a que figura na lei errada, é a pena 
estabelecida por esta, que deve ser applicada aos factos commetti-
dos antes da correcção, porque; ao tempo em que teve logar a pra
tica do crime ou contravenção, essa" lei não obstante o erro, conser
vava força obrigatória em todas as suas partes. 

Se o decreto do governo consigna pena menos rigorosa do que 
a estabeelcida pela lei errada, e a pena do decreto, que deve ser 
applicada aos factos commettidos no dominio da disposição errada, 
tendo assim applicação o disposto no art. 3, letra b. 

JOÃO VIEIRA, commentando o anterior código, e reproduzindo 
suas considerações ante o vigente, com apoio em HAUS, entende que 
"a citada Resolução apenas allude á matéria penal para repellir 
a opinião de que se a lei corrigida impuzer pena maior do que a 
errada, deve-se manter a pena já imposta por esta. Nisto con
cordamos com a Resolução fundada no principio error communis 
facit jw.9; mas na hypothese inversa, de que não cogitou a Resolu
ção, achamos que deve ser mantida a pena maior imposta em vir
tude da lei errada, porque o próprio crime mostra que ella mesmo 
assim aggravada era impotente para prevenir o mesmo crime, além 
de que a retroactividade da lei correctiva sobre a coisa julgada 
nâo tem um fundamento serio em que assente, a não ser os suppostos 
direitos do criminoso." 
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HAUS diz : "Quanto ás condemnações pronuciadas de accordo 
com a lei primitiva, e passadas em julgado, é evidente que a lei 
correctiva deve ir em auxilio dos condemnados por uma disposição 
expressa e formal; mas, na ausência de semelhante disposição, as 
penas pronunciadas não podem ser reduzidas senão pela interven
ção do chefe do Estado." 

Mas, como bem pondera ESCOKEL, as considerações de HAUS e 
JOÃO VIEIRA caem perante o nosso direito. 

Ha uma disposição nova que estabelece pena menos rigorosa, 
essa disposição regerá os factos anteriores (art. 3) . 

Não temos necessidade, no caso, da intervenção do chefe do 
Estado para a reducção da pena. 

O juiz ou tribunal, que proferiu a ultima sentença, fará a redu
cção (art. 3, § único). 

37. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Embora prevista no Código Penal, a fiança crime pertence 
ao direito processual, cujas disposições, de ordem publica, não se 
comjprehendem no art. 3 do dito Código, e applicam no processo 
actual de crimes anteriores; portanto, não se tratando de fiança já 
prestada, hoje não a admittem os crimes previstos no art. 2 da Lei 
n. 628 de outubro de 1899, ainda que commettidos antes de sua 
promulgação. O código vigente com razão intitulou-se Código Penal, 
abandonando a denominação mal cabida de Código Criminal, a qual 
por sua latitude era própria para abranger o direito criminal em 
todas as suas partes — delictos, delinqüentes, penas e processo, 
ou por outro modo, segundo moderna divisão do professor belga 
THIRY, o preceito, a jurisdicção e o processo. A França teve o seu 
projecto de Código Criminal, em 1804, que compréhendia as leis 
de penalidade e as do processo, dividindo-se, porém, mais tarde 
o objecto delle, assim comprehensivo, para fazerem-se separados o 
Código PenaZ,'occupando-se como o seu titulo indica, da penalidade, 
e o Código da Instrucção Criminal, contendo as leis do processo. 

O nosso é somente" Código Penal. 
A expressão — lei penal — não se refere á lei criminal em 

geral, mas ás leis penaes que determinam quaes as acções puniveis, 
as condições de punibilidade e as penas a applicarem-se, isto é, refe
re-se á lei penal substantiva. 

A expressão — lei penal — art. 2.°, foi também empregada 
nesse sentido estricto {Acc. do Supremo Tribunal Federal, de 23 
de junho de 1900. 

Como voto vencido nesta decisão, o ministro JOÃO PEDRO addu-
ziu as seguintes considerações : "A fiança no crime nãò é outra 
coisa mais que o direito facultado ao réo de defender-se solto, medi
ante uma caução que garanta o seu comparecimento em juizo — 
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e é á lei substantiva, e não á adjectiva, que cabe regular o direito, 
tocando apenas á segunda dar a forma ou processo conducente á 
execução do direito. A fiança criminal, no nosso direito, é uma 
garantia outorgada pela Const. (art. 72, § 14) e que não pôde deixar 
de ser egual para todos a quem é assegurada. 

E' bem de ver que só poderá regulal-a, no que lhe constitue a 
essência, e de modo a manter essa egualdade, uma lei com força 
obrigatória em todos os casos e em todo o território nacional, e só 
a lei penal substantiva reveste entre nós essa força. 

Ora, dizer que deixam de ser afiançaveis certos crimes nos 
quaes era adrnittida fiança, é. tirar aos réos um direito que lhes era 
facultado. Uma disposição desta natureza em nada affeçta a forma 
do processo, senão ao fundo da fiança : logo, é, e nem pôde deixar 
de ser, uma disposição de direito penal substantivo, e dar-lhe effeito 
retroactivo é infringir não só o disposto no art. 3.° do Cod. Penal, 
como ainda o principio da irretroactividade das leis, consagrado no 
art. 11, n. 3 da Const. Federal." 

OBSERVAÇÕES — O Supremo Tribunal Federal reformou o ac-
cordam, como vamos ver em seguida. 

Entretanto o accordam conceitua bem o que seja lei penal, e 
como a comprehendeu o legislador (TI.° 1 ) ; incide em critica quando, 
considerando a fiança como do dominio da lei processual, não con
ceitua esta devidamente, mas ahalogícamente como lei adjectiva, ou 
como meramente de forma extrirtseca, além de fazel-a retroactiva 
no caso. 

Em acepção ampla, o processo, por autonomasia — direito ju
diciário, abrange a organisação judiciaria e o processo estrictu sensu,. 
isto é, conjuncto de actos ordenadamente dispostos, derivando sem
pre os posteriores dos anteriores, e cada. um devendo ser considerada 
meio não só para para chegar ao fim próximo, que é o julgamento^ 
como ao fim remotto, que é a segurança constitucional dos direitos.. 

Nos actos processuaes é de distinguir a forma intrínseca (ut 
species), da forma extrinseca (ut exemplar), aquella referindò-se á 
constituição ou espécie jurídica de cada um, e esta á sua manifesta
ção sensível, quer natural, quer artificial, pelos gestos, syinbolos ou 
palavras faladas ou escriptas, forma extrinseca essa aue constitue 
o procedimento judicial. 

Encarados em suas forma intrinseca,'os actos processuaes se dis
criminam em actos da causa, quando se referem directamente ao 
facto ou ao direito em litigio (denuncia, queixa, portaria para pro
cedimento ex-officio, libello accusatorio, contrariedade, provas, alle-
gações e julgamento), e em actos do juizo quando se referem ao 
movimento do processo e resolvem a demanda (citações, notificações. 
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intimações, audiências, accusações dè citações, assignações e lança
mentos de prazos, fianças, etc.) . 

Assin), a fiança é um acto do juizo, assecuratorio da liberdade 
provisória, por uma caução, revestindo-se de forma extrinseca, de 
manifestação sensivel por um termo, conhecimento de deposito e 
julgamento. 

Por isso que é acto ass^ecuratorio da liberdade, inscripto expres
samente entre as garantias constitucionaes, á União compete legis-, 
lar a respeito dos casos em que pôde ser admittida a fiança, bem 
como a respeito de seus effeitos e mesmo de sua forma extrinseca, 
attendendo-se á intima ligação entre esta fôrma e á fôrma in
trínseca. 

Aos Estados cabe tão somente a attribuição suppletiva de orga-
nisar a tabeliã ou o modo de arbitramente da fiança (JoÃo MENDES 
e meu Curso de processo criminal, ps. 91 e seguintes, 103 a 117 e 
e 154). Isto posto, vê-se que outorgada a fiança a crimes que uma 
lei posterior torna inafiançáveis, esta lei não pôde ser applicada 
retroactivamente, por isso que vae ferir um direito adquirido e assim 
contrapondo-se, não ao art. 3 do código penal, que se refere á lei 
penal, isto é, á lei que incrimina acções e determina penas, cuja re-
troactividade limita-se aos casos que especifica, mas a lei constitu
cional que veda a decretação de leis retroactivas, isto é, de leis que 
applicadas a factos anteriores, ferem direitos adquiridos. 

. O voto vencido confunde essas disposições essenciaes, dando 
ainda elasterio ao art. 3 do código penal que não comportam seus 
termos. Nem se argumente que vedada não pôde ser'o emprego da 
snalogia uo caso, porquanto não só litteralmente, como pelo systema 
adoptado pelo legislador, as enumerações, que estabelece, são sempre 
taxativas, mesmo quando a beneficio do delinqüente, e haja vista o 
que dispõe a respeito de dírimentes (art. 27), de justificativas (ar
tigos 32 e 35) e de attenuantes (art. 42) . 

Ampliar-se a retroactividade a outros casos, não comprehendidos 
no art. 3 do código, como pretende o voto vencido, e o têm decidido 
outros accordams, não é interpretar, mas assumir a funcção de 
legislar. 

Infelizmente, não só nesse caso, como em outros, é o que têm 
feito nossos tribunaes, imbuidos dessa exaggerada intuição indivi
dualista, tão a molde do clacissismo puro. 

II. — A Constituiçãos Federal vedou terminantemente aos Es
tados e á União prescrever leis retroactivas; e na palavra genérica 
— leis — comprehendem-se não só as fundamentaes ou substantivas, 
más também as formaes, processuaes ou adjectivas. E esta conclu
são conforma-se ainda com o ar t . 34, § 23, da Const. que, deixando 
aos Estados a lei processual, subordinou-os áquelle principio' de ir-
retroactividade das leis, e, portanto, das leis processuaes. 
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A Constituição não i'evogou o art. 3 do Código Penal que só 
dá effeito retroactivo á lei penal, quando fôr mais favorável ao 
réo, sem distincção da lei substantiva ou lei adjectiva. 

Se o instituto de fiança é lei fundamental ou substantiva, con--
forme já foi julgado no habeas-corpus n. 1.370 {accordam de Í9 
de maio de 1900), a irrectroatividade da Lei 628 de 1899 é absoluta; 
e, ainda sendo formal, é cabida a fiança sob a qual pôde o paciente., 
livrar-se solto {Accordam do Si/^). Tribunal Federal, de 4 de julho 
de 1900>. 

III. -^ Pena mais rigorosa imposta de conformidade com o an
tigo God. Criminal é substituída pela mais leve do Cod. g,ctual, em 
virtude do art. 3.°, parag. único, quando por occasião do julgamento 
do recurso de revista se verifica que a sentença condemnatoria não 
se conforma com a legislação em vigor, e nem pôde hoje ser exe
cutada {Açcords. do Sup. Trib. Federal, de 22 de abril e & de ju
nho de 1891). 

IV. — A conversão da pena mais rigorosa compete ao juiz ou 
tribunal que proferiu a ultima sentença, cabendo ao Supremo Tri
bunal Federal exercer tal attribuição em ultima instância para emen
dar o erro dos juizes inferiores ou dos tribunaes dos Estados (Aç
cords. do Sup. Trib. Federal, de 26 de janeiro e 15 de junho' de 
1895 e 22 de janeiro de 1896) 

V. Fallece competência a um juiz ou tribunal para, a pretexto 
de observância do disposto no § único do art. 3.° do Código Penal, 
reformar uma sentença passada em julgado e em plena execução, 
procedendo assim á revisão do processo findo, que é reservada ex
clusivamente pela Const. ao Supr.- Trib. Federal {Accord. do Sup. 
Tribunal Federal, 4s 25 de maio de 1S98). 

VI. — Quando se verificar que o crime continuado se consum-
mára na vigência de diversas leis pena^, se deverá .applicar ao 
accusado aquella que fôr de pena menos rigorosa, embora respecti
vamente revogada em relação aos últimos actos praticados {Accord. 
do Sup. Trib. Federal, de 5 de janeiro de 1910). 

OBSERVAÇÕES — Esta decisão não traduz exactà doutrina, opqüe 
foi evidenciado pelo relator'do feito, ministrjo PEDKO LEBSA, funda
mentando seu voto em contrario, por esta fôrma : "Também dei pro
vimento e julguei valido o processo, mas para o fim de pronunciar 
o réo como incurso no art 1.°, letra b, da Lei n . 1.785, de 28 de 
novembro de 1907, não alterado pelo art. 1.°, letra b do Decr. nu
mero 2.110, de 30 de setembro de 1909. 

O fjacto provado e confessado pelo próprio réo, á fls. 196 v,, 
é que temos nestes autos a figura bem delineada de um delicto con-
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tinuado. O réo, collector federal em Nictheroy, subtrahio diversas 
parcellas de dinheiro e varias porções de estampilhas nos annos de 
1906, 1907 e 1908. Assim, depois de promulgada lei citada de 28 de 
novembro de 1907, continuou o réo a praticar as substraccões de 
estampilhas e de dinheiro. 

Temos, portanto, um delicto continuado, no qual varias trans
gressões da mesma lei foram commettidas antes da promulgação 
da Lei de 1907, e varias trangressões da mesma lei foram perpe
tradas sob o império da Lei de 28 de novembro de 1907. 

O Código Penal punia esse crime com seis mezes a quatro aiinos 
de prisão cellular, perda do emprego e multa de 5 a 20 % do valor 
subtrahidp. A Lei de 28 de novembro de 1907, árt. 1.", letra b, 
neste ponto idêntica á Lei de 30 de setembro de 1909, art. 1.°, letra b, 
pune com quatro a doze annos de prisão cellular, multa de 15 % e 
perda do emprego, com inhabilitação perpetua para exercer qualquer 
funcção publica. 

Isto posto, cumpre verificar qual a lei applicavel á espécie. 
E' o art. 221, do Cod. Penal, ou o art. 1.", letra b,_ da Lei de 28 

de novembro de 1907 ou do Decr. de 30 de setembro de 1909 que 
apenas reduziu o tempo de inhabilitação para exercer qualquer func
ção publica ao minimo de 12 annos e ao máximo de 20 ? 

Penso que o réo deve ser punido com as penas do art. 1." letra b, 
deste ultimo Decr. e não com os do rt. 221 do Cod. Penal. 

Depois de derogado o Cod. Penal, e comminada.uma pena maior, 
ainda o réo praticou, manifestando a vontade de infringir a nova 
lei, não um delicto instantâneo, mas um delicto continuado. Despre
zem-se as infraçções anteriores á lei de novembro de 1907, punam-sé 
unicamente os factos criminosos perpetrados sob o império da Lei 
de 1907, e ainda temos um delicto continuado. Suppôr que a appli-
cação da pena mais rigorosa, creada pela Leis de 1907, importa dar 
effeito retroactivo a essa lei, é incidir na mais lamentável confusão. 

Si o réo praticou muitas transgressões idênticas da mesma lei, 
sob o dominio da Lei de 1907, applicar á espécie esta Lei de 1907, 
evidentemente não é daf-lhe effeito retroactivo. 

Ressuscitar o art. 221 do Código Penal, para punir um delicto 
continuado, commettido sob a vigência de uma lei que revogou 
aquelle artigo, é que me parece extraordinariamente singular. No 
seu - excellente Trattado di Diritto Penale Italiano^ vol. I, n . 145, 
p . 227, expõe MANZINI a verdadeira doutrina em poucas palavras. 
Uipotesi di un fatto formato da piú atti omogeni unificati delia 
risoluzione individuale, cio é dei fatto côntinuato (art. 79 Cod. Pen.) 
si risoleve anchessa col critério delia non retroattivitá. Se gli atti che 
presentemente ma non prime delia, legge vigente, constituiscono reato, 
furono compiuti in parte sotto una legge e in parte sdtto altra, será 
imputabüe Ia parte c&mmessa sotto Ia legge incriminatrice "- titolo 
di reato istantaneo e contimiato, a seconda che 1'attiviiá spiegata 
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dopo Ventra a in vigore delia núeva legge consente l'uneer/i veiUrja, 
nozione." A única differença entre a hypothese de MANZINÍ^ e « 
espécie destes autos -está em que MANZINI figura um delicto conti
nuado, ào qual algumas transgressões parciaes se deram ao tempo 
em que o facto não era punido, e outras trangressões parciaes já 
se verificaram quando o facto era punido. No caso dos autos, al
gumas transgressões reiteradas da lei se deram quando vigorava 
xíDua lei mais branda, sendo, portanto, o facto considerado crime 
por essa lei, e outras transgressões reiteradas se verificaram sob o 
ciominio de uma lei mais rigorosa. A questão é simples e foi so
mente por não se ter detido nella, que a maioria do Tribunal se 
afastou da opinião do relator." 

VII. •— O principio consagrado no art. 3 do Código Penal deve 
ser entendido não so quanto á applicação da pena quanto ás causas 
extinctivas <3a pena e especialmente da prescripção (Acs. do Sup. 
Tribunal Federal, de 21 de junho de 1900, da. ReUição do Estado 
do Rio de Janeiro, de 1 de agosto de 1899, do Trib. Civil e Çrim. 
do Districto Federal, de 16 de agosto de 1900, do Trih. de Justiça 
de Goyaz, de 26 de jurího de 1906) . Vide n. 30. . 

VIII. — A disposição genérica do art. 11 § 3 da Constituição 
Federal, vedando á União, como aos Estados "prescrever leis retro-
activas (como preceituava o art. 79, n. II da Constituição do 
Império) rèferè-se exclusivaniente ás leis que. se retroagissem, of-
fenderiam dieritos adquiridos, porquanto, como é corrente, a irretro-
actividade das leis não consiste na sua absoluta inápplicabilidade aos 
casos pretéritos ou processos pendentes, e sim no respeito áquelles 
direitos; nessas leis certamente não se comprehendem as leis penaes 
mais favoráveis aos réos, líem as de fôrma em direito criminal e as 
de ordeni política (Acc. do Conselho do Trib. Civil e Crim. da Dis
tricto Federal, de 16 de agosto de 1900). 

IX. — Pendente appellação, não pode o réb requerer modifi
cação da pena. O pedido para modificação da pena tem logar so
mente quando a sentença cohdemnatoria tiver passado em julgado 
(Accs. do Superior Trib. do Rio Grande do Stã, dè 22 de fevereiro 
e 13 de setembro de 1898). 

38. — Jurisprudência extrangeira 

FRANCEZA 

I. — II est de prinjcipe que, pour tout fait antèrieur à Ia pu-
blication d'urte nouvêlle loi, si le fait est qualiifié crime ou délit par 
lés Ipis existantes íors de sa perpétration, et qu'il ne le soit pas par 
Ia lòi nouvêlle, Tacçusé ou le prévenu doi être.acquitté,. Ce príncipe 
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consacré par Ia derniére disposition du Code penal de 1791, Ta été 
de nouveau par Tavis du Conseil d'État du 29 prairial an VIII, lequei 
decide, dans le concurs de deux lois": "qu'il est de príncipe, en ma-
tiére criminelle, qu'il faut toujours adopter l'opinion Ia p.lus favo-
rable à Thumanité comme à Tinnocence." 

Attendu que le desarmement des gardes nationales est opéré 
dans toutes les communes de Ia Republique; que' dés lors, Tabroga-
tion de toutes les lois lá concernant est aujourd'hui définitive, et par 
conséquent qu'aucune des infràctions discij)linaires prévues par Ia 
législation qui régissait cette institution et commises sous son em-
pire ne saurait être désormais 1'óbjet d'une répression; 

Attendu qu'en cet état Taction publique est éteinte, etc. 
Cours de cassation, 12 avril 187S. 

II. — Attendu que Tart. 20 de Ia loi du 9 septembre, en dé-
fendant de publier, exposer ou mettre en vente ancune gravure ou 
íitrographie sans Tautorisation du Gouvernement, ne fai aucune 
distinction entre les gravures ou litrographies qui auraient été de-
clarées et deposées avant cetté loi, et celles qui Tauraient été depuis; 
que cette loi, doit donc régir tous les faits de Ia nature de ceux 
qu'elle prévoit, lorsq'ils ont eu lieu sous son empire; que Ia mise 
en vente et Texposition de gravures ou lithographies étant des faits 
que sé'renouvellent choque jour, tombent naturellemente sous Tem-
pire de cette loi quand ils ont eu lieu depuis sa promulgation; qu'elle 
les atteint sans violer le príncipe de Ia — non retroactivité des lois. 

Cour de cassation, 18 octobre 1837. 

ITALIANA 

I. — Per determinare quale fra Tantica e Ia nuova legge sia 
Ia piú mite non tanto bisogna guardare ai minimo dellá pena quanto 
e piú ancore ai massimo cui lá pena stessa potrebbe esténdersi se
condo che Tuna o Taltra venisse applicata. Cass. Roma, 19 sett. 
1890. 

II. Quando per un fatto dichiarato dairabolito Códice vi h\ sen-
tenza di condanna, e pende ricorso, bene in sede di Cassazione il ri-
corrente eccepisce che, secondo il Códice nuovo imperante. Ia figura 
dei reato punito dal Códice precedente, manchi di uno dei caratteri 
eccezionali é perció non si debba far luogo a pena e Ia Cassazione 
deve áccogliere l'eccézione — Cass. Roma, II genn. 1890. 

III. — Se Ia legge àntica non cominin^va ai reato Ia pena delia 
^ interdizione dai pubblici uffiei che ia nuova minaccia, ció iion puó 
impedire rapplicazione quando ía pena restrittiya delia liberta per-
sonále"é minore e quando il prevenuto puó/in forza di tale rappli-
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cazione, avvantaggiarsi anco per Ia detrazipne dei cárcere preventivo 
— Cass. Roma. 31 mar. 1890. 

IV. — II critério delia pena piq mite fra due codici successivi non 
bisogna desumerlo esclusivamente dalla sola pena minima ma anche 
dalla pena massima posta in balia dei magistrato. — Cass. 'Roma, 
3jugliol891. 

V. — Per potere dire quale delle due legisla-zioni sia Ia piú 
favorevole airimputatP, occorre avere a guida un doppio critério, 
sioé non solo quello delia quantità, ma eziandio Taltro delia qualità 
dela pena — Cos. Roma, 27 mar? 1890. 

VI. — La gravita di una pena si misura dairindole di essa e 
dalla sua intensità anziché dalla sola sua durata — Cass. Roma, 
25 magg. 1891. 

Vil. — Un reato permanente o continuato commesso sotto Tim-
perio di piú leggi successive le viola tutte e deve quindi esser punito 
secondo Tultima legge se anche questa sia piú severa — Cass. Rorna, 
13 mar. 1891. 

CHILENA 

Referindo-sè á applicação do art. 18 do Cod. Penal do Chile, 
diz FERNANDEZ, em suas annotações ao mesmo código : 

Consideramos útil dar a conocer los debates a que dió lugar 
este articulo en los primeros anos de sua aplicacion. 

Se han psesentado principalmente cuatro cuestiones que han 
sido resueltas com mas o menos uniformidad : 

1." Si Ia lei antigua designaba ai delilo una pena arbitrária y 
Ia nuèva una determinada, cuál deéia preferirse ? 

2.̂  Si Ia antigua lei fijaba una p^ia cuyo minimum èra inferior 
ai minimum designado por Ia nueva, perp ei máximo era mayor que 
ei da Ia nueva, cuál de Ias idos prevalecia ? 

3.^ Si- Ia lei antigua designaba una pena única y Ia nueva un 
grado o período de duración, cüyo minimum éra inferior y sua má-
ximum superior, cuál deberia aplicarse ? 

4 / Si un reo era procesado como ausente por delito cometido 
durante Ia vijencia de Ia lei anterior, seria ei caso dê aplicar Ia lei 
posterior, si era mas suave, cuandose presentava o fuera habito ? 

— La Corte de Ia Serena resolvió, 1875,. Ia primera cuestlón 
declarando que debiá aplicarse Ia lei-nueva por estimaria méhos ri
gorosa que Ia pena arbitraria iwr ia lei antigua. 

La misma Corte resolvió, 1875, Io-contrárip contra ei voto de 
dos de sus'nlinístròs. 
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— La Corte Suprema resolvio, 187õ, Ia segunda cuestión optando 
por aplicar Ia lei ahtigua contra ei voto de uno de sus rriinístros. 

Fundando ia mayoria su opinion, dijo, entre otras razones Io 
siguiente : "Para aplicar esta disposición dei Código Penal (ei in
ciso 2." dei art. 18) no basta comparar en abstracto Ia antigua y 
nuevalei, e dar en consecuencia Ia preferencia a Ia en jeneral sea 
mas benigna, sino que ha de atenderse ai beneficio especial dei reo 
en ei caso de que se trate. 

Si reputando mas favorable Ia nueva lei, resultase sin embargo 
en su aplicación mas prejudicado ei reo, deberia mantenerse ei pre-
cepto de ia lei antigua, para no contrariar ei fin y propósito de ia 
lei antes mencionada. 

— La Corte Suprema resolvio, 1875, Ia 3." cuestión, declarando 
que debia aplicarse Ia lei nueva contra ei voto de uno de sus mi
nistros . 

— La Corte de Concepción resolvio ia 4." cuestión en vários 
casos, declarando que era permitido alterar Ia pena impuesta, cuando 
juzgando nuevãmente ei delito, durante Ia vijencia dei Cod. Pen., 
este imponia una pena mas suave. En igual sentido resolvio Ia 
Corte Suprema. 

Art. 4.° A lei penal é applicavel a todos os indi

víduos, sem distincção de nacionalidade que, cm ter

ritório brasileiro, praticarem factos criminosos e pu-

niveis. 

Incluem-se na definição de território brasileiro : 

a) os portos e mares territoriaes; 

b) &s navios brasileiros em alto mar; 

c) os navios mercantes estrangeiros surtos em porto 

brasileiros; 

d) os navios de guerra nacionaes em porto ex-

trangeiro. 

39. — Trata-se da força obrigatória da lei penal em relação ao 
espaço, isto é, do logar onde a lei penal pôde ter império ou vali
dade. Na doutrina como nas legislações, o assumpto não tem sido 
encarado uniformemente. 

Partindo do principio de direito internacional que a soberania 
de um Estado, em relação, ao espa,ço, é limitada pelo território, che
gou-se a conclusão de que cada Estado tem de applicai- o seu direito 
penal a todos, nacionaes ou extrangeiros, que no respectivo terri
tório, commetterem acções puniyeis. 

Os extrangeiros,. por isso que se utilisam da protecção que lhes 
é garantida pelas leis de um Estado, ficam naturalmente sujeitos ás 
sancções dessas leis e aos encargos correspondentes á protecção. 

E' esse osystema ráais restrictõ e tradicional da, territoriídidade 
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da lei penal, predominante nas diversas legislações — leges non 

obligant extra territorium. 
Este systemit só poderia ter acceitação e observância, nota LiszT, 

dados «stes dous requisitos : 1.°, cada Estado deve exigir o reconhe
cimento do mesmo principio de todos os outros afim de evitar tanto 
a indevida intervenção de um outro poder publico como lacunas no 
procedimento criminai ; 2." cada Estado deve estar certo de que os 
attentados contra os seus interesses, emprehendidos em território es
trangeiro, serão vigorosamente reprimidos pelas leis do logar do 
crime. 

Taes condições não se têm yerifiçado, e dado o sempre crescente 
commercio internacional, exigindo a mais completa assistência jurí
dica, buscou-se resolver a questão com outros príncipes. 

40. — Pelo systema ou principio da absoluta extraterritoriali-
dade da lei penal ou systema da justiça universal, cada Estado, em 
nome da communhão internacional e cultural que representa, -toma 
a si o encargo de punir, pelo menos subsidiàriamente, todos os de
linqüentes que apprehende, quaesquer que sejam os crimes e onde 
quer que tenham sido praticados. 

Esta doutrina esquece, nota ainda LiszT, a profunda diffe-
rença das leis penaes inesmo entre Estados visinhos ; obriga o juiz 
a appíicar o direito extrangeiro que lhe é desconhecido ; não dá o 
devido apreço ás difficuldades de um processo penal, em que não 
se pôde colher immediatamente a prova, e a pezar de tudo, não dis
pensa á ordem jurídica muito maior protecção do que a que resulta 
da expulsão do estrangeiro suspeito ou expiatriado. 

A este systema propendem o cod. saxonio de 1855 e o cod. aus
tríaco de 1^03,-e em menor gráo o cod. húngaro e o italiano, que 
sujeita ás suas disposições o extrangeiro que em paiz extrangeiro 
commetfe crime contra outro extrangeiro, para o qual estiver commi-
nada pena de prisão não inferior no mínimo a 3 annos,-quando não 
puder ter logar a extradição (art. 6 ) . 

41. — Sem. accusar o radicalismo dos dois systemas expostos, 
surgem o systema ou principio pessoaí, da n(Cià,ónalidade ou de su
jeição e o principie real ou de protecção dos interesses nacionaes. 

Pelo principio dá nacionalidade a lei penal de um Estado 
obriga os extrangeiros durante sua permanência-no território, como 
subditõs temporários, e segue'os nacionaes por toda a parte, cha-
mando-ós perante a sua justiça, pelos delictos commettidos fora de 
suas fronteiras. Quilibet est subditus legibus patrke stue et extra 
territoinüm. 

Este principio diz-se activo, se a lei penal se appliea ao nacional 
que delinque no extrangeiro, qualquer que seja o. titular do bem 
jurídico lesado, cídadâp ou Estado a que pertence o delinqueíite, 
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indivíduo ou Estado diverso ; diz-se passivo, se a lei penal se appíica 
ao nacional que delinque no extrangeiro contra o seu Estado ou con
cidadão. 

Pelo principio real ou de protecção dos interesses nacionaes, 
mais simples, lógico e racional, a lei penal de um Estado se applica 
á todos os delictos commettidos em qualquer logar e por qualquer 
pessoa, desde que visem os bens jurídicos desse Estado ou de seus 
cidadãos. 

Assim, o que determina a applicação da lei penal de um Estado 
é a nacionalidade do bem jurídico lesado pelo delicto. 

42. — Nas legislações vigentes, o principio domiante é mixto, 
temperado o princípio da territorialidade da lei penal pelo da nacio
nalidade ou pelo principio real, como se pôde ver no Cod. de ins-
tracção criminal de França, modificado pela lei de 27 de junho de 
1866 ; nos cods. allemão, arts. 3 e 4 ; hoUandez, arts. 4 e 5 ; no-
rueguez, art 12 ; japonez, arts. 2 e 3, ultima parte, etc. 

O nosso código adoptou também um systema mixto, temperado 
o principio do territorialidade da lei penal com o principio real. 

À lei penal é essencialmente territorial, como expressão que é 
da soberania que a promulgou, no interesse da reintegração da ordem 
jurídica no território em que se exerce essa soberania. 

Tal é a regra do art. 4, que nãõ é, porém, absoluta, mas econtra 
limitações. 

Effectivamente, a territorialidade da lei penal pôde ser en
carada sob dous aspectos, cada um dos quaes encontra determinadas 
restricções. 

A territorialidade é real quando se affirma a sua applicação a 
todos os fados deliduosos praticados no território nacional ; é 
pessoal quando se af firma a sua applicação a^odos as pessoas que 
delinquem no território nacional. 

A cada uma dessas modalidades se refere o art . 4, quando 
estabelece que "a lei penal é applicavel a todos os individuos, sem 
distíncção de naciúnalidwde que, em território brazileíro, praticarem 
fados criminosos e puníveís." 

O principio da territorialidade pessoal da lei penal" encontra 
excepções ditadas pela condição de certas pessoas, excepções estabe
lecidas pelo direito publico interno e externo ou internacional, a que 
o código não se refere de modo explicito e completo, naturalmente 
por- cons.ideral-as subtendidas. 

Essas excepções constituem a extraterritorialidade da, lei penal, 
de que nos occuparemos adiante. 

O principio da territorialidade rèai encontra também excepções 
nos factos^delictuosos commettidos nó extrangeiro, mas attentatorios 
das condições políticas e econômicas do Brazil ou de seus nacionaes, 
nos termos do art. ,5 do código. 
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Estas excepções constituem a ultraterritoridlidade da lei penaL 
Não se deve, porém, confundir o limite trazido de modo abso

luto á eff icacia da lei penal pela condição das pessoas, com o limite 
que a condição das pessoas impõe de modo relativo á essa eff icacia. 

Neste caso tem-se em vista a pessoa em relação a determinados 
factos, segundo se vê no art. 6. 

Apreciemos agora a disposição do art. 4, primeiramente quanta 
a determinação do que seja território. 

43. — Se na accepção geographica, o território de um Estado 
•comprehende a porção de terras, indivisível ou com solução de con
tinuidade, submettida á sua soberania, no tocante ao império da lei 
penal tem .uma extensão muito maior, porque além 'de comprehender 
o território real ou geographico, comprehende também o chamado 
fictício. ^ 

A este se refere o,código no alinea do art. 4, inas o faz de 
modo deficiente, porque além dos casos apontados, comprehende 
também outros reconhecidos pelo direito, e que vamos apreciar de
talhadamente . 

Assim, a lei penal brazileira tem império no território real, isto 
é, na porção da superfície de terras, ahi, comprehendidos os' rios e 
lagos interiores, bahias, golphos e portos, onde se exerce a soberania 
brazileira. 

"Tem ainda império a lèi penal brazileira' no território chamada 
fictido, e neste se comprehendem os casos em seguida apreciados. 

44. — Aos mxvpes territoriaes. E' geralmente reconhecido que 
a.soberania de um Estado,'e consequentemente o império de sua lei 
penal, se estende á porção de mar que banha suas costas, até uma 
certa distancia, attendendo-se que ahi a apropriação <é possível e pôde 
sèr materialmente mantida e sustentada; e que é de necessidade para 
a sua defesa e segurança e para a protecção dos seus interesses 
commerciaese econômicos CLAFAYETTE,FIORE, BLÚNTSCHLI, etc.). 

Nessa zona, o Estada tem o direito de investigar o fim' da 
viagem do navio, que neilá se achar, o de manter ahi a paz, de re
gulamentar os usos das" águas, "regular o exerciçio da pesca, esta
belecer cruzeiros para guardar suas costas e impedir o contrabando, 
embargar sahida de navios, impedir que ahi se conservem ancorados, 
obrigar ao respeito das leis e disposições regulamentares aos que 
nella naveguem, empregando para a manutenção de seus direitos de 
soberania a.força armada, mas nunca olvidando que ó direita de 
trànsito de navios amigos é um direito não mienos segrada e cohdiçãa 
indispensável para que a liberdade dos mares não seja uma van 
palavi-a" (OLIVEIRA FREITAS) . 

Tem-se entendido que a jurisdicção do Estada" nessa porção de 
mar váe até onde: pode: alcançar um projectil de canhão, lançado dá 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 80 -

«xtrema da terra firme, critério adoptado, em nosso paiz (Alv. de 
4 de maio de 1805 e Circular n. 92 de 31 de junho de 1850, Accord. 
<do Trib. de Appellação e Revista da Bahia, em 18 de março de 
1904). Potestas terrce finitUr ubi finitur armorum vis — tal a regra 
firmada por .BYNKEKSHOCK. 

Quer isso dizer que a posse, como é de razão, estende-se até o 
ponto em que pode ser effectlvãmente mantida e defendida (LA-
TAYETTE). 

A zona dágua comprehendida nesses limites, ou entre a linha 
de baixa mar e a linha imaginaria (linha de respeito), que "contorna 
a costa, na distancia de um alcance máximo do canhão colfocado na 
praia, se chama mar- territorial, mar adjacente, Uttoral ou jurisdic-
cio7iaL 

Dados, porém, os constantes progressos da balística, a conse
qüência é a variabilidade da extensão do mar littoral; comtudo, se
gundo o direito commum da maioria dos Estados, essa extensão foi 
avaliada em 3 milhas marítimas ou sejam 5.556 metros (Tr. de 20 
de outubro de 1818, entre a Inglaterra e os Estados Unidos, art. 18. 
de 2 de agosto de 1839, arts. 9 e § 10, de 11 de novembro de 1867, 
entre a Inglaterra é a França, art. 1, Convenção de Haya de 6 de 
maio de 1882, acerca da policia do mar, lei belga de 7 de junho de 
1832). Adoptado em principio esse limite, alguns Estados têm attri-
buido, todavia, largura maior ao mar territorial, para facilitar a 
applicação de suas leis aduaneiras, a vigilância e fiscalisação de suas 
administrações aduaneiras. Assim a. França adopta um raio de 2 
myriametros a partir da costa. 

Entre a França e o México foi assignado um tratado, em 18»o, 
que fixou o limite em 20 kilometros. 

A Inglaterra exerce vigilância por seus cruzadores até a distan
cia de 12 milhas (22 kilometros). 

No louvável intuito de fixar limites uniformes, o Instituto de 
Direito Internacional, em sua sessão de Pariz, em 1894, approvou as 
resoluções seguintes : 

"Art. 2. ^ La mer.territpriale s'étend à six milles marins (60 
au degré de latitude), de Ia laisse de basse maréc sur toute Tétendue 
•des cotes. 

Art.'3. — Pour les baies. Ia mer territoriale suit les sinuosités 
de Ia cote, sauf qu'elle est mesurée à partir d'une ligne droite tirée 
en travers de Ia baie dans Ia partie Ia plus rapprochée de Fouvér-
türe vers Ia mer, oú l'écart entre les deux cotes de lá. baie est de 
douze milles marins de larguer plus grande. 

Art. 4. — En cas. de guerre, TÉtat rivêrain neutre a le droit 
de fixer, par Ia déclaration de neutralífé ou par notificátion spécíale, 
sà zone neutre au dela de six milles, jusqu'à portéé du «anori des 
cotes." 
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A posse sobre o mar territorial entende-se sempre subsistente,, 
sem necessidade de que a nação mantenha em toda a linha das costas, 
baterias fixas e permanentes: basta a possibilidade material da. 
defesa (LAFAYETTE). 

45 B. — os navios brazüeiros em alto mar. O mar alto, isto 
é, a parte do mar que se estende além da linha que limita o mar 
territorial, é considerado como inteiramente livre, por isso que escapa, 
a toda sorte de domiiiio, e d e outro lado, sendo de uso illimitado e 
inexhaurivel, admitte a mais franca e completa concurrencia, sem o 
perigo de lutas e conflictos. 

E' res communis ommium,. 
Dahi o direito reconhecido a todas as nações de navegar pelos 

mares livres (maré liberum) e de apropriar todos os productos que 
delles se podem extrahir, animaes, vegetaes ou mineraes (LAFAYETTE, 
CLOVIS BEVILAQUE). 

Entram na classe de mares livres : 1) os mares interiores e os 
mediterrâneos que communicam com o mar livre por estreito que as 
baterias das costas não podem dominar; 2) os canaes e estreitos que 
põem em eommunicação dois mares livres, ainda que taes canaes e 
estreitos estejam em. toda a sua largura sob o alcance de artilharia, 
das margens (LAFAYETTE). 

Navegando nos mares livres,, os navios, por uma ficção juri-
dica geralmente admittida, se reputam porções fluctuantes do terri
tório do Estado, a que pertence o seu pavilhão. 

Dahi porque os crimes commettidos a bordo de navios brazilei-^ 
ros, em mar alto, consideram-se praticados no território nacional. 

Mas para que um navio possa ser considerado brazileiro, é neces
sário o concurso dos seguintes requisitos: 1) que seja propriedade 
de cidadão brazileiro ou de sociedade ou empreza com sede no Bra-
zil, gerida exclusivamente por cidadãos brazüeiros; 2) que seja nave
gado por capitão ou mestre brazileiro; 3) que pelo menos dois 
terços da equipagem sejam de brazüeiros (Decr. n. 123, de 11 de 
novembro de 1892, arts. 3 e 10 e n. 2.'304, de 2 de julho de 1896). 

Consideram-se também nacionaes: as embarcações do trafego 
dos portos é rios navegáveis, qualquer que seja o seu proprietário, e 
as que, tomadas ao inimigo^ foram consideradas bôa presa (CLOVIS 
BEVILÁQUA) . 

Provendo sobre o caso de crime commettido em alto mar, a 
bordo de. navio brazileiro, dispõem o Reg. consular, ait. 132, Decr. 
n. 3;259, de 11 de abril de 1899, art, 351: Si quaesquer marinhei
ros, ou outras pessoas embarcadas em uma embarcação brazileira 
mercante, commetterem no mar levantamento, morte, ferimentos ou 
outros quaesquer crrrhes, quer os capitães os'tenham presos ©u não, 
os cônsules brazüeiros tomarão conhecimento do caso somente 
para o effeito de reter os réos a bordo, e de os remetter 
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com os autos de informação da culpa, pela primeira embarcação 
que sanir para o Brazil afim de serem entregues ás justiças com
petentes. 

No caso em que s, embarcação, onde se achar o preso ou presos, 
queira partir para outro destino, e não haja a esse tempo no 
porto embarcação que os conduza ao Brazil, os empregados con
sulares requisitarão ás autoridades do paiz, que os detenham em 
custodia até haver occasião de os fazer partir, como ficou dito. 

Quanto á competência de foro para o processo e julgamento 
de crimes commettidos em alto mar, a bordo de navios nacionaes, 
dispõem a respeito o Decr. n. 848, de 11 de outubro de 1890, 
art. 15, e Decr. n. 3.084, de 5 de novembro de 1898, 2." parte, 
arts. 5 e 6. 

46 C. — os navios 'mercantes extrangeiros surtos em porto bra-
züeiro. 

Até os principies do século passado imperava sem restrincções 
o principio de que os navios mercantes, ou melhor, os navios pri
vados, desde que entram, e emquanto se conservam em portos, 
faahiãs, enseadas, abras e rios, ficam sujeitos á jurisdicção e á 
policia territoriaes. 

Tomando conhecimento de factos criminosos commettidos a 
bordo dos navios americanos Newton e Sally, o primeiro surto no 
porto de Anvers e o segundo no de Marselha, o Conselho de Estado 
de França, em parecer de 20 de outubro de 18Ò6, firmou a doutrina 
a seguir, partindo de uma distincção fundamental. 

Os actos de pura disciplina interior, os delictos funceionaes e os 
crimes e delictos communs commettidos por pessoa da equipagem 
contra pessoa "da equipagem, não sendo perturbada a tranquülidade 
do porto, são da competência da nação extrangeira a que pertence 
o navio. 

As autoridades francezas não têm o direito de tomar conheci
mento desses factos, a não ser nó caso de ser reclamada a sua inter
venção. Os crimes ou delictos commettidos a bordo contra ou por 
pessoas extranhas á equipagem, os crimes ou delictos por pessoas da 
equipagem contra pessoa da equipagem, quando a tramquillidade do 
porto é perturbada, ou quando è reclamada a intervenção das auto
ridades francezas, são da competência das autoridades francezas. 

Em todos Os casos em que á autoridade franceza cabe tomar 
conhecimento de crimes ou delictos, commettidos em terra, ou a bordo, 
pôde ella entrar no navio mercante extrangeiro, e proceder a buscas, 
a investigações ou prisões necessárias, avisando previamente ao 
cônsul da nação extrangeira (BONFILS). 

t ex tua lmente , assim se externou o Conselho de Estado: 

'considérant qu'ün vaisseau neutre ne peut être indéfiftement 
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considere comme lieu neutre; et que Ia protection qui lui est accor-
dée dans les ports français ne saurait dessaisir Ia jurisction territo
riale, pour tout ce qui touche aux interêts de lÉtat; qu'ainsi, le 
vaisseau neutre admis dans un púrt de 1'État, est^ de plein droit 
soumis aux lois de police qui regissent le lieu oú il est reçu, que 
gens de son equipage sont également justiciahles des tribunaux du 
pays pour les delits qM'ils y comment, même a bord, envers des 
personnes étrangêres a Tequipage, ainsi que pour les conventions civi-
les qu'ils pourraient faire avec elles; mais que si, jusque là, Ia 
jurisdiction territoriale est hors de doute,'t'í n'en est pas ainsi à 
1'égard des délits qui se commettent a bord du vaisseau neutre de 
Ia part d'un homme de Vequipage neutre envers un autre homme 
du même equipage'; qu'en ce cas les droits de Ia puissance neutre 
doivent être respectés, comme s'agissant de Ia discipline interieure 
du vaisseau, toutes les fois que son recour n'est pas reclame ou, 
que Ia tranquilíité du port n'est pas compromise; est d'avis que cette 
distinction, conforme a Tusage, est Ia seule regle qu'il çonvienne 
de suivre en cette matiêre; et, appliquant cette doctrine aux deux 
espêces particuliêres pour les quelles ont reclame les consuls des 
États Unis; considerant que, dans 1'une des cette affaires, il s'agit 
d'une rixe passée dans le canot du navire américain le Newton entre 
deux matelots dú mêfe navire; et dans Tautre, d'une blessure grave, 
faite par le capitaine en second dju navire Ia Sally, â Tun de ses 
matelots, pour avoir disposé du canot sans son ordre, est à'avis qu'il 
y a lieu d'accHellir Ia reclamationet d'interdire aux tribunaux fran
çais Ia connaissance de deux affaires precitées." 

Esta doutrina foi consagrada pela Ordenação de marinha mer
cante de 29 de outubro de 1833, e acolhida geralmente pelos, publi
cistas e pela jurisprudência, bem como por diversos tratados e con
venções consulares (AUemanha e Itália, 21 de dezembro de 1868 
e 7 de fevereiro de 1872; Hespanha, 2 de fevereiro dé 187.0 e 12 
de janeiro de 1872; Estados Unidos, 11 de dezembro de 1871, .Hol-
laiida, 11 de janeiro de 1872; Rússia, 8 de dezembro de 1874, e t c ) . 

E' egualmente a doutrina em vigor em nosso paiz, a despeito 
da disposição do art. 4, letra c_docodjenal , que não podia, jevogar 
disposições^ de direito internacional, consta&tes do Decr. n . ' 855, de 
8 de novem'6rõ de 1851 "e da Lei n . .2.615, de 4 de agosto de 1875, 
com as quaes deve ser harmonisada. 

Em seu art. 15, estatue o Decr. n . 855, de 8 de novembi-o 
de 1855: 

"Quando os navios mercantes extrangeiros se acharem dentro 
de qualquer dos portos do Brazil, a jurisdicção criminal e policial 
dos respectivos agentes consulares não se estenderá aos delictos 
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graves, ou que por qualquer modo possam perturbar a tranquiÜidade 
publica ou affectar particularmente a qualquer habitante do paiz." 

Por esta disposição, a autoridade brazileira é competente para 
tomar conhecimento dos crimes commettidos a bordo em três casos: 
1.°) crimes graves; 2.°) crimes que, por qualquer modo perturbem 
a tranquillidade do porto; 3.°) crimes que affectem particularmente 
a qualquer habitante do Brazil. 

Não distingue entre crimes commettidos entre pessoas da equi-
pagem somente, dos crimes commettidos por ou contra pessoas extra-
nhas á equipagem, poijto de que cogitou a Lei n. 2.615, de 4 de 
agosto de 1875, que no art. 6, § 4, estatue: 

"E' autorisado o governo para, mediante reciprocidade regular: 

O julgamento dos crimes commettidos a bordo dos navios extran-
geiros contra pessoas não pertencentes á tripulação, ou mesmo 
entre pessoas da tripulação, no caso de infracção da policia do porto 
ou águas territoriaes, ou de requisição, ou de accordo com a respe
ctiva autoridade extrangeira." 

Não existindo essa reciprocidade, vigora o Decr. n. 855, de 
1855. 

De harmonia com essas disposições, e prevendo o caso de crinie 
commettido a bordo de navios brazileiros em porto extrangeiro, dispõe 
o Decr. n. 3.259, de 11 de abril de 1899, art. 353 : "Si forem 
commettidos crimes de levantamento, morte, ferimento ou outros 
quaesquer crimes a bordo do^ navio brazileiro depois da entrada no 
porto extrangeiro, entre pessoas da equipagem do mesmo navio ou 
de outros navios brazileiros, os cônsules procederão a informação 
da culpa e remetterão os culpados para o porto desta Republica, a 
que pertencer o navio, afim de serem ahi julgados. Si as leis do 
paiz, em que estiver o navio, não permittirem aos cônsules extran-
geiros este direito, ou as autoridades locaes reclamarem os crimi
nosos, por correr perigo a tranquillidade publica, devem estes ser-
Ihes entregues." 

A disposição do art. 4, letra c do código é lacunosa, porquanto 
só cogita do navio mercante extrangeiro surto ou ancorado em porto 
brazileiro, olvidando o caso de se achar navegando em águas terri
toriaes brazileiras, e dahi porque se pretendeu considerar só o navio 
surto como incluído na definição de território brazileiro, para o 
effeito da applicação da lei penal. 

Essa lacuna é supprida pelo Decr. n. .855, de 8 de novembro 
de 1851 e pela Lei n . 2.615, de 4 de agosto de 1875, art. 6, § 4.°, 
disposição esta ultima que apreciamos atraz. 
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O citado í)ecr. n. 855, de 1851, estatue no art. 14: 

"Aos ag-entes consulares pertence tomar conhecimento segundo 
os seus regulamentos dos delictos commettidos a bordo dos navios 
de sua nação por individuos da tripulação, uns contra: os outros, 
durante a viagem, comtanto que nem ò offensor nem o offendido 
sejam subditos do Império, porque, em tal caso, não obstante faze
rem parte da tripulação, competirá exclusivamente ás autoridades 
territoriaes conhecer de taes delictos." 

Assim, os crimes praticados a bordo dos navios mercantes 
extrangeiros, nos mares territoriaes, devem ser julgados de accordo 
com a lei brazileira somente nos casos seguintes: 

1.°) quando o offendido ou o offensor, não fizer parte da tri
pulação; 2.°) quando o offendido ou o offensor, embora fazenda 
parte da tripulação, fôr brazileiro. 

A citada disposição do art. 14, não pôde ser entendida no sen
tido de ter a autoridade brazileira competência para tomar conhe
cimento dos crimes commettidos a bordo dos navios extrangeiros^ 
durante a viagem, em alto mar, ainda mesmo que o offendido ou o 
offensor seja brazileiro, porque o navio extrangeiro, como o brazi
leiro, em alto mar, é considerado território do paiz a que pertence 
(ESPOREL). 

Em sua sessão de 31 de março de 1894, em Pariz, o Instituto 
de Direito Internacional adoptou as seguintes resoluções: 

"Art. 6. Les crimes et délits commis à bord de navires étran-
gers de passage dans Ia mer territoriale par des personnes qui se 
trouvent à bord de ces navires, sur des personnes ou des choses à 
bord de ces mêmes navires, sont en dehors de Ia juridiction de TÉtar 
riverain, à moins qu'ils n'impliquent une violation des droits ou 
des intérêts de l'État riverain, ou de ses ressortissements ne faisant 
p^s partie de Téqüiparage, ou des passagers. 

Art. 7. Les navires qui traversent les eaux territoriales se con-
formeront aux réglements spéciaux édictés par TÉtat riverain dans 
rintérét et pour Ia sécurité de Ia navigation et pour Ia police ma-
ritime. 

Art. 8. Les navires de toutes nationalités, par le fait seut 
qu'ils se trouvent dáns les eaux territoriales, à moins qu'ils n'y soient 
seulement de passage, sont soumis à Ia juridiction de TÉtat rive
rain . 

'État riverain a le drõit de continuer sur Ia haute mer Ia 
poursuite commencee dans Ia mer territoriale, d'arrêter et de juger 
le nayire qui aurait commis une infraction dans les limites de ses. 
eaux. En cas de capture sur Ia haute mer, le fait será, toutefois» 
notifié sans delai à l'État dont le nayire i)orte le pavilíon.. 
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Art. 9. Est réservée Ia situatioh particuliére des navires de 
guerre et de ceux qui leur sont assimiles." 

47 D. — os navios de guerra nacionaes em porto extrangeiro. 
A denominação usual de navios de guerra é imprópria, por 

ser restricta. Effectivamente, a razão do privilegio da exterritoria-
lidade está no caracter eminentemente official do navio, expressão 
do poder e da, soberania do Estado a que pertence, pelo que, não 
pôde ficar sujeito a poder extranho; ora, não são somente õs navios 
de guerra, ou os que lhe são equiparados, que representam a sobe
rania, mas também toda a embarcação ao serviço do Estado. 

A denominação exacta é de nevios do Estado .(ISISZT, FLO-
KIAN) 

Assim, quer no alto mar, quer em águas territoriaes extranhas, 
os navios dessa categoria estão sujeitos exclusivamente ás leis do 
Estado que representam, e, por isso, isentos das visitas e pesquizas 
das autoridades locaes, mas obrigados a respeitar e observar as leis 
€ regulamentos de policia dos portos, dos mares territoriaes e rios. 

Conseguintemente os crimes commettidos a bordo dos navios 
do Estado, por quem quer e contra quem quer que seja, incidem sob 
o império das leis e sob a competência das autoridades e tribunaes 
do Estado a que pertencem esses navios. 

Semelhante privilegio de exterritorialidade, reconhecido univer
salmente, também o foi de modo expresso em'nosso paiz, pela Resol. 
Imperial de 20 de outubro de 1888, quando declara que "os navios 
de guerra gozam do beneficio da exterritorialidade. Armados pelo 
respectivo governo a bem da soberania da nação e tripulados por 
officiaes que exercem o poder publico, são considerados prolonga
mento do território da nação a que pertencem", e mais "o navio de 
guerra extrangeiro naufragado nas costas do Brazil continua sob 
o império da nação á que pertencia, mas não pôde o respectivo cônsul 
explorar o casco submergido, sem audiência das autoridades brazi-
leiras e as cautelas fiscaes." 

A isenção da soberania local comprehende o navio, as pequenas 
embarcações que traz para o seu serviço, o commandante, officiaes, 
guardas, marinheiros, serventes e todas e quaesquer pessoas que se 
acham embarcadas. 

Se, porém, o pessoal embarcado, sem sahir de bordo, pratica 
actos de natureza a perturbar a paz do porto, já contra outros 
navios, já contra os habitantes do logar, a autoridade local deve in
tervir e obrigar mesmo o navio a fazer-se ao mar. 

Entram a vigorar, então, as normas do direito internacional. 

4 8 . — Dado o caso de ser praticado um facto delictuoso a bordo 
de navio de guerra ou do Estado por pessoa que não faz parte dá 
equipagem ou que-ahi esteja por uma circumstancia fortuita, o com-
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mandante, por isso que não é obrigado a conservar a bordo crimi
nosos extrangeiros, poderá, conforme as circumstancias, entregar, ou 
deixar de entregar o culpado á policia local para ser julgado e pu
nido. 

Dado o caso de pessoas pertencentes á equipagem, isoladas ou 
em bando, desembarcarem e trangredirèm a lei penal local, a solu
ção diversifica conforme uma das hypbthese seguintes: 

Ou essas pessoas estão em terra em desempenho de funcções, 
relativas ao serviço, com licença, tácita ou expressa do governo bra-
zileiro, ou não estão no exercício de taes funcções, mas licenciadas. 
No primeiro caso, escapam ao império da lei penal brazileira, res
pondem perante as autoridades do paiz a que pertence o navio, facul
tado apenas ás autoridades brazileiras prender o criminoso, quan
do necessário, remettendo-o depois ao commandante. A licença tá
cita ou expressa, para o desembarque deve ser traduzida: ter o go
verno brazileiro renunciado o exercido de qualquer jurisdicção. 

No segundo caso a autoridade brazileira tem o direito de pro
ceder contra os infractores da lei, como procede contra-os habitantes 
do paiz, sem distincção de nacionalidade. 

Nesse sentido, temos os casos dos três officiaes do vaso de 
guerra inglez Forte, em 1862, presos quando a paisana aggrediram 
a sentinella do posto policial na Tijuca: dos off iciaes allemães da 
corveta Nympha, presjjs no largo de S. Francisco de Paula, na 
noite de 19 de outubro de 1871, como incursos na sancção do 
art. 124 do cod. criminal então vigente, e postos em liberdade, me
diante fiança: dos marinheiros norte-americanos, que fizeram dis
túrbios no cães Pharoux, em 1846, etc. (CLovis BEVILÁQUA, ESCO-
EEL, CAEIRO DA M A T T A ) . 

Seguindo a pratica internacional, as autoridades brazileiras não 
procedem contra pessoas da equipagem de navio de guerra extranr 
geiro, que, em terra, praticam factos contra a lei penal brazileira, 
desde que taes factos não se revestem.de um caracter grave. A auto
ridade limita-se a effectuar a prisão dos autores desses factos, e 
entrégal-os ao commaridante do navio (ESCOREL, CLOVIS BEVILÁ
QUA) . 

49. — Os navios de guerra têm o direito de asylo ? Tratando-se 
de criminosos communs, a negativa se impõe, e tal é a doutrina domi
nante e pratica internacional. Quando o refugiado é criminoso polí
tico, divergem as bpíliiões. 

Distinguindo o caso da concessão de asylo ao criminoso polí
tico fora de seu paiz, o que é admissível,'da concessão feita no 
porto do paiz abalado por uma commoção intestina, e mais ainda 
coUectivamente, entende CLOVIS BEVILÁQUA que neste caso é inad-
missivel, por impoi-tar em intervenção de governo extrangeiro na 
administração da justiça-local, cujos poderes se sentem constran-
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gidos e limitados por. um poder extranho, dentro do território na
cional. 

Accresce notar, diz ainda, que muitas vezes o asylo será a ter
minação de uma serie de favores prestados ou a realisação de uma 
promessa, que facilitou a acção dos insurrectos ou lhes reergueu o 
espirito deísfallecido, o que constitue quebra da neutralidade. 

Appella-se para os sentimentos de humanidade, mas convém não 
dar á acção desses sentimentos uma elasticidade, que abranja casos 
de evidente parcialidade e intervenção, porque, assim, não haverá 
mais respeito á soberania dos Estados, e, como conseqüência, des-
apparecerá a sociedade das nações, sob a bandeira do direito inter
nacional. 

Por essas considerações, e em face das circumstancias do caso, 
entende teve razão o Brazil em se mostrar resentido com o asylo 
que, no porto do Rio de Janeiro, em 1894, os navios de guerra 
portuguezes, Mindeüo e Affonso Albuquerque, offereceram aos revol-
tosos, sob o commando do almirante SALDANHA DA GAMA. Collo-
cando-se em ponto de vista opposto, o conde de KIMBERLY, respon
dendo á solução do governo brazileiro para que o governo inglez 
obtivesse de Portugal a restituição dos révoltosos refugiados em 
seus vasos de guerra, declarou que não podia annuir a esse pedido, 
porque "o governo de Sua Magestade não entregaria indivíduos refu
giados a bordo de navios de Sua Magestade, em circumstancias 
semilhantes." 

Não ha que negar que inadmissível é o asylo quando fôr dado 
para "favorecer um movimento revolucionário (FlOEE), ou como se 
enuncia o Instituto de Direito Internacional, invocado também por 
CLOVIS BEVILÁQUA, "em soccorro a um dos partidos em lucta, com 
prejuizo do outro", por isso que constitue quebra da neutralidade, 
é acto de hostilidade; mas se o asylo não tem esse intuito, e antes 
fôr requerido por vehementes razões de humildade, é perfeitamente 
legitimo (LAFAYETTE). 

50. — Além dos casos referidos no art. 4, do código, os se
guintes também se comprehendem no território, e, pois, sob o império 
da lei penal : 

ç) a. parte attribuida por direito ao Brazil sobre rias e lagos 
contíguos. Essa parte, pelo que diz respeito, aos rios estende-se, 
normalmente, até a linha média ou eixo do canal principal (thal-
weg), segundo tem sido estipulado nos diversos tratados entre o 
Brazil e as republicas e possessões vizinhas (CLOVIS BEVILÁQUA) . 

/) a espaço aéreo correspondente ao território geographico, in
cluídas neste as águas territoriais, até a altura determinando, pelas 
necessidades da policia e segurança do paiz. 

Não obstante estar em formação o direito aéreo, por isso que 
em ensaios está a navega;ção aérea, certos princípios têm sido for-
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mulados mediante a equiparação da atmosphera ao mar e das aero-
naveis ás embarcações. 

Assim, os vehiculos aéreos, passando por aquella parte da 
atmosphera, soffrem, como os navios, que transitam pelas águas 
territoriaes, a acção da soberania local, que não lhe pôde, entretanto, 
prohibir a passagem innocua; estacionando em camadas atmosphe-
ricas sujeitas á judisdicção de um Estado extrangeiro, os vehiculos 
aéreos equiparam-se aos navios ancorados em porto extrangeiro. 

Os vehiculos aéreos militares equiparam-se aos navios de guer
ra (CLOVIS BEliLAQUA, LiSZT, BONFILS, FAUCHILLE, MEYER, ME-
BIGNHAC). 

Quanto a altura até onde se deve extender a jurisdicção do Es
tado, nada ha de firmado, entendendo dfversos autores, como FAU-
CHILLE que deve ser de 1.500 metros, e outros que deve ser de 
300 metros (MANDUCA, etc). 

Diversos tratadistas consideram também sujeita á lei penal do 
Estado o território exírangeiro occupado militarmente por suas for
ças, distinguindo segundo a occupação é de Estado amigo ou inimigo, 
para no primeiro caso admittir a applicação da lei e a competência 
dos tribunaes do Estado occupante somente quando se tratar de 
delictos commettidos por officiaes e praças, uns contra os outros ou 
contra os habitantes do paiz, attendendo-se os perigos e inconveni
entes de sujeital-os á autoridade extranha, e no segundo caso para 
ampliar ou restringir a applicação da lei penal do Estado occupante, 
segundo o ponto de vista de cada escriptor. Assim, GARRAUD, com 
apoio em julgados de tribunaes francezès, sustenta a competência 
das autoridades militares occupantes, não somente sobre os militares 
e empregados do exercito, mas ainda sobre todos os habitantes e cri
mes commettidos, que devem ser julgados segundo a iei do Estado 
occupante. Onde a bandeira, ahi o Estado. FlORE exceptua os 
crimes e delictos de direito commum, cujos autores e victimas sejam 
inteiramente extranhos ao exercito. 

A opinião, porém, mais liberal e jurídica é a que restringe os 
direitos do occupante ao que fôr determinado pelas necessidades mili
tares, já que a occupação militar não é conquista e apenas operação 
<ie guerra (CLOVIS BEVILÁQUA, LAFFAYETTE). 

Neste sentido, a Lei n 631, de 18 de setembro de 1851 especi
ficava determinandòs crimes militares que, commettidos ém tempo 
de guerra, em território nacional ou alliado ou inimigo, occupado-
pelo exercito imperial, deviam ser julgados por uma junta.militar, 
em segunda instância. 

No mesmo sentido estatue o Código penal da armada, ampliado 
ao exercito, quando no art. 3, diz: "As disposições deste código são' 
applicaveis a todo indivíduo extranho ao serviço da marinha de 
guerra que commetter crime em território ou águas subfiiettidas a 
bloqueio ou militarmente occupadas." 
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õl. — Determinado, qual o território em que tem império a lei 
penal brazilcira, cumpre verificar quando a infracção se deva consi
derar commettida ahi. 

Como a violação do preceito penal, que constitue crime ou con
travenção, consiste em acção ou omissão (art. 2) , apreciemos a infra
cção primeiramente na fôrma de acção, sensu estricto, ou com-
missão. 

Vimos que os elementos essenciaes da commissão são o u':-to ou 
o movimento corporeo do agente para realisar seu intento, e o resul
tado, a mutação operada no mundo exterior (n. 13). 

Quando o delicto é instantâneo, isto é, concebido e realisado 
num só momento, nenhuma duvida occorre na determinação do jogar 
do seu commettimento; quando, porém, o movimento corporeo e o 
resultado se separam no tempo e no espaço, nos chamados deUctos 
distanciados, é que surge a. questão de saber onde e quando devem 
ser considerados como commettidos. 

E' uma questão que interessa não só ao processo como ao di
reito penal, por isso que; ao contrario do que doutrinam BiNDiNG 
e LiLlENTHAL, as disposições processuaes servem para a realisaçãc 
do direito penal, e, portanto, a lei do processo que admitte o foro 
delicti cominissi, como o nosso Cod. do Processo Criminal, art. 169), 
deve partir dos mesmos princípios estabeelcidos pelo direito penal 
sodre a efficacia da lei penal no espaço e,no logar da pratica do crime 
(LiSZT, OLSHÀUSEN). 

Isto posto, nota LisZT que, em rigoi', a commissão devia ser 
considerada como um todo individual. O movimento corporeo e o 
resultado juntos é que formam a acção.. 

A acção seria praticada no paiz somente quando nelle occorres-
sem o movimento e o resultado; somente estaria a acçãò sob o im
pério de um preceito juridico quanto ao tempo, quando esse preceito 
tivesse applicação não só ao movimento, como ao resultado. Se o 
movimento corporeo se effectuou no paiz e o resultado occorreu no 
extrangeiro, a acção, considerada como unidade, não seria praticada 
no paiz nem no extrangeiro. 

A mesma razão prevaleceria, quando, depois de effectuado o 
movimento, mas antes de sobrévir o resultado, a legislação soffresse 
alteração. Esta doutrina nos leva a resultados que de nenhum 
modo satisfazem, e forçoso é que nos contentemos com uma parte da 
acçáo. 

Três alvitres se apresentam, podendo se considerar como deci
sivo : 1.°) o movimento corporeo, (th^na-da actividáde ou da resi-
denciff, defendida por BAR, BBKKER, ÍHALSCHNER, HERTZ, JANKA, 
MEYER, ROHLAND, SCHTJTZE, WACHTER, HANCKE) ; 2.°) o resul
tado (HABERLIN, MERKEL, NEXJMEYER e outros); 3.°) como equi
valentes um e outro (BERNER, BINDING, OLSHAUSEN, WACH, Li-
LIENTHÀL, VAN HAMEL, theoria esta cuja inexactidão se mostra 
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logo pela impossibilidade de applical-a no dominio do direito inter
nacional privado. 

Exemplo : uma machina infernal expedida de Bremen para 
New York no 1.° de junho mata o destinatário a 15 de julho. 

Na primeira hypothese a morte foi commettida em Bremen, em 
1.° de junho; na segunda, a 15 de julho, em New-York; na terceira, 
em 1." de junho e a 15 dejulho, em Bremen e em New-York." 

Encarada a questão perante ojiosso dijreito, como em face deste 
o caracter da acção é determinado pelo resultado produzido, a offensa 
potencial ou real, é bem de ver que dos alvitres apiontados^ o segundo 
é que deve ser preferido. 

Não é a remessa de uma machina infernal, diz LISZT, mas a mu
dança por esse facto operada no mundo exterior, que imprime á 
acção o cunho de um certo crime. Esta conclusão, corresponde, sem. 
duvida, melhor do que qualquer outra á missão do direito penal — 
a protecçãò de bens jurídicos. 

Assim, podemos dizer que o autor age no logar e na época em 
que produziu o resultado. 

Mas como de uma acção podem decorrer resutados próximos 
ou remotos, é de notar que regulador nó caso é o resultado que, já 
separado do movimento corporeo, e portanto da vontade humana, se 
apresenta como um effeito em si independente. 

Assim, em caso de homicídio, o que regulam é o logar e o tempo 
do ferimento mortal, e"̂ n'ão o logar e o tempo em que a morte se 
produziu. 

A mesma regra âpplica-se á omissão : na omissão imprópria/-
mente dita, regulam o logar e o tempo em que o resultado aconteceu ;-
na omissão propriamente dita o logar e o tempo em que a acção exi
gida pela lei devia ser effectuada (LISZT) . 

Entretanto, este autor, que tão convincentemente desenvolve 
assim esta theoria, deixou-a pela primeira apontada nas ultimas edi
ções do seu tratado (17.=' a 21.*), considerando logar do crime aquelle 
em que se manifesta a vontade do agente. 

Por accordam de 27-de janeiro, de 1917 (adiante, n. 57, V), 
de que foi relator o douto ministro-VlVEiROS DE CASTRO, O Sup. Tri
bunal- Federal não adoptou a theoria exposta, mas. as razões da de
cisão não convencem, quando criticando-a como foi desenvolvida por 
LISZT, que aliás já a tinha abandonado desde 1908 (17.̂  edição al-
lemã), diz que, "levada ás suas ultimas conseqüências, daria em re
sultado a impunidade da tentativa, na qual não se obtém a violação 
de um bem jufidico, e assim não seria necessária a protecçãò do di
reito penal", o que não é exacto, porque na tentativa, segundo o 
criminalista citado e a opinio communis, a punibilidade assenta na 
situação de perigo, a que fica exposto o bem jurídico (víd. adiante, 
n. 89).. Não convencem ainda as razões da decisão quando diz esta 
que "o nosso \Cod. Penal absolutamente não consagrou a doutrina 
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impugnada, pois sujeita á acção da lei penal a pratica de todos os 
factos criminosos, ainda que elles não obtenham o fim almejado, 
não passando da phase da tentativa", porquanto para a consumma-
ção sempre tem em vista um resultado, seja uma offensa real, seja 
uma offensa potencial, o que se verifica das qualificações da parte 
especial, e na tentativa punivel a situação de perigo, o que resalta 
de sua definição, no art. 13, e na não punivel, sujeita á punição "os 
factos que entrarem em sua constituição, tendo sido classificados 
crimeí especiais (art. 15). 

52. — Passemos ás applicações especiaes da regra exposta. 

I. — Dado o caso de concurso de agentes, como o nosso código 
considera os instigadores (art. 18, § 1.) como autores do crime, 
isto é, a autoria moral como eausação ou não impedimento do re
sultado, ella se reputada realisada no logar onde tal resultado se 
verificou. Assim, se Pedro, residente em Buenos Ayres, dirige uma 
carta a Paulo, residente no Rio de Janeiro, e por ella o determina 
a assassinar João, que ahi se acha, commettido o crime, a instigação 
se considera effectuada neste lugar. 

A mesma regra se applica no caso de auto;-ia mediata, isto é 
quando o crime é executado por instigação, sendo o executor incapaz 
de imputação ou imputavel, mas coagido. 

II. — Como a receptação é punida como acto de cumplicidade 
(art. 21, § 3.°), e não como crime especial, deixa de ser passível 
de pena, dado o caso de ser o crime, donde provem a causa receptada, 
comettido em ter-ritorio extrangeiro. 

O mesmo tem logar eiji relação ás fôrmas da cumplicidade moral 
(art. 21 §§ 1.°, instrucções, e 2.°). 

III. —; Em caso de tentativa punivel, ainda deve ser logica
mente applicada a regra geral. 

Como e o facto de pôr em perigo que constitue o caracter es
pecial da tentativa, o acto respectivo é praticado no logar e na época 
em que o perigo se dá (n. 89) . 

IV. — Nos casos de unidade complexa, isto é, de unidade creada 
artificialmente pela lei, o que se verifica no crime continuado, no 
crime composto, no collectivo, não pode haver desmembramento de 
suas partes, pois que estas não são independentes, pelo que o crime, 
em taes condições, se entende praticado durante toda a duração da 
serie e onde quer que foi effectuada uma de suas partes. 

Assim, se divergirem o direito nacional e o estrangeiro, deve-se 
decidir a favor do primeiro, e, havendo divergência entre o direito 
antigo e o novo, a favor do menos rigoroso, nos termos do art. 3. 
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As diversas jurisdicções competentes têm todos os mesmos direitos. 
Ha pluralidade de competências territoriaes (LiszT). 

V. — Nos delictos de imprensa regulam o logar e a época da 
publicação do impresso. 

53. — No território real ou fictício, como ficou delimitado, im
pera a lei penal brazileira, a cujas disposições ficam sujeitos indis-
tinctamente nacionaes ou extrangeiros, neste ponto inteiramente 
equiparados. E' certo que algumas disposições se referem expressa
mente a brazileiro (arts. 89 e 103), e outras somente a extrangeiro 
(artigo 105, § ) ; mas pôde o «xtrangeiro-no primeiro caso, e no se
gundo o brazileiro, ser responsabilisado como cum.plice. O principio 
da egualdade de todos perante a lei, assim firmado pelo art. 4, tam
bém o foi expressamente pela Constituição Federal, art. 72, § 2." 

E' uma conquista do direito publico moderno, implantando uma 
nova ordem de coisas, desconhecida da antigüidade,oriental e ro
mana, onde homens livres se antepunham a escravos, honestiores a 
kumiliores, e da edade média, onde a sociedade se dividia em varias 
ordens desiguaes no gozo de direitos e no cumprimento de obrigações. 

Erigido a postulado essencial do programma dos publicistas e 
philosophos reformadores do século XVIII, o principio da egual
dade foi consagrado pela constituição franceza de 3 de setembro de 
1791, estabelecendo que "a constituição garante como direito natural 
e civil que os mesmos delictos sejam punidos com as mesmas penas, 
sem distincção nenhuma de pessoas". 

Entretanto, e de notar que o principio de egualdade não tem 
tido applicação integral, obstáculos encontrando na disparidade de 
condições moraes, intellectuaes e econômicas das classes sociaes. 

Concorrendo ainda para essa actuação incompleta vem o direito 
de certas castas, como o direito penal militar, que em vez de luiii-
tar-se ás infracções essencialmente militares, comprehende outras do 
direito penal commum, como se verifica em nosso paiz e em outros. 

Outras limitações, com fundamento rasoavel, vêm do direito 
publico interno e externo, formando o que se chama extraierritoricu-
lidade da lei venal, e de que nos occuparemos adiante. 

Quanto ainda á força extensiva da lei, penal, é de notar que 
lacunas sensíveis mostra a nossa. 

O nosso legislador, ao em vez de inspirar-se no elevado critério 
da solidariedade internacional, de attender aos deveres que impõe a 
sociedade dos Estados, entre os quaes sobresahe o de não deixar 
impunes ataques que visem, e de modo violento, a modificação ou 
destruição das instituições-políticas de Estado extrangeiro, deixando 
de seguir a, orientação dos cods. italiano, arts. 128 e 130, allemão, 
arts. 102 e 104, austríaco, § 66, manteve-se filiado, como o ante
rior código de 1^30, ao critério estreito do código penal francez. 
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essencialmente sgoistico, porque só pune os actos hostis ao Estado 
extrangeiro capazes de suscitar um perigo ao Brazil (arts. 90, 
99 e 100). 

Assim, não são puniveis pela lei brazileira os crimes commet-
tidos em território brazileiro, contra um Estado extrangeiro, quer 
encarado em sua estabilidade interna ou nas condições existenciaes 
materiaes ou formaes (crimes de alta traição, como dizem os alle-
mães), quer como individualidade que coexiste com outros (crimes 
de traição contra o paiz). 

54. — A extraterritorialidade da lei penal comprehende as limi
tações da sua appiicação em relação á condição das pessoas, limi
tações estabelecidas pelo direito publico interno e externo. Por con
siderações de ordem publica não estão sujeitos á lei penal os depu
tados e senadores ao Congresso Federal por suas opiniões, palavras 
e votos no exercício do mandato (Const. Federal, art. 19). Assim, 
a irresponsabilidade refere-se tanto á affirmação de factos como á 
manifestação de idéas, pensamentos e opiniões. 

No art. 20, conferindo mais a immunidade pessoal á prisão, 
estabelece a Constituição : "Os deputados e senadores, desde que ti
verem recebido diploma até a nova eleição, não poderão ser presos, 
nem processados criminalmente, sem prévia licença de sua câmara, 
salvo caso de flagrante em crime inafiançável. Nesse caso, levado 
o processo até a pronuncia exclusiva, a autoridade processante re-
metterá os autos á câmara respectiva, para resolver sobre a proce
dência da accusaçãô, se o accusádo não optar pelo julgamento im-
mediato." 

As immunidades parlamentares, por isso que não são preroga
tivas individuaes, mas prerogativas do poder legislativo, que lhe 
asseguram a actividade pacifica e regular, não podem ser objecto 
de renuncia de qualquer dos seus membros (LÁBAND) . 

Os deputados e senadores estadoaes gozam das mesmas immu
nidades de que gozam os deputados e senadores federaes, se as Con
stituições dos seus respectivos Estado consagram os princípios ado-
ptados pela Const. Federal nos arts. 19 e 20. 

Assim, os membros das ássembléas políticas, pelo que diz res
peito ao exercício de suas funcções, estão sujeitos só ao correctivo 
moral das opinião publica e ás disposições disciplinares dos regi
mentos das respectivas câmaras, normas estas previstas pela Consti
tuição Federal quando no "art. 18 dispõe que "a cada uma das câ
maras compete : organisar o seu regimento interno ; regular o ser
viço de sua policia." 

. Embora o deputado ou senador não incorra em pena, o seu acto 
pôde ser objecto de apreciação por parte da justiça sob outros 
pontos de vista, por exempio,. em questões de legitima defesa, re-
torsão, instigação (LiszT). "O privilegio <Jo deputado-, diz BINDING, 
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não tem por effeito abrir a favor delle uma excepção á norma. O 
deputado não está autorisado a injuriar ou a provocar o commetti-
mento de um crime de alta traição. Taes factos ficam sendo delictos 
(transgressões da norma) ; contra elles é licita a legitima defesa; 
appli caveis lhes são os princípios sobre a retorsão, se porventura 
um delegado do Bundesrat ou um expectador diffamado da tribuna 
retcrquir a injuria com a injuria; nelles é possível uma instigação 
punivel. Tão somente fora da câmara taes actos não podem ser 
processados civil, criminal ou disciplinarmente. 

55. — Por considerações de direito internacional gozam da isen
ção da lei penal : 

1." — Os chefes dos Estados extrangeiros, qualquer que seja a 
forma de governo. Da mesma immunidade goza o Papa, que muito 
embora perdesse o poder temporal, é, todavia, considerado inviolável 
pelas potências extrangeiras. 

2." — Os corpos militares extrangeiros que atravessarem o ter
ritório brazileiro, com permissão do governo. 

A permissão para a passagem importa em renuncia de juris-
dicção. Conceder ou não passagem á forças extrangeiras pelo terri
tório do paiz 'para operações militares compete privativamente, ao 
Congresso Nacional (Const. Federal, art. 34, n. 19) . 

3." —Os ministros públicos ou agentes diplomáticos, isto é, os 
mandatários que o governo de um Estado acredita junto do governo 
de outro, para representar os seus direitos e interesses. 

Nesta classe se incluem, segundo accordo tomado pelos Con
gressos de Vienna e de Aix-la-Chapelle, geralmente acceito pelas 
nações : 

a) Embaixadores, legados e núncios ; 
h) Enviados propriamente ditos, ministros plenipotenciarios e 

internuncios ; " 
ç) Ministros residentes ; 
d) Encarregados de negócios. 
Consideram-se também ministros públicos, embora não sejam 

acreditados juntos a nenhum governo, os mandatários .que os Es
tados enviam aos congressos e conferências'diplomáticas com po-
deres para represental-os (LAFAYETTE, CLOVIS BEVILÁQUA). 

Attendendo ao seu caracter representativo e á necessidade de 
assegurar-lhes independência no exercido de suas furicções, os mi
nistros públicos gozam das seguintes immunidades : 

1) Inviolabilidade pessooZ» não podendo ser presos ou soffrer 
quaesquer violências, por isso que se consideram feitas á nação que 
representam, immunidade que o código penal, art. 99 e Lei n_. 30, 
de 8 de janeiro de 1892, art. 12, protegem, qualificando como crirne 
a sua violação. 
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Essa inviolabilidade começa desde que o ministro é recebido, 
perdura emquanto elle exerce a sua missão, e persiste, apezar do 
i-ompimeiito das relações diplomáticas entre o paiz que o enviou e o 
que o recebeu, a despeito até de uma declaração de guerra (CLOVIS 
BEVILÁQUA) . 

2) Isempção de jurisdicção criminal. Assim, fallece juris-
dicçâo ao Estado junto do qual estão acreditados, para chamar os 
agentes diplomáticos a juizo, para processal-os, condemnal-os, exe
cutai' sentenças em suas pessoas, quer se trate de crimes commettidos 
no paiz, quer no extrangeiro. Não importa, porém, esta ímmuni-
dade era impunidade, por isso que o agente fica obrigado a res
ponder perante a jurisdicção do Estado que representa. A nossa 
Constituição Federal, art. 59, ietr. b, reconhece esta immunidade, 
por isso que, conferindo ao Supr. Trib. Federal competência priva
tiva para processar os ministros diplomáticos brazileiros, nos crimes 
communs e de responsabilidade, presuppõe, em conseqüência, incom
petência dos tribunaes do paiz de residência desses agentes para 
-conhecer desses crimes. Se o ministro publico arma insidias, ou 
tenta contra a vida do chefe do Estado ; se conspira ou toma parte 
em. conspirações contra a independência do Estado, ou para sub
verter as instituições ; se ousa perturbar a paz e a segurança pu
blica, não se pôde recusar ao governo o direito de tomar os passa
portes ao agente, cercar sua casa pela força publica, conduzil-o de
baixo de escolta até as fronteiras (BONFILS, LAFAYETTE, WHEATON). 

3) Inviolabilidade de habitação, não sendo permittido, em prin
cipio, ás autoridades locaes entrar nos palácios em que residem os 
ministros, bem como em suas dependências e accessorios, para dar 
buscas, effectuar prisão ou praticar outras diligencias. 

Esta franqueza é principalmente determinada pela razão do res
peito devido á pessoa e dignidade dos ministros, como ainda pela 
necessidade de manter o segredo e inviolabilidade da correspon
dência, papeis e livros da legação. 

A franqueza da casa, sendo uma irradiação da immunidade do 
ministro, não pôde ser entendida senão com relação á pessoa do 
mesmo ministro, e ao desempenho da sua missão; nella, pois, não 
se inclue, como outr'ora se pretendeu, o direito de asylo, isto é, o 
direito que alguns ministros, mais de uma vez, se arrogaram de re
colher criminosos em sua residência e de desfarte subtrahil-os á 
acção da justiça locaL 

Acha, porém, excusa em poderosas razões de humaniade e tem 
sido praticado, como um direito, na America do Sul, o asylo a cri
minosos políticos para salval-os das perseguições e vinganças de ini
migos e governos que não offerecem garantias de imparcialidade. 
Pelo expendido, resta observar : 
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1.° Que se dentro d ei CCLSSÍ do ministro se está praticando algum 
crime, á policia local é licito penetrar no edifício para soccorrer a 
victima; 

2° Que a jurisdicção territorial tem perfeita competência para 
processar, julgar e punir os delictos ou crimes perpetrados contra 
quem quer que seja no palácio do ministro publico, por pessoas ex-
tranhas á legação, ou sejam nacionaes, extrangeiros ou compatriotas 
do mesmo ministro (LAFFAYETTE, CALVO, FIORE, PRADIER, HEEFTER). 

As immunidades concedidas aos ministros estendem-se á mu
lher e ás pessoas de sua familia, que habitem com elle e ao pessoal 
da legação, como: secretários, conselheiros, addidos militares, cor
reios, etc. 

Divergem os escriptores se devem ser contemplados também os 
fâmulos ou criados, uns opinando pela negativa (CLOVIS BEVILÁQUA, 
BoNFiLS), outros pela sujeição de taes pessoas á jurisdicção local, 
somente no caso de serem nacionaes do paiz de residência do mesmo 
ministro (LiszT, MooRE, LAFAYETTE, MERIGNAC). 

56 — Os cônsules, por isso que não têm caracter diplomático, 
exercendo funcções puramente administrativas e de jurisdicção vo
luntária com relação a interesses individuaes, não se incluem lógica 
e juridicamente na classe dos ministros públicos. 

Attendendo, porém, que se acham investidos de uma delegação 
emanada da soberania do Estado, que os nomeia, entendem os mais 
autorisados escriptores que elles gozam de immunidades, desde que 
se trate de crimes funccionaes, não assim em caso de crimes com-
muns. No primeiro caso, sendo interessado directo o Estado, que 
nomeia o cônsul, a elle compete especialmente promover a punição 
do culpado : no segundo, interessada como é directamente a 
sociedade, em cujo seio se acha o cônsul, tem ella o direito 
de processal-o e julgal-o (CLOVIS, LAFAYETTE, CALVO, HEFFTER, 
PRADIER). 

Esta doutrina foi seguida no Brazil, como se pôde ver pelos 
Avis. n . 22, de 5 de fevereiro de 1828 e n . 24, de 19 de janeiro 
de 1830, pelos Decrs. n . 855, de 8 de novembro de 1851, arts. IT 
e segs., Avis. n . 455, de 27 de novembro de 1874 e Decr. n..3.259, 
de 11 de abril de 1897, art. 40. 

No art. 17, do cit. Decr. de 8 de novembro de 1851, que é 
o assento principal da matéria, se diz que "os agentes consulares 
extrangeiros são sujeitos, nos negócios eiveis e nos delictos indivi
duaes, que commetterem, á jurisdicção das autoridades do Império, 
quer se trate de van negocio que lhes seja directamente relativo, 
quer pertença a terceiro, guardahdo-se, porém, para com os 
mesmos agentes, todas as attenções usadas no foro, quando as ci
tações e intimações se dirigem a pessoas, que exercem cargos de ele
vada categoria." No art. 19 se declara que são isentos de buscas-
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e toda e qualquer investigação por parte das autoridades do paiz 
os archivos, documentos e correspondência official dos consulados e 
vice-consulados extrangeiros, e no art. 23 que as disposições dos 
arts. 17 e 19 deixarão de aproveitar aos agentes consulares e sub-
ditos daquellas nações entre as quaes os agentes consulares e sub-
ditos brazileiros não encontrarem reciprocidade, declarando o go
verno federal qual ou quaes daquellas disposições devam por semi 
Ihante motivo deixar de ter execução. 

57. — Jurisprudência brazileira 

I. Tendo sido o crime commettido em alto mar, a bordo de 
um navio mercante inglez, e tendo sido o criminoso, chegado o navio 
a este ponto, confiado á policia brazileira, que o conservou em 
custodia para ser de novo entregue ao representante do governo 
inglez, compete á justiça ingleza o processo e julgamento do delicto 
em questão, quer em face das leis brazileiras, especialmente do 
art. 4." do Código Penal pátrio, que só reputa território nacional, 
para os fins criminaes, além do território propriamente dito do 
Brazil, os portos e mares territoriaes, os navios brazileiros em alto 
mar, os navios mercantes extrangeiros surtos em portos brazileiros e 
os navios de guerra nacionaes em portos extrangeiros; quer diante 
do direito internacional; porquanto, o alto mar não pertence á nação 
alguma, e , portanto, o navio que o atravessa, está subordinado á 
jurisdicção de seu paiz. Sendo assim incontestável a competência 
da justiça da Inglaterra para processar e julgar o criminoso, só 
poderia cessar essa competência, se o facto de ter entrado o vapor 
em porto brazileiro, e de em conseqüência ter sido o criminoso con
fiado á guarda da policia brazileira, tivesse a efficacia jurídica de 
transferir da competência dos tribunaes britânicos para a dos brazi
leiros o processo e julgamento do criminoso. Isso, porém, não se 
verifica. 

Como é corrente em direito internacional, o transito dos próprios 
extradictados por um paiz intermédio não produz o effèito de al
terar a competência dos juizes incumbidos de julgal-os, conferindo 
tal attribuição aos tribunaes do paiz por onde se effectua o transito. 
Por egual, ou por mais forte razão,- o transporte pelo território de 
um paiz, ou com escalas por esse território, de um delinqüente preso 
pelas agentes da nação, á qual compete julgar e processar o crimi
noso, não confere ás autoridades desse paiz competência para diri
mir o caso penal. Pouco importa que o criminoso tenha sido con
fiado por alguns dias á policia brazileira (Accordam dó Supr. Tri
bunal Federal, de 12 de abril de 1914). 

II. — O portuguez, réo de crime de homicídio, praticado em alto 
mar, a bordo de um navio portuguez, pôde ser recolhido, a requeri-
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mente do cônsul de sua nação, na prisão do primeiro porto do Brazil 
em que tocar o navio, até que se offereça opportunidade de ser re-
mettido ao seu paiz para ser julgado, e não tem direito de ser solto 
por kabeas-corpos (Accõrd. da Relação da Corte, em 23 de março 
de 1877). 

III. — E' incompetente a justiça brazileira para tomar conhe
cimento de um crime commettido em alto mar, a bordo de um navio 
extrangeiro, que assim só pôde ser considerado como um prolonga
mento de território do paiz, a que pertence e sujeito ás suas leis 
penaes. A • policia brazileira, porém, pôde, á requerimento do côn
sul da nação a que pertence o navio, manter o criminoso em custodia 
até que possa ser remettido para o paiz, sob cuja soberania commet-
teu o crime em alto mar. A policia não é senão uma mera deten
tora em nome do representante do paiz a cuja ordem está preso o 
criminoso, escapando assim ás attribuições da justiça brazileira co
nhecer da legalidade ou illegalidade da prisão (Accord. do Trib. de 
AppeUação e Revista da Bahia, de 18 de março de 1904). 

IV. — Comprehende-se por mares territ&riaes o espaço maritimo 
que do litoral pôde ser alcançado pelos meios de defesa do território, 
como são unanimes em affirmar vários autores de direito interna
cional (Accords. da Trib. de AppeUação e Revista da.Bahia, de 18 
de março de 1904). 

V. — Não ha accôrdo entre os criminalistas sobre a competência 
para o julgamento dos crimes preparados em um paiz e realisados 
em outro, considerando alguns preponderantes o movimento corporeo, 
os actos materiaes que necessariamente hão de produzir o resultado 
almejado, dando outros preferencia ao mesmo resultado, e havendo, 
finalmente, uma terceira theoria que considera equivalente o movi
mento corporeo e o resultado, e, portanto, sustenta que as justiças 
de ambos os paizes são competentes para o procedimento criminal; 

Considerando que os juizes suscitados, tendo em consideração 
o resultado corno o único elemento attentivel para firmar a com
petência, se inspiraram exclusivamente na lição de VoN LiszT 
— Tratado de Direito Penal Allemão — traducção do " Dr. JosÉ 
HYGINO — que, depois de citar as trea supraditas theorias, e dar 
justamente o exemplo de uma machina infernal expedida de Bre-
men para Nova York — assim doutrina: "Para sabermos qual des
tas três alternativas merece a preferencia, devemos partir do facto 
incontestável que, segundo o direito actualmente em vigor, o caracter 
da acção é deternjinado pelo resultado produzido. 

Não é a remessa de uma machina infernal, mas a mudança por 
esse f acta operado no mundo exterior, que imprime á acção o cunho 
de um certo crime. Esta conclusão corresponde, sem duvida, melhor 
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do que qualquer outra á missão do direito penal — a protecção de 
bens jurídicos. Obtemos, pois, a seguinte these: o autor age no 
logar e na época em que proÓMziu o resultado. Mas esta these 
precisa ser explicada: regulador é o resultado que, já separado do 
movimento corporeõ, e, portanto, da vontade humana, se apresenta 
como um effeito em si independente. Os resultados ulteriores, que 
decorrem da acção, não são tomados em consideração. 

O que regula é, pois, o logar e o tempo do ferimento mortal, e 
não o logar e o tempo emque a morte produziu-se". 

Mas a doutrina de VON LiszT, levada ás suas ultimas conse
qüências, daria em resultado a impunidade da tentativa, na qual se 
não obtém a violação'de um bem jurídico, e assim não seria neces
sária a protecção do direito penal; 

Considerando que o próprio VoN LiszT não somente enumera 
grande numero de escriptores allemães que consideram decisivo o 
movimento corporeõ, como reconhece que a praxe equipara as mais 
das vezes os dois elementos da acção, citando especialmente .neste 
sentido um accordam do Tribunal do Império, de 17 de junho de 
1892: "todo o logar em que o facto é executado, seja immediata-
mente pelo movimento corporeõ do agente, seja pela força que elle 
poz em movimento"; 

Considerando que em nota ao supracitado texto de VON LiSZT, 
o Dr. JOSÉ HYGINO cita a opinião em contrario de BENDING que 
considera praticado em um paiz todo crime que nelle se desenvolveu 
no todo ou em parte; 

Considerando que os mais autorisados criminalistas francezes e 
belgas também repellem a doutrina exclusivista do resultado, sus
tentando a competência para o processo das autoridades do paiz em 
que o crime foi preparado, sendo praticados todos os actos necessá
rios á sua execução. 

"Não é certamente necessário, doutrina GAKRAXJB — Traité 
theoriqiíe et pratique de Droit Penal — para se considerar uma 
infracção commettida sobre o território francez que essa infracção 
comece e inteiramente termine no mesmo território. 

Todo facto constituído um acto de execução, seja que elle co
mece, se consumme ou mesmo continue a execução, faz com que 
se considere a infracção commettida no território em que esse facto 
teve logai 

Quando um delicto foi perpetrado por múltiplos actos de exe
cução basta que um desses actos se realise no nosso paiz para que a 
infracção possa ser qualificada como commettida em França." 

"O art. 3 do Cod. Penal, ensina ADOLPHO PRINS — Science 
Penal et Droit Positif — pune as infracções commettidas no terri
tório belga. 
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E' preciso comprehender entre ellas as que se compõem de 
factos realisados em parte no território belga e em parte, no terri
tório extrangeiro, quando ha entre esses factos um encadeamento real 
de forma a poderem ser considerados como formando um todo indi-
visivel. O culpado collocado em território belga actúa sobre a vi-
ctima que se acha no outro lado da fronteira em território hollandez. 
Ha entre esses factos um laço indivisível: o crime está realisado, 
tanto aos olhos do juiz hollandez, como aos olhos do juiz belga, 
e o culpado poderá ser processado na Hollanda, se elle passar a 
fronteira, como poderá sel-ò pela nossa justiça, se ficar na Bélgica. 
Poderíamos citar naturalmente muitos exemplos de infracções que 
•graças á facilidade actual das commuhicações entre os paizes podem 
ser commettidas em vários territórios, e em que o resultado querido 
pelo autor é obtido a uma grande distancia do logar em que elle agiu. 
Enviam da Bélgica machinas infernaes, engenhos ou matérias explo
sivas, venenos que matam a victima no extrangeiro. Escrevem na 
Bélgica e publicam no extrangeiro um artigo calumnioso que des-
honra uma pessoa residente no extrangeiro. A solução é simples e 
os factos formam um todo indivisível: em 1 de junho enviam de 
Anvers uma machina infernal que a 15 de julho mata em Nova 
York o seu destinatário, O crime se consummou em Nova York, 
mas pôde ser processado na Bélgica. 

Nem esta solução pôde levantar discussões theoricas desde que 
se não perca de vista que é conforme ao interesse publico g aos 
princípios geraes do direito que as fronteiras deixem de ser um 
«bstaculo á repressão. Na hypothese figurada a acção e effeito 
não podem ser nem materialmente, nem idealmente separados." 

Considerando que applicando á hypothese dos autos a doutrina 
consagrada pelo citado accordam do Tribunal do Império Allemão, 
de 17 de junho de 1892, é indiscutível a competência da justiça 
brazileira para processar e julgar os autores do attentado de que 
foi victima o vapor inglez TènnT/sson, porquanto a machina infer
nal, regulada a relógio, e devendo explodir fatalmente em um deter
minado momento foi collocada na Bahia, e, portanto, foi no terri
tório brazileiro que se realisou o movimento corporeo do agente, 
partindo do mesmo território a força que elle poz em movimento; 

Considerando que o nosso Cod. Penal absolutamente não con
sagrou a doutrina exclusivista do resultado, preconisada por VoN 
LiSZT: ao contrario, sujeita á acção da lei penal a pratica de todos 
os factos criminosos, álnda que elles não obtenham o fim almejado, 
não passando da phase da tentativa; 

Considerando que para excluir a acção da justiça brazileira na 
punição do crime de que se trata, o juiz da 2.* Vara Criminal da 
cidade de São Salvador allegou: 1.", que foram somente lesados os 
direitos jurídicos da nação ingleza e nenhum do Brazil; 2.°, diffi-
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culdades processuaes para a formação da culpa entre nós, se tra
tando de um crime que se realisou no extrangeiro"; 

Considerando que não é exacto que fossem soffridos somente 
direitos da Inglaterra, porquanto o facto delictuoso de que foi vi-
ctima o vapor Tennysson incontestavelmente constitue uma gra
víssima offensa á nossa soberania. Com effeito, preparando um 
attentado no nosso território, contra um vapor pertencente a um dos 
belligerantes, os seus autores quebraram a rigorosa neutralidade que 
o nosso governo entendeu dever guardar durante a actual guerra 
que conflagra o mundo civilisado, neutralidade que deve ser obser
vada por todos que habitam o nosso território; 

Considerando que é indiscutível interesse do Brazil em não per-
mittir que alguém, abusando da nossa tão generosa hospitalidade, 
pratique qualquer acto que possa perturbar as amistosas relações que 
felizmente mantemos com todas as nações envolvidas na guerra; 

Considerando que a allegação de ser difficfi processar no Bra
zil os autores de um crime que se consummou em território inglez 
prova de mais, porque maiores difficiuldades encontraria ainda a 
justiça ingleza para o mesmo processo, estando na Bahia as pravas 
do crime, e residentes provavelmente lá os seus autores; 

Considerando que, firmada a competência das autoridades judi
ciarias brazileiras para o respectivo processo criminal, é liquida e 
incontestável a competência da justiça local, ex-vi do que dispõe 
á.Constituição Federal, art. 60, letra l, e na seguinte disposição do 
art. 15 do Decr. .n. 848, de 11 de outubro de 1890, § 1.": "Os 
crimes commettidos em alto mar, a bordo de navios nacionaes, os 
comméttidos nos rios e lagos que dividem dois ou mais Estados, 
nos portos, nas ilhas que pertencem á União, e em geral nos logares 
de-̂ alDSÒIütã jurisdicção do Governo Federal, serão, entretanto, jul
gados pelas justiças locaes, desde que não revistam o caracter de 
crimes poHticós"; 

.Considerando finalmente que a única questão de direito crimi
na! internacional que podia ser suscitada.na hypothese occurrente 
fica defiiiitivamèiíte resolvida nestes autos, restando apenas que se 
pròmóva a punição de um crime de direito commum, sem o menor 
caracter político; 

Acpprdam, julgar procedente o conflicto e declarar competente 
o. j:uiz de' Direito da 2.f Vara Criminal da cidade de São Salvador 
p£i.r:a. processar e julgar, p crime verificado a bordo do'vapor inglez 
Tennysson (Accordam do Sup. Trib. Federal, de 27 de. janeiro 
de 1917);, 

Vide o que ex'pendemos-.a; respeito desta decisão, em o n. 51. 
Ó^uaritp á. extra-ferritoE^^^ da lei penal, devem ser men

cionadas ras «eguintes decisões: 
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VI.— O estado de sitio suspende apenas as garantias consti-
tucionaes, e como taes se reputam as que protegem os direitos indi-
viduaes, na lição de todos os constitucionalistas; portanto, não attin-
ge as prerogativas inherentes ao exercício dos poderes políticos por 
utilidade publica, e, consequentemente, não suspende as immuni-
dades parlamentares, que assistem aos representantes da naçã,o {Accs. 
do Supr. Trib. Federal, de 16 de abril de Í898 e 4 de abril de 1914). 

VIL — As immunid^des dos deputados e senadores estadoaes 
são equiparaveis, para todos os effeitos, áás immunidades.parlamen
tares federaes, e devem prevalecer em todo o território nacional 
{Accs. do Supr. Trib. Federal, de 17 de outubro de 1900,. 29 de 
maio de 1901, 4 de abril de 1914). 

VIII. — A immunidade resultante do recebimento do diploma 
de deputado cessa com a annullação da eleição {Accord. do Supr. 
Trib. Federal, de 27 de junho de 1903). 

IX. — Renunciou as suas immunidades parlamentares o depu
tado ou senador que se entregou á prisão (Accord. do Supr. Trib. 
Federal, de 12 de dezembro de 1904). 

X. — A immunidade do deputado só termina depois de eleita 
a nova Câmara, pouco importando que a Constituição do Estado, 
copiando o art. 20 da Const. Federal, tenha omittido as palavras 
— "desde que tiverem recebido diploma, até a nova eleição (Accord. 
do Superior Tribunal do Pará, de 21 de janeiro de 1903). 

XI. — E' passível de prisão o advogado que retém autos inde-
bitamente; mas se o advogado que reteve os autos é deputado, o 
mandado de prisão será sustado até que a Câmara, a que eíle per
tence, conceda a necessária licença para a prisão (Accord, do Trib. 
de Justiça de S. Paulo, de 16 de novembro de 1914). • 

XII. — A immunidade-protege o deputado contra á prisão, mes
mo tratando-se de militar incurso em crime militar e processado 
em crime militar, porque tornando-se militar em disponibilidade, 
ex-vi do mandato electivo de que estar investido, ção pode ser attin-
gido pelo rigor da disciplina militar, emquanto durar o exercício 
das suas funcções (Accord. do Supr. Trib. Federal, de 16 de julho 
de 1913). 

XIII. — O principio da exterritorialidade do agente diplomá
tico está positivamente consagrado no nosso direito pátrio. Os pri-
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vilegios, as immunidades do agente diplomático só podem ser renun
ciados com consentimento do soberano do paiz do qual é represen
tante o agente diplomático {Accord. do ^wpr. Tribunal de Jvs-
tiça, de 10 de agosto de 1867). 

XIV. — Os cônsules extrangeiros não respondem perante a 
justiça brazileira pela desapparecimento de dinheiro pertencentes 
ao consulado e que estavam sob sua guarda (Accord. da Relação 
da Corte, de 6 de novembro de 1885). 

XV. — Os agentes consulares, em seus negócios civis, não gozam 
de immunidades, são meros agentes commerciaes, salvo convenção 
especial^em contrario (Accord. do Supremo Tribunal Federal, de 
7 de julho de 1909). 

XVI. — Os agentes consulares extrangeiros são sujeitos pelos 
delictos individuaes que commettem á jurisdicção das autoridades 
brazileira, respondendo, porém, pelos crimes praticados no' exercício 
do cargo, perante a justiça de seu paiz (Accord. do Trib. de Justiça 
de São Paulo, de 1 de novembro de 1906). 

58. — Jurisprudência extrangeira 

FRANCEZA 

I.— Pour le cas de crime ou délit commis en France, Ia com-
petencé de Ia justice française s'étend aux faits de complicité, même 
commis à Tétranger, même par des étrangers (Cassation, 30 avril 
1908, 13 mars 1891, 7 sept. 1893). 

II. — Les faits de complicité commis en France, mais se réfe-
rant à des crimes ou délits commis à Tétranger, échappent â Ia ju-
ridiction française (Cass. 19 avril 1888, Lyon, 27 dec. 1892). 

III. — L'immunité parlamentaire est le privilége de Ia cham
bre eíle même: un membre ne peut renoncer à s'en prevaloir — 
Trib. de Reims, 29 mars 1862, BESANÇON, 10 avril 1865. 

IV. — L'autorisation, dans les cas oú elle est requise, doit, a 
peine, de nullité, preceder tout acte de poursuite, y compris Ia cita-
tion (Cass-, 30 janvier 1903). 

V. — L'immunité se restreit à Ia personne de Tambassadeur 
et de ceux qui Taccompagnent avec le même carctére public. Elle 
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ne pout être invoquee par les gens de sa inaison (Cass., 11 juin 
1852). 

VI. — Malgré Ia fiction qui fait considérer comme inviolable 
les hôtels des ambassadeurs étrangers, ces hôtels fon bien en realité 
partie du territoire français. Les tribunaux français connaissent 
en conséquence de tout crime qui y aurait été commis par un in-
dividu qui ne couvre aucune inamunité diplomatique (Cass., 11 juin 
1852, 13 octobre 1865). 

VII. — Aucune distinction ne peut être faite entre le caractiêre 
public et le caractêre prive de Tagent diplomatique, sans violer Ia 
rêgle génêrale de Tiramunité diplomatique. 

Cette immunité est, en príncipe, ihdivisible; il appartient à 
1'agent seul de renoncer à s'en prévaloir devant les tribunaux du 
pays auprês du quel il est acredite {Cours de Pariz, 8 aout 1900). 

VTII. — Attendu que le baron de Pappenheini est ministre du 
grand duc de Hesse, résidant en France; que à ce titre, il jouit des 
immunités accordées par le droit International aux ministres" des 
puissances etrangêres; que Ia baronne de Pappenheim, sa femme, 
jouit des mêmes immunités; que ces immunités.sont d'ordre public; 
que ceux qui en jouissent, comme répresentant leur gouvernement, 
ne peuvent y renoncer, et qu'on ne peut exciper contre eux d'aucun 
acte par lequel ils auraient consenti à s'en dépouiller; que ainsi, 
le tribunal de commerce était incompétent pour connaitre d'une 
action personnelle dirige contre Ia baronne de Pappenheim; que 
cette incompétence étant d'ordre public ne saurait être converte par 
le consentement que Tappellante aurait donné à plaider devant le 
tribunal (Cour de Pariz, 21 aout 1841, Trib. de Ia Seine, S i juillet 
1878). 

IX. — Les tribunaux français ne peuvent jamais connaitre des 
plaintes formées par des étrangers contre les consuls de leur nations 
à raison des actes faits par ceux-ci sur Tordre de leurs gouverne-
ments. (Cass., 3 vendémiaire an. IX) . 

X. — II ne serait point exact de dire que les consuls étrangers 
participènt aux prérogatives d'immunité dont jouissent, pour eux et 
les personnes de leur suite, les ambassadeurs, les ministres et en-
•voyés des puissances etrangêres; ces divers delegues sont consideres 
comme répresentant en France leur souverain, qui leur a confie ses 
pouvoirs. -On ne saurait donner ce caractêre au cônsul, qui n'est 
que le protectéur, le regulateur des operations ou des difficultés 
de ses nationaux (Cour d'Aix, 14 aout 1829, Cour de Pariz, 2 mars 
1868). 
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ITALIANA 

XI. — Le navi mercantili quando si trovino nelle acque terri-
toriali di un altro stato, sono governate dalla legge penale di questo 
stato, solo nel caso di reati commessi a bordo, i quali turbino in 
qualche guisa Tordine esterno. Ia tranquillità e Ia sicurezza dei paese 
di dimora (Supremo Collegio, sentenze, 9 novembre 1896, 7 luglio 
1899, Cass. un. VIII, 215, X, 1.326). 

XII. — E' colpevole di contrabbando ed é punible alia stregua 
delia legge doganale italiana Io straniero che abbia cooperato ai 
contrabbando commesso in Itália, risiedendo in território estero 
(Cass., 12 giug. 1890, Cass. única, I, 372). 

ARGENTINA 

XIII. — El articulo 61 de Ia Constitución establece que "nin-
gun Senador ó Deputado, desde ei dia de su elección hasta ei de su 
ceso, pueda ser arrestado, excepto en ei caso de ser sorprendido in 
flag-ranti en Ia ejecucion de algun crimen que merezca pena de 
muerte, infamante ó aflictiva". Ejercida discrecionalmente y sin 
control esa facultad que ei articulo 23 de Ia Constitución confiere 
ai Presidente, ella püede venir á modificar substancialmente las con
diciones de las câmaras dei Congreso; ezerciéndose esa faculdad 
sobre sus membros y alterandose ei resultado de las mayorias ó 
impidiendo en absoluto ei funcionamento dei Poder Legislativo, 
arrestándose ó trasladándose por Ia sola voluntad dei Presidente, 
los senadores ó deputados en ei numero necessário para producir 
esos resultados. 

La Constitución no ha buscado garantir á los miembros dei 
Congresso con una immunidad que tenga objetos personales, ni por 
razones dei indivíduo mismo á quien hace immune. 

Son altos fines políticos los que se ha propuesto, y si ha con
siderado esencial esa immunidad, es precisamente para asegurar no 
solo Ia independência de los poderes públicos entre si, sino Ia exis
tência misma de las autoridades creadas por Ia Constitución. Re
sulta que, en tanto que no se trata dei arresto autorisado, por 
excepción, por ei art. 61 de Ia Constitución, los miembros dei Con
greso Nacional no pueden ser arrestados. 

Las faculdades dei estado de sitio no alcanzan hasta ellos, sobre 
"quienes solo tiene juridicción en esos casos Ia própria Câmara á 
que pertencen. Las immunidades constitucionales no están limitadas 
por ei estado de sitio (Suprema Corte, 15 diciémbre 1893). 

Art- 5." E" também applicavd a lei penal ao na
cional ou extrangeiro que regressar ao Brazil, esponta-
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neamente ou por extradição, tendo commettido, fora do 

paiz os crimes previstos nos capítulos I e II do titulo I, 

livro II, cápitulos I e II do titulo IV; os de homicídio 

e roubo em fronteiras e não tendo sido punido no logar 

onde delinquiu. 

Paragrapho único. Ficam salvas as disposições dos 

tratados. 

Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911: 

Art. 13.° Poderão ser processados, até á pronun

cia inclusive, e ainda que ausentes da Republica, os bra-

íileiros que, em território extrangeiro, perpetrem algum 

dos crimes: 

a) contra a independência, integridade e dignidade 

da Pátria (Código Penal, arts. 87, 92, 98, 101, 102 

e 104); 

b) contra a Constituição da Republica e forma do 

seu governo (Código Penal, arts. 107 e 108); 

c) de moeda falsa (Código Penal, arts. 239 e 243); 

d) falsificação de títulos e papeis de credito, do 

Governo Federal, dos Estados e dos Bancos (Código 

Penal, arts. 14'> e .250). 

§ 1.° O julgamento de taes criminosos, porém, só 

se tornará effectivo quando houverem elles regressado, 

espontaneamente ou por extradição do paiz. 

§ 2." O processo e julgamento de extrangeiros que 

commetterem algum dos crimes ^ presentemente enume

rados, só se effectuarão quando os criminosos, esponta-

nea ou forçadamente, vierem ao paiz. 

Art. 14.° Poderá ser processado e julgado no Br.i' 

zil o nacional ou extrangeiro que, em território extran

geiro, perpetrar cnme contra brazileiro e ao qual còmmíne 

a lei brazileira pena de prisão de dois annos no mínimo. 

§ 1." O processo contra o nacional ou extrangeiro 
só será iniciado mediante fequisição do Ministério do 
Interior ou queixa da parte, quando, nos casos em que 
a'extradição é permittida, não fôr solicitada pelo Estado 
em cujo território foi commettida a infracção. 

§ 2.° Não terão logar o processo e o julgamento 
pelos crimes referidos no art. 14, si os criminosos já 
houverem sido, no extrangeiro, absolvidos, punidos ou 
perdoados por taes crimes, ou si o crime ou pena jâ 
estiverem prescríptos, segundo a lei mais favorável. 
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O processo e julgamento dos crimes do art. 13 não 
serão obstados por sentença ou qualquer acto de au
toridade extrangeira. 

Todavia, será computada no tempo da pena, a prisão 
que no extrangeiro tiver, por taes crimes, sido executada. 

§ 3." E' sempre a justiça federal competente para 
conhecer dos 'crimes commettidos em território extran
geiro. 

59. — Vimos que o systema dominante nas legislações dos povos 
cultos, no tocante á obrigatoriedade da lei penal em relação ao es
paço, é um systema mixto, ligando-se os princípios da territoriali
dade e pessoal, aquelle como regra. 

Pará designar os casos de applicação da lei penal a factos de-
lictuosos commettidos fora do território, usam os publicistas do 
termo — extraterritorialidade, mas denominação imprópria, como 
bem nota ToLOMEl, pois com tal expressão se comprehende também 
os casos de isenção da lei e da jurisdicção penal a respeito de certas 
pessoas, attenta sua condição, sobre o território. 

Para evitar equivoco, propõe se use do termo — ultraterrito-
rialidade, para a applicação da lei penal a delictos commettidos fora 
do território, reservando-se o termo — extraterritorialidade, para 
aquelles outros casos, alvitre acceitavel, e já adoptado por crimi-
nalistas pátrios (JOÃO VIEIRA, LIMA DRUMMOND). Tratando da 
applicação da lei penal a delictos commettidos fora do território, 
cumpre não confundir a autoridade da lei com o seu direito de 
execução, isto é, não se trata de applicar a lei, no extrangeiro, por 
delicto ahi commettido, por nacional ou não, e sim de applical-a ao 
autor do delicto, commettido no extrangeiro, quando esse autor ou 
agente se encontrar no território nacional. Se é certo que a lei de 
um povo é limitada pelo território respectivo, dahi não resulta que 
ella não possa attingir, nesse mesmo território, os delictos commet
tidos em outra parte. -Ora, se a territorialidade da lei penal é fun
dada no principio da soberania, este mesmo princípio conduz á esta 
conseqüência que todas as vezes que a nação tiver interesse em punir, 
em seu território, uma infracção commettida em paiz extrangeiro, 
poderá e deverá fazel-o, quer para proteger sua própria existência, 
quer para proteger seus nacionaes (GAREAUD).. Dahi a razão da 
ultraterritorialidade da lei penal. 

60. — A tendência das legislações modernas é de ampliar a 
ultraterritorialidade da lei penal, mesmo quando só, interesses de 
humanidade imponham sua applicação, como nos casos de pirataria 
e de trafico de escravos, já como garantia da defesa nacional, já 
como affirmação da solidariedade internacional. Sem descambar 
para o excesso, a questão é encarada com exacto critério jurídico 
pela theoria ou principio real ou da protecção aos interesses nado-
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Tiaes, segundo o qual o Estado tem o "dever primário de proteger 
as coisas e ás pessoas postas immediatamente sob sua soberania, 
protecção que dá quer os bens juridicos pertencentes á nação ou 
a seus membros se encontrem no território, quer fora delle, e além 
desse dever primário, cabe-lhe levar a protecção penal a bens juri
dicos extranhos existentes fora de seu território, quando a offensa 
partir de seus próprios subditos, por isso que o exigem a convivência 
e o commercio das nações. 

Excederiam, porém, o circulo dos interesses immediatos de um 
Estado o dispensar a sua protecção, por meio de comminação de 
penas, a bens extranhos nas relações- entre extrangeiros. 

Para isso outros Estados é que são competentes e mais aptos. 
O nosso direito vinha se orientando por essa fôrma, como se 

vè pela Lei n. 3.615. de 4 de agosto de 1875, quando o vigente 
código penal veio perturbar essa evolução, com a injustificável e 
lacunosa disposição do art. 5. Segundo dispunha aquella lei, eram 
puniveis os brazileiros que regressassem espontaneamente, ou por 
extradição conseguida para esse fim, e que em paiz extrangeiro 
commettessem algum dos crimes contra a independência, integridade 
e dignidade da nação, contra a Constituição do Império e fôrma do 
governo, contra o chefe do governo, ou de moeda falsa e falsificação 
de titulos públicos ou bilhetes de banco autorisado pelo governo 
(Cod. criminal, arts. 68 a 78, 85 e 86, 87 e 89). 

Egualmente eram puniveis os extrangeiros, autores de taes 
crimes, quando viessem ao território brazileiro, ou espontaneamente, 
ou por extradicção obtida para esse fim (art. 2) . 

Eram ainda processados e julgados os brazileiros que viessem 
espontaneamente, e que em paiz extrangeiro perpetrassem contra 
brazileiros ou extrangeiros os crimes de falsidade, perjúrio, estel-
lionato ou qualquer crime inafiançável, uma vez que precedesse 
queixa ou denuncia, nos termos das leis do Império (art. 3) . Quando 
esses crimes fossem còmmettidos por extrangeiros contra brazileiros, 
em paiz extrangeiro, e viessem os delinqüentes ao império, ou seriam 
entregues por extradicção, sendo reclamados, ou expulsos do terri
tório brazileiro ou punidos conforme a lei brazileira, send.o neces
sário neste caso queixa ou denuncia, e que as leis do paiz do delin
qüente estabelecessem punição em caso semilhante contra extran
geiro (artigo 5). Como se vê, o legislador, seguindo o exemplo de 
outros povos cultos, distinguiu os crimes còmmettidos em paiz extran
geiro, e passíveis de punição no Brazil, em duas categorias, com 
tratamento diverso, attenta h. differença da gravidade, a saber: 
a) crimes contra a existência política e econômica do Brazil; 
6) crimes contra bens juridicos particulares, cujo agente ou victima 
fosse nacionah Assim, a punição do facto delictuoso commettido 
em paiz extrangeiro, era infligida em attenção á natureza do facto 
ou á nacionalidade-do agente ou da victima, casos em que o castigo^ 
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justo em si mesmo, era útil para a conservação da ordem publica 
brazileira. 

61. — O código vigente veio perturbar a evolução do nosso 
direito, toda ella inspirada em razões juridicas, e de previdente 
politica criminal, por isso que restringiu de tal fôrma a applicação 
da lei penal a factos delictuosos commettidos fora do paiz, a tornal-a 
quasi que territorial, beneficiando assim delinqüentes temiveis, em 
detrimento dos interesses nacionaes. 

Segundo o art. 5, que neste ponto revogou a Lei n. 3.615, de 
4 de agosto de 1875, é applicavel a lei penal ao nacional ou extran-
geiro que regressar ao Brazil, espontaneamente ou por extradicção, 
tendo commettido fora do paiz crimes contra a existência politica 
da Republica, de moeda falsa ou de falsidade (livro II, tit. I, caps. I 
e II, tit. IV, caps. I e I I) , e de homicidio e roubo em fronteiras, 
isto é, nas zonas limitrophes do Brazil, e isso mesmo suppletiva-
mente, ou quando o agente não tiver sido punido no logar onde 
delinquiu, e ainda quando regressar ao Brazil. Deixa, pois, de ter 
applicação a lei penal ao extrangeiro que nunca esteve no Brazil, 
attente muito embora contra os mais vitaes interesses politicos ou 
econômicos da nação, pois o legislador se refere ao extrangeiro que 
regressar e este termo significa — voltai' para o ponto donde se 
partiu, conforme ensinam os lexicons. Não reparou o confeccio-
nador do código que a Lei n. 3.61S, de 1875, empregando o termo 
regressar, o fez adequadamente, em relação ao nacional. 

Depois, tratando-se de crime.<5 que affectam a existência politica 
ou econômica da nação, não se concebe, pondera JOSÉ HYGINO, que 
a punição por parte do Estado offendido seja suppletiva, isto é, 
que fique ella na dependência de protecção extranha. 

Nem procede a objecção de verificar^se no caso o principio do 
non bis in idem, pois este só pírevalece em relação á sentenças profe
ridas pela justiça do paiz. 

Nem se pôde applicar por equidade a lei extrangeira, quando 
fôr mais benigna ao accusado, pois nem sempi^e é sufficiente para 
a repressão de delicíos que offendam as condições de existência de 
outro Estado. 

Sanando os defeitos notados, e acautelando devidamente os inte
resses nacionaes, a Lei n. 2.614, de 28 de junho de 1911, regulando 
também a extradição, dispõe que o processo e julgamento do extran
geiro que fora do paiz commetter aigum dos crimes mencionados 
no art. 5 do código penal, se effectuarão quando, espontaneamente 
ou por extradição, vierem ao paiz (art. 13, § 2.°), processo e julga
mento que não serão obstados por sentença ou qualquer acto de 
autoridade extrangeira. 

Manda, porém, computar no tempo da pena â prisão que no 
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extrangeiro tiver, por taes crimes, sido executada, o que é de estricta 
justiça (art. 14, § 2.°). 

Neste mesmo artigo amplia a acção da lei penal no extrangeiro, 
tornando-a extensiva ao nacional ou extrangeiro que ahi perpetrar 
crime contra brazileiro e ao qual commine a lei brazileira pena 
de prisão de dois annos no minimo. 

O processo e julgamento neste caso são suppletivos, ou nãa 
terão logar se os criminosos já houverem sido absolvidos, punidos 
ou perdoados por taes crimes, ou se o crime ou pena já estiverem 
prescriptos, segundo a lei mais favorável, disposição de manifesta 
procedência, porquanto em jogo não está a existência política ou 
econômica da nação. 

62. — A extradição vem a ser um dos meios por que se torna 
effectiva a ultra-territorialidade da lei penal, e se pôde definir como 
o acto pelo qual um Estado entrega um individuo, indiciado, pronun
ciado ou condemnado por infracção da norma penal a um outro Es
tado, espontaneamente ou mediante reclamação deste, porque é com
petente para julgal-o e punil-o. 

Diz-se "Estado requerente" aquelle que solicita a extradição, e 
"Paiz de refugio" ou "Estado requerido", aquelle em cujo território 
se acha o delinqüente. Na concepção moderna, é a forma mais im
portante da assistência ou cooperação internacional contra o crime 
(LiszT, BiNDiNG, MEYER, FINGEE, FioRE, BERNAED), OU como diz 
PRINS, a manifestação mais característica da assistência interna
cional no dominio do direito penal, a medida que exprime com mais 
força, neste dominio, o sentimento da solidariedade dos povos civi-
lisados e da communidade de seus interesses. Corresponde á neces
sidade internacional de segurança e de defesa social ; se o Estado, 
em cujo território se refugia o criminoso de direito commum, não 
pode punil-o, deve, para uma prevenção e repressão efficazes, en-
tregal-o ao Estado que tem .o direito de perseguil-o criminalmente. 
De outrcr modo, os territórios dos differentes Estados tornar-se-iam. 
logares de refugio para os. delinqüentes, e a recusa de extradição 
constituiria não só um acto de hostilidade para o Estado que reclama 
o delinqüente, mas também uma offensa ao principio de justiça. 

Em nosso paiz, este instituto foi especialmente regulado pela 
citada Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911, inspirada nessa con
cepção, constituindo realmente um progresso de nossa legislação, 
posta em parallelo, no assumpto, ás mais liberaes e previdentes. 

Em nossa monographia — A extradição, tivemos ocçasião de 
apreciar o instituto, em geral, e especialmente em face daquella lei. 
Aqui tocaremos nos seus pontos essenciaes. 

63. — A extradição, por isso que suppõe; de uma parte, uma 
infracção commettida, de outra parte, uma pessoa convencida ou pre^ 
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sumida de ser seu autor, segue-se que as condições de que ella de
pende são relativas aos fados em razão dos quaes é pedida, e as 
pessoas a que se applica.. 

Em principio todos os inculpados ou condemnados devem ou 
podem ser extraditados. Entretanto, restricçõeâ' têm sido feitas á 
essa comprehensão subjectiva da extradição, salientando-se a que 
diz respeito á nacionalidade do criminoso, geralmente vedando-se a 
extradição do subdito do Estado requerido (cods. penaes allemão, 
art. 1, italiano, art, 9, leis especiaes ê generalidade dos tratados), 
A Inglaterra e os E . Unidos da America fazem excepção, não ve
dando por lei a extradição de seus nacionaes, mas a respectiva juris
prudência não tem sido uniforme a respeito, e nos tratados mais 
recentes daquelles paizes não se vêm cláusulas que a autorisem. 
Com aquella restricção creou-se o systema "pessoal" que se antepõe 
ao systema "territorial". 

Com sobejas razões tem-se impugnado como injustificável se-
milhante restricção, verdadeiro resquício do direito de asylo, incom
patível de todo com os sentimentos de solidariedade internacional, 
cerceadora de procedimento efficaz contra os delinqüentes. Effecti-
vamente, são de inteira procedência as seguintes razões: 1.̂  Com-
mettido um delicto, estabelece-se uma relação directa entre o de
linqüente e o Estado cuja norma penal violou, pela qual fica aquelle 
sujeito ás suas leis repressivas. Conceder asylo sob o estreito fun
damento da nacionalidade do delinqüente, é impedir o exercício do 
-direito de punir a quem delle. está investido muito legitimamente, é 
violar o sentimento de solidariedade que deve reinar entre as nações 
para a perfeita consecução de seus fins. 

2." O fórum delicti commissi é o mais competente para o pro
cesso e julgamento do delinqüente, porquanto é ahi que se pôde col-
ligir todos os elementos do corpus delicti, os instrumentos do crime, 
a prova de sua autoria e cumplicidade; é também ahi que o accusado 
pôde melhor fundamentar sua defesa, com testemunhas e outros 
dados probantes, que apreciados de longe, poderão diminuir de valor. 

E porque é ahi que occorrem o damno material e o moral, é que 
deve^er operada a repressão com todos os seus effeitos úteis, e veri
ficada com segurança à reparação civil devida ao offendido. Desfarte 
resalvam-se devidamente os interesses da sociedade offendida, do 
próprio delinqüente e da parte offendida. 

3." Não ha offensa á dignidade do Estado requerido, entregando 
seu subdito á justiça extrangeira, porquanto não o faz sob qualquer 
coacção, mas livremente, no pleno exercício de sua soberania, de 
accordo com as suas leis, examinada a procedência do pedido func-
ção esta em muitos paizes entregue ao poder judiciário, que a exerce 
com todas as cautelas, guiado pelas normas do direito judiciário. 

A denegação da extradição do próprio subdito importa final
mente em desconfiança contra a justiça do Estado requenrente, não 
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em virtude de um caso concreto, mas a priori, não deixa de ser um. 
exaggero injustificável. 

Rompendo com os preconceitos do nacionalismo, a nossa lei con
signa a extradição do nacional, subordinando-a razoavelmente á con
dição de reciprocidade de tratamento, e previdente e judiridicamente 
dispõe que "a falta da reciprocidade não impedirá a extradição no 
caso de natutalisação posterior ao facto que determinar o pedido do 
paiz onde a infracção fôr commettida (art. 1, §§ 1.° e 2."). Esta 
solução, que vemos adoptada também no tratado celebrado entre a 
Inglaterra e a França, em 14 de agosto de 1876, é a mais jurídica, 
pnr isso que, se é certo que a naturalisação tem por effeitos imme-
diatos romper os vincules que prendiam o indivíduo ao paiz de 
origem, esses effeitos não alcançam o passado, não retroagem, espe
cialmente no sentido de extinguir os deveres que tinha o indivíduo 
para com o Estado de origem, quaes os de submetter-se ás suas leis 
e do soffrer a punição que em conseqüência de sua infracção lhe 
possam applicar seus tribunaes (LAFAYETTE, FIORE, CALVO) . 

Prevendo o caso do mesmo individuo, pelo mesmo ou differente 
facto delictuoso, ser reclamado por differentes Estados, estabelece 
que, sendo o facto o mesmo, tenha preferencia o pedido do paiz em 
cujo território a infracção foi commettida; se se tratar de factos 
diversos, seja preferido o pedido que verse sobre a infracção mais 
grave, e no caso de egual gravidade, que a preferencia caiba ao' Es
tado que, em primeiro logar, tiver solicitado a entrega. Nas duas 
ultimas hypotheses poderá ser estipulada a extradição para ulterior 
entrega aos outros requerentes (art. 7) . 

64. — Quanto á comprehensão objectiva da extradição, é prin
cipio assente que só podem fazer objecto desse instituto os factos 
delictuosos communs e graves, puniveis por ambos os Estados reque
rente e requerido, como sejam, entre outros, o homicídio consummadc 
ou tentado, ferimentos e mutilações, attentados ao pudor, bigamia, 
rapto, incêndio, roubo, estellionato, falsidade, bancarota, introducção 
de moeda falsa, suborno, peculato, concussão, etc. Esta nomenclatura 
varia em natureza e extensão, segundo os tratados e leis sobre ex
tradição, sendo a tendência para augmentar o numero de factos deli
ctuosos, comprehensiveis do instituto. 

Inconvenientes, porém, traz uma semilhante nonáenclatura, já 
diante da disparidade da qualificação das infracções, já porque factos 
enumerados nos tratados podem desapparecer das leis penaes de 
um dos Estados contractantes, já porque além dos enumerados, outros 
podem ser erigidos á categoria de infracções da norma penal. 

Se no caso de tratado, tem-se entendido que, além da enume
ração nelles contida, outros podem ser também considerados nos p_e-
didos de extradição, X) mesmo não tem logar quando a enumeração-
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é feita por lei especial, vedada sendo qualquer ampliação, mesmo por 
via de analogia (BONFILIS). 

Nossa lei, mantendo o systema que adoptamos no tratado com 
o Chile, seguiu uma "orientação diversa, a salvo dos inconvenientes 
notados, estabelecendo em vez de enumeração de infracções, um 
quantum de penalidade para base da extradição, só admissível 
quando a infracção estiver imposta pela lei brazileira, pena de prisão 
por um anno ou mais, comprehendidas a tentativa, a co-autoria e a 
cumplicidade (art. 2, n. I ) . 

De accordo com o que está assente na quasi unanimidade dos 
internacionalistas, com reflexo em tratados e leis, exclue da extra
dição os crimes políticos, conceituados, como devem ser, não se
gundo a antiga intuição do fim, mas pelo bem jurídico lesado. Se 
bem que o nosso código penal não distinga claramente quaes os 
crimes que devam ser considerados políticos, essa distincção veio a 
ser firmada pelo Decr. n. 848, de 11 de outubro de 1890, art. 15, 
letr. i, que como políticos considera os crimes contra o organismo 
político do Estado, comprehendido esse organismo em sua matéria, 
isto é, a soberania sobre o território, e em sua forma, isto é, os or-
gams, pelos quaes se manifesta e exerce suas funcções (Cod. Penal, 
livro 2.°, tit. I, e seus capítulos, e tit. 2.°, cap. I ) . 

Assim, da orbita dos crimes políticos se excluíram os que at-
tentam contra o livre exercido dos direitos individuaes, que segundo 
uma concepção mais ampla sé comprehendem também naquelles. 
Quanto aos delictos relativamente políticos, complexos ou connexos, 
a lei, no art. 2, n. 1, inspirando-se na solução4omada pelo Instituto 
de Direito Internacional, na sua sessão de Genebra, em 1892, esta
belece que o fim ou motivo político não impedirá a extradição, quando 
o facto constituir principalmente uma infracção commum da lei 
penal, cabendo ao Supr. Trib. Federal, ao conhecer do pedido, apre
ciar em espécie o caracter da infracção. 

Outras limitações feitas pela lei á extensão objectiva da extra
dição se referem aos delictos puramente militares, contra a religião 
e de imprensa (art. 2, n. 5 ) . Justifica essas limitações o caracter 
ou natureza especial das infracções notadas, de effeitos locaes, sem 
reflexo apreciável ou sensível no convívio internacional. E' de notar, 
porém, que taes razões não occorrem sempre nos delictos de imprensa, 
porquanto nem sempre assumem a natureza política, mas em grande 
numero de casos constituem delictos communs, e, assim, a sua ex
clusão da extradição, sem essa distincção, não se compadece com a 
razão jurídica. 

Nas limitações apontadas não se comprehende a deserção dos 
marinheiros, pois são sujeitos ã extradição, attendendo-se assim a 
considerações de utilidade pratica, ao interesse da navegação, e dahi 
porque habitualmente nas convenções consulares e nos tratados de 
commercio e navegação, se regula expressamente o assumpto. 
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Outra limitação trazida pela lei, no seu ar t . 5, de accordo 
com o que tem sido assentado na pratica internacional, é de não ser 
permittido ao Estado requerente responsabilizar o extraditando por 
outros factos anteriores á extradição, senão pelo facto ou factos que 
determinarem a sua entrega, salvo se o accusado, livre e expressa
mente, consentir em ser julgado por esses outros factos ou se, posto 
em liberdade, permanecer no território do Estado requerente, por 
tempo excedente a um mez. Ha no caso uma espécie de ficção, em 
virtude da qual o extraditando se reputa ausente do território do 
Estado requerente para o que diz respeito a outras infracções com-
mettidas antes do pedido de extradição. E' de notar que não ha 
violação do principio, se no decorrer da acção se modificar a qua
lificação do facto pelo qual a extradição foi conseguida, porquanto 
o procedimento que delia promana tem seu titulo legal na prevenção 
e não na condemnação; por. outra, o extraditando pôde ser julgado 
segundo o facto e não segundo a infracção que motiva a extradição 
(HAUS, GARRAUD). 

65. — A extradição, por isso mesmo que põe em contacto dous 
Estados, é negocio internacional, que só pôde ser tratado por via 
diplomática. Assim, só o poder executivo, poder activo, de acção 
e funccionamento continuo, e que representa a nação nas relações 
exteriores, é que pôde solicital-a ou concedel-a. 

Não ha, porém uniformidade no processo da extradição, por 
parte do Estado requerido, e diversos systemas têm sido adoptados. 
No systema francez, o processo é administrativo e secreto (Cir-
culares ministeriaes de 12 de outubro de 1875, 6 de dezembro de 
1876 e 15 de janeiro de 1886), Pelo systema inglez, o papel principal 
cabe ao poder judiciário, perante o qual é decidido, em juizo con-
tradictorio,com recurso para a Corte Superior, se d pedido de extra
dição deve ou não ser concedido (Lei de 9 de agosto de 1870). Pelo 
systema belga, adoptado pela nossa lei, o poder judiciário é asso
ciado ao poder executivo para o exame do pedido de extradição, mas 
ao ultimo cabe decidir a respeito (Lei belga, de 15 de março de 
1874, Lei brasileira, ar ts . 8 a 10) . 

E' o melhor systema, porque concilia os interesses da defesa 
com o poder judiciário do Estado requerente, não viola as regras 
de competência e não cercêa as attribuições da justiça extrangeira, 
como o faz o systema inglez. 

Quanto aos dados justificativos do pedido da extradição, a lei 
brasileira adopta o systema intermédio entre o que exige apenas 
mandado de prisão ou acto equivalente (tratado entre a Bélgica e 
a França, de 15 de agosto de 1874, ar t . 5, § 2), e o que exige a 
producçãõ das peças de uma instrucção completa (systema peculiar 
á Inglaterra e aos Estados Ulnidos da America do Norte), por isso 
que, a exemplo do que tem sido adoptado em vários tratados, exige 
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documentos que habilitem o ingresso do accusado em uma jurisdicção 
repressiva. 

Nos termos do art. 8, é necessária copia ou traslado authentico 
da sentença de condemnação ou da sentença ou acto do processo cri; 
minai, emanado do juiz competente, peças essas que deverão conter 
a indicação precisa do facto incriminado, o logár e a data em que 
foi commettido e ser acompanhadas de copias dos textos da lei 
applicaveis á espécie. Em casos urgentes, a prisão pôde ser effei-
ctuada preventivamente e mantida por 60 dias, dentro de cujo prazo, 
o Estado requerente apresentará ao requerido o pedido formal devi
damente instruido (art. 9, § único). 

Consoante o disposto no ar t . 12 da lei fox-am denunciados os 
tratados de extradição então existentes (tratados com o Chile, Para-
guay, Portugal, E. Unidos da America do Norte, Grã-Bretanha, Alle-
manha, Paizes Baixos, Hespanha, Bélgica, Auslria-Hungria e Itália), 
e o texto da lei communicadó ás nações com as quaes o Brazil man
tinha relações. 

Informando isso, a mensagem dirigida pelo Presidente da Re
publica ao Congresso Nacional, em 1914, diz que "por aquella occa-
sião, havendo vários governos manifestado desejo de celebrarem im-
mediatamente com o nosso, novos tratados sobre esse particuar, ba
seado nas disposições de nossa lei, o Governo Brazileiro, aecedendo 
a esses desejos, porque, embora a assignatura desse actos não seja 
hoje indispensável para nós, em face da nova lei, pôde ser necessária 
para outros paizes, em vista da respectiva legislação, fez preparar 
um projecto de Tratado de extradição, calcado naquellas disposições, 
que também foi (íistribuido entre todos os governos, para servir de 
norma aos que poderiam ser celebrado pelo Brazil com cada um 
dos outros Governos, uniformemente, para evitar que criminosos 
profugos transitem ou se asylem impunemente no território de cada 
uma das partes contractantes. Inteiramente de accordo com esse 
projecto, foi,assignado, a 12 de agosto de 1913, um tratado de extra
dição com a Republica da Bolivia." 

66. — Entre nossos Estados federados e o Districto Federal 
existe um instituto a que se deu a denominação de extradição, planta 
exótica, diz JOÃO VIEIRA, transportada do terreno do direito publico 
externo para o direito publico interno. 

Antecedentes encontramos nas confedrações germânicas (Leis 
de 21 de junho de 1869) e suissa, cuja Constituição, art. 67, esta
belece que "a legislação federal estatue sobre a extradição dos accu-
sados de um cantão a outro, mas a extradição não é obrigatória para 
os delictos politicos e de imjprensa." 

Adoptando, porém, o regimen federativo, erigidas as antigas 
províncias em Estados ou círcumscrípções autônomas, mas não sobe
ranas, vedado lhes sendo celebrar entre si ajustes e convenções de 
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caracter político, e ainda celebrar tratados com Estados extrangeiros, 
certo que entre- elles não pôde existir o instituto da extradição, at-
tento seu caracter político, a sua effectividade por via diplomática, 
sendo sua concessão ou denegação acto de soberania, e como tal intei
ramente livre, ao Estado requerido cabendo como um direito, subor
dinado o seu exercício tão somente á razões de política e de con
veniência . 

As faculdades concedidas aos Estados da nossa federação, as 
relações entre elles estabelecidas não são, pois, compatíveis com o 
instituto da extradição. 

Assim, se a Const. Federal, art. 34, n. 32, estatue ser da com
petência privativa do Congresso Nacional "regular os casos de extra
dição entre os Estados", e no ar t . 6"6, n. 4, "ser defeso a este de-
negar a extradição de criminosos reclamados pelas jjistíças de outros 
Estados ou do Districto Federal, segundo as leis da União, por que 
esta matéria se reger", o instituto assim creado, muito embora a 
denominação, não pôde ser assimílaáo de tó3o ao que vigoria nas 
relações ínternacionáes. Procurando afastar as duvidas que o máo 
emprego do termo — extradição, de accepção technica firmada, po
deria trazer, a Lei n. 39, de 30 de janeiro de 1892, veio regular o 
caso das capturas e remessas de criminosos de uns para outros Es
tados federados e Districto Federal, determinando os casos em que 
poderia ter logar a requisição, qual o poder competente para fazel-a, 
o processo e effeitos decorrentes. 

67. Como assumpto relacionado com o dispositivo do art. 5, 
temos ainda: o referente á expulsão de extrangeiro criminosos ou 
perigosos á ordem publica. Se ao Estado incumbe, como dever pri
mário, prover sobre a segurança das pessoas e coisas sujeitas á sua 
soberania, ha de ter necessariamente os meios coercitivos para esse 
fim, entre os quaes sobresahe como de efficacia prompta em se tra
tando de extrangeiro, a expulsão. 

Justamente tem sido considerada a faculdade da expulsão como 
uma manifestação da soberania do Estado (PRINS, RANESLILETI, 
CHANTRE, MONZANI), OU como deixou incisivamente estabelecido o 
Supr. Tribunal Federal, em o accordo de 30 de janeiro de 1907, 
"o direito de expulsar o extrangeiro é um attributo essencial da 
soberania; é um direito preexistente á admissão do extrangeiro no 
solo nacional", e no accord, de 28 de julho de 1908, "Estado algum 
jamais se considerou como tendo renunciado ao direito de expulsar 
ou deportar o extrangeiro, por motivos graves, e entre estes sempre 
assim reconhecido, o interesse da segurança e tranquillidade publica." 

Nesse sentido ainda o Supr. TribunáT Federal, no accord. de 
21 de junho de 1893, decidiu que "a faculdade de deportar o estran
geiro, cuja permanenceia no paiz é prejudicial ou inconveniente, 
decorre immediatamente do direito de soberania nacional. Certo» 
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que ao extrangeiro assiste o direito de permanecer no território do 
Estado, mas tal direito, reconhecido pelas differentes legislações, 
tem um limite, ou presuppõe uma condição — a de não se tornar elle 
incompatível com a ordem publica. 

Nesse sentido se têm orientado as diversas legislações, umas 
confiando o direito de expulsão á discreçâo do poder executivo (Al-
lemanha, Hespanha, Suécia, Noruega, Grécia, Portugal), outras re-
gulando-o por lei, determinando as suas condições de exercício (Bél
gica, Austria-Hungria, França, Dinamarca, Itália, Suissa). Em 
nosso paiz, somente com a Lei n. 1.641, de 7 de janeiro de 1907, 
executada com as instrucções approvadas pelo Decr. n . 6.486, de 
23 de maio do mesmo anno, é que a expulsão,'como acto adminis
trativo, foi regulada de modo particular; mas, nem por isso deixou 
de ser considerada como um attibuto da soberania, um meio ele
mentar de defesa, sem necessidade de reconhecimento expresso por 
iei, e.differentes actos legaes se referiam á expulsão, especialmente 
a Lei n. 2.615, de 4 de agosto de 1875, que a contemplava em deter-
rriinados casos. 

68. — A citada "Lei n. 1.641, de 7 de janeiro de 1907, firmou 
o direito de expulsão em bem da segurança nacional ou tranquiiiidade 
publica (art. 1.°), ou em casos criminaes ou. contravencionaes deter
minados (art. 2 . ) . 

No art. 3 limita o direito de expulsão, estabelecendo que : 
"Não pode ser expjulso o extrangeiro que residir no território 

da Republica por annos contínuos, ou por menos tempo, quando : 
a) casado com brazileira; b) viuvo, com filho brazileifo." Veio de
pois o Decr. legislativo n. 2.641, de 8 de janeiro de 1913, que, no 
intuito de assegurar devidamente a ordem publica, supprimiu o 
limite de residência a que se referia a lei anterior, revogando os 
seus arts. 3 e 4, §§ único e 8.°. Variando, então^ de jurisprudência, 
o Supr. Trib. Federal reputou inconstitucionaes as disposições sobre 
expulsão, sob fundamento de que a Const. Federal, art. 72 assegura 
a brazileiros e a extrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade 
dos direitos concernentes á liberdade, á segurança individual e á 
propriedade. Assim, provando o extrangeiro a residência, não pôde 
ser expulso, muito embora se torne elemento prejudicial á segurança 
nacional e tranquiiiidade publica. 

Mas semilhante jurisprudência não pôde vingar, poiSj além de 
desconhecer princípios assentes, proclamados pelo próprio Tribunal, 
torna periclitantes os interesses sociaes de segurança publica. 

Não se concebe, observa muito bem AURELINO LEAL, que um 
paiz, ao se organisar politicamente, e ao se dar as leis por que se 
teria de reger, abrisse mão de direitos basilares de sua defesa e de 
sua segurança, a menos que o fizesse expressamente. Entre esses 
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direitos está o de expulsão de extrangeir-os perigosos, quando neces
sária á ordem interna. 

Espécie de direito v-atural dos Estados, elle não precisa existir 
escripto nas leis para poder ser praticado. 

E' uma arma de defesa rudimentar, como o braço é^árma do 
homem.. . E' claro que um Estado no delimitar a sua competência, 
se pôde privar do direito de expulsão; preciso, porém, é que as suas 
leis o privem desse direito. 

Sem prohibição expressa, portanto, elle existe por força das 
próprias necessidades da ordem e coexistência nacionaes. 

Depois, o argumento da palavra — residentes — empregado 
no art. 72 da Constituição não parece decisivo. 

Esta residência já era presupposta pela Lei de 1907, quando 
admittia a expulsão do extrangeiro residente por menos de dois 
annos, e sobre sua inconstitucionalidade nada se articulou. 

Dahi a conclusão de que as garantias constitucionaes existem 
em favor de extrangeiros aqui residentes, mas emqtiànto residirem, 
como accentuou o accordam de 30 de janeiro de 1907. 

Emquanto não se tornarem perigosos á ordem publica, elles 
gozam dos direitos assegurados pela lei constitucional, ém caso con
trario, o direito de expulsão, que a própria jurisprudência do Sup. 
Tribunal julgou invariavelmente um attributo da soberania, pôde 
ser praticado contra elles, por ser preexistente aos direitos creados 
pela residência. 

Por outras palavras: o extrangeiro que vae residir em um paiz 
— salvo legislação interna em contrario — sabe que a sua incorpo
ração á massa dos nacionaes é susceptível de romper-se por via de 
expulsão, se elle se mostrar nocivo á segurança nacional. Não ha, 
pois, nenhuma sorpresa na desaggregaçâo do extrangeiro do bloco 
dos nacionaes de um paiz, por que a sua residência é um direito corv-
tingente, amparado por todas as garantias emquanto existe, mas 
susceptível de desapparecer pela rebeldia do seu titular á ordem 
interna, pela sua nocividade á paz commum. 

Nem se argumente que o aireito de expulsão, posto neste termos, 
é susceptível de tornar-se uma machina arbitraria ás mãos do go
verno. Em primeiro logar, o Congresso Nacional pôde, se quizer, 
regular os casos de expulsão mais ou melhor do que já o fez em 
1907 e em 1913. 

Depois, mesmo no estado actual, não ha a recear perigos. 
De um lado, um Ministro de Estado não expulsará um extran

geiro sem motivo plausível. O extrangeiro expulso tem o direito de 
defender-se, contar com a intervenção da autoridade de seu paiz. 
De outro lado, ha o recxxrso do habeas-corpjis e a possível responsa
bilidade da autoridade que se conduzir fora do fim da lei, que é 
afastar da conimunhãò .brazíleira os máos elementos; 
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O accordam de 21 de junho de 1893, alludiu a essa responsabi
lidade, o mesmo fazendo o de 30 de janeiro de 1907. 

A jurisprudência firmada, além de ter contra si razões jurí
dicas, não consulta os interesses da ordem publica. 

E' preciso, observa ainda o citado jurista, não nos illudirmos: 
os nossos hábitos, o nosso excessivo espirito de tolerância, a nossa 
bondade natural, e, talvez, mesmo, o nosso descaso por certas coisas 
gravíssimas, estão reduzindo o Brazil a uma espécie de cano de ex-
gotto dos detrictos de outros paizes. 

Extrangeiros honestos, validos, trabalhadores, que nos dêm a 
sua actividade em troca de vantagens econômicas auferidas em 
nosso paiz, esse queremos nós e devemos bemdizel-os ; mas, espí
ritos irrequietos, indisciplinados, expulsos dos seus paizes pela sua 
inadaptabilidade á ordem commum, anarchistas, vagabundos, des
ordeiros, caftens, a esses devemos expulsar das terras brazileiras." 

E' uma argumentação vigorosa e de inteira procedência jurí
dica . Felizmente, por arestos recentes, o Supr. Trib. Federal variou 
de jurisprudência (n.° 69, X ) . 

Disciplina actualmente o assumpto o Decr. n. 4.247, de 6 de 
janeiro de 1927, vindo a reforma da Constituição, art. 72, § 33, am
pliar a acção do governo, permittindo-lhe a expulsão dos estran
geiros perigosos á ordem publica ou nocivos aos interesses da Re
publica . 

69. — Jurisprudência brazüeira. 

I. Estão virtualmente comprehendidos na disposição do art. 5." 
do Cod. Penal os crimes de responsabilidade, quando commettidos 
fora do paiz, porquanto somente como taes são crimes e somente 
podem ser punidos, á vista do mesmo código, e não em face do 
código extrangeiro territorial, que os não qualifica e reprime, qua
lificando e reprimindo unicamente os perpetrados pelos respectivos 
nacionaes em funcções recebidas de seu governo. Tanto mais assim 
se deve entender, quanto aos crimes de responsabilidade íalém dos 
(communs) praticados pelos representantes diplomáticos do Brazil, 
porque gozando das immundades de que o direito internacional arma 
os agentes diplomáticos, elles (bem como o pessoal de suas legações 
e mais dependentes) não estão sujeitos á jurisdicção criminal do 
paiz, junto a cujo governo se acham acreditados, e respondem por 
todos os delictos perante as justiças nacionaes {Accordam do Su
premo Tribunal Federal, de 28 de junho de 1899). 

I I . O legislador brazileiro, quando entendeu necessária a for
malidades da legislação para os documentos passados em paizes ex
trangeiros, a exigiu de modo expresso (letr. d do art. 263, P. III, do 
Decr. n . 3.084, de 1898, art. 140 do Reg. n. 737 de 1850). 
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o Decr. n. 2.416, de 1911, que regula a extradição, não men
ciona como formalidade necessária aos documentos, que instruem o 
pedido, a legalisação, isto é, a prova de sua authenticidade, que assim 
se deve presumir desde que contra ella nada se allegue com razões 
fundadas, mormente attendendo-se a que vem ella attestada pelo 
representante da nação requerente acreditado junto ao nosso Go
verno, e, nestas condições a jurisprudência até hoje seguida pelo 
Tribunal é de excessivo e excusado rigor, devendo ser alterada {Ac-
cord. do Supr. Tribunal Federal, de 30 de maio de 1914). 

E accordams anteriores, o mesmo Tribunal tinha decidido ser 
"formalidade substancial para a concessão da extradição do cri
minoso, ainda que o pedido seja feito por via diplomática e se achem 
satisfeitos os outros requisitos da lei, a authenticidade do documento 
de origem extrangeira, que se faz certo pelo reconhecimento do 
respectivo representante diplomático, das assignaturas que o sub
screvem e da qualidade dos que nelle intervém. 

A lei n. 2.416, de 1911, permitte, no art. 10, á defesa do 
extradictando -=- "a arguição de defeitos de forma dos documentos 
apresentados", e entre elles não pode deixar de estar a falta da for
malidade que torna authentico o documento em que se pede a extra-
dicção (Accords. de 25 de janeiro, de 7 de tnaio, de 28 de junho 
•e 17 de dezembro de 1913). 

No penúltimo destes accordãos, dando as razões de seu voto 
divergente, no tocante á exigência da legalisação, assim se externou 
o ministro PEDRO LESSA : "Não é licito confundir authenticidade com 
legalisação, e muito menos com a visação de documentos. Desde o 
velho DALIIOZ até os mais recentes manuaes de direito consular, 
sempre se tem distinguido a authenticidade da legalisação. Com 
€ffeito, a authenticidade (define o Repertoire, verb. authenticité) é 
"o caracter do que faz fé por si mesmo. Acto authentico ou acto 
publico, explica melhor F. Ricci (DeUe prove, p. 120), é o la
vrado com as necessárias formalidades por um notario ou outro 
official publico autorisado, no logar onde se realisa o acto, a attri-
buir-lhe fé publica." Legalisação, doutrina DALLOZ (verb. legar-
lisation) é a attestação da verdade das assignaturas appostas a 
um acto, e da qualidade dos que o lavram, quando a legalisação é 
prescripta, e se conhece a assignatura cuja authenticidade deve ser 
attestada. "Quando a regularidade e a sinceridade do docuihento 
parecem evidentes pela apposição de sinetes e de sellos, de cuja 
authenticidade não ha motivo para receiar, sendo, entretanto, des
conhecida a assignatura do funccionario, que expediu o documento, 
basta visar, pôr simplesmente o visto." E em o art. 404: "A lega
lisação de um acto não lhe constitue a authenticidade; prova-a 
unicamente." Em a nota 98 do art. 406 da Consolidação, refere-se 
TEIXEIRA DE FREITAS á necessidade de se legalisarem os actos pas
sados em paizes extrangeiros, sejam instriunentos, documentos ou 
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quaesquer outros papeis, accrescentando que a providencia contid? 
no art. 151 do Reg. das Alfândegas, de 22 de junho de 1836, 
foi substituida pela do Reg. de 19 de setembro de 1860, de sorte 
que, na falta de Cônsul brazileiro, não são legalisados os documen
tos por dois negociantes brazileiros do paiz, mas pela autoridade, 
local, cuja assignatura é depois reconhecida no Brazil pelo lespc-
ctivo cônsul extrangeiro. O que se lê no art. 8 da nossa lei recente 
sobre extradicção é que o pedido deve ser acompanhado de copia ou 
translado mithentico. "Copia ou translado autkentico, eis as pala
vras da lei. Não ha a mais vaga referencia á legalisação. Não 
podemos admittir, por um só momento, que -o legislador de tal 
modo confunda estas duas coisas distinctas — authenticidade e le
galisação — que use de um termo em logar de outro. Exigindo 
a authenticidade e não legalisação, procedeu o legislador pátrio de 
accordo com a tradicção nacional no celebrar tratados com as nações 
extrangeiras, e, o que é muito mais justificativo de seus actos, de 
accordo com a doutrina dos mais competentes e autorisados mes
tres do direito internacional. Vejam-se em ARTHUR BRIGGS, Ex
tradição, de pags. 265 em diante, os diversos tratados que tinha-
mos até ha pouco vigentes, e que foram denunciados por força do 
art. 12 da Lei de IS l l . Nos tratados com a Alemalnha, Je 1877, 
art. 9, com a Austria-Hungria, de 1883, art. 4, com a Bélgica, de 
1873, art. 5, com a Inglaterra, de 1872, art. 9, com a Hespanha, 
de 1872, art. 4, com a Itália, de 1872, art. 4, corir; a Hollanda 
de 1894, art. 8 e com' Portugal, não se exige absolutamente a 
legalisação; apenas se estatue a authenticidade dos tratados. Em 
dois únicos desses tratados, até ha pouco vigentes, se considerava 
necessária a legalisação : no tratado com o Chile e no com os E. Uni
dos da America do Norte. No seu excellente Traité de 1'extradi-
tion, n . 531, dá-nos L. BEAUCHET a razão dessa exigência dos Es
tados Unidos da America do Norte. 

Era a existência de uma lei norte-americana, a de 22 de junho 
de 1860, que prescrevia um complicado processo para a extradição, 
processo que foi simplificado pela Lei de 19 de junho de 1876. 
Em todo caso, o que preceituava em questão, era que só fossem 
admittidos os documentos legalisados pelo agente diplomático norte 
americano no paiz requerente, cláusula que a nossa lei não encerra. 
Essa exigência dos Estados Unidos da America do Norte é consi
derada uma endruxula singularidade. A regra do Direito Interna
cional; que, como é sabido tem suas fontes nos usos. e costumes e 
nos tratados (DESPAGNET, Droit Iríternational Public, n-. 55, 4> ed.), 
é a que nos dá noticia BEAUCHET, na obra citada, n. 528: 

"Les autoi'ités du pays requis n'ont point, du reste, a verifier 
si, d'ãuprés Ia loi du pays requérant, les actes prôduits sont régv^ 
liers. On .admit génératément, en effet, que Ia transmisston de 
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actes par Ia voie diplomatique en garantit suffisavinient Ia régu-
larité et l'authenticité." 

Eis a regra observada no Direito Internacional acerca deste 
ponto, a norma jurídica formada pelos tratados e pelos usos e cos
tumes, hoje um preceito consuetudinario que rege as relações dos 
paizes mais cultos. Em o n. 529 allude BEAUOHET á legalisação, 
exigida excepcionalmente por algumas nações como os Estados Uni
dos da America do Norte; mas, atalha immediatamente, invocando 
a autoridade de^ üm outro mestre destas matérias: "Tôutefois 
comme observe M. BiTTOT, "cette législatiori n'ajoute pas beau 
coup aux garanties qui entourent les demandes d'extradition. Les 
magistrats du pays requis ne sont pas tenus de connaitre les régles 
de procédure usités dans le pays requérant, ils ne peuvent vérifier 
par eux mêmes Ia regularité des preces produites. Qu'importe dés 
lors, qu'à Ia signature du magistrat, qui a dressé ces piêces, vienne 
s'ajouter Ia signature du ministre de Ia justice de 1'Ètat réquerent ? 
Ne suffit pas que ces documents soient transmis par Ia voie diplo
matique pour qüe le gouvernement reqúérent atteste implieitement 
qu'ils sont regulieres?" No art. 8 da lei brazileira nada fez o 
legislador do que reproduzir a cláusula geralmente inserida nos 
tratados e nas leis acerca dos documentos que acompanham o pedido 
de extradição: "La clausule est tírdinairem,ent Ia suivante: "Les 
actes ei dessus indiques seront délivrés en original ou expédition 
authentique, dans Ia forme pi~escripte par Ia législatioon que reclame 
Vextradition". La rêgle locus regit actum est également consacrée 
par les loié d'extradition de plusieurs pays (BEAUCHET, obr. citada, 
n . 527). 

Sendo a regra exigir-se exclusivamente a authenticidade e não 
a legalisação ou a visação, e tendo-se raras vezes apenas, só pôr 
excepção, ordenado a legalisação dos documentos authenticos, está 
mais do que claro que, prescrevendo a nossa lei a exhibição de do
cumentos authenticos, e, não fazendo a mais vaga allusão a lega
lisação desses documentos authenticos, não pôde o Tribunal fazer 
questão de uma formalidade que -a lei, seguindo a regra geral, e 
portanto, revelando que não adoptou a excepção, não declarou ne
cessária. A regra de Direito Internacional, reproduzida por BEAU
CHET, nos ns. 527 e 529 de seu Tratado de extradição, em virtude 
da qual não se exige a legalisação, mas unicamente a authenticidade 
nos documentos apresentados para a extradição, regra que tem seu 
f undameiíÊo no f acto de .serem taes documentos remettidps por via 
diplomática, o que constitue sufficiente garantia de que não têm 
àssignaturas ou peças falsificadas, nada tem que ver, como jâ se 
suppoz, com a cortezia internacional, com a comitas genitum, como 
facilmente se pôde verificar, vendo a noção de cortezia internacional 
de DESFAGNET, Cours de Droit International Public, n. 50, letr è, 
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4." edic, e em BONFILS, Manuel de Droit International Public, 
ns. 38 e 39, 3." edic. 

A remessa dos documentos por via diplomática é evidente e in
questionavelmente muito mais efficaz garantia da verdade das as-
signaturas e da qualidade dos que lavraram, ou expediram, os do
cumentos, do que um simples reconhecimento de firma, ou um visto, 
lançado por um agente diplomático, ou consular, que frequentissi-
mamente não conhece a firma que reconheceu. 

Sendo assim, o argumento consistente em affirmar que, sendo 
exigida a legalisação dos documentos de ordem civil ou commercial, 
apresentados pelos particulares, por mais forte razão deve ser exi
gida a legalisação dos documentos de .̂ rdem publica, exhibidos pelos 
agentes diplomáticos, que em nome dos seus governos fazem um 
pedido formal de extradição, eqüivale a sustentar que, reputando-se 
necessária a legalisação nos documentos apresentados pelos parti
culares, pelo natural receio de que estes falsifiquem taes documen
tos em seu proveito, por mais forte razão se deve exigir sejam le-
galisados os documentos de ordem publica, transmittidos por via di
plomática, e quando não ha motivo para receiar a falsificação ! 

III. — O prazo de vinte dias para a remessa do extradictando 
para o paiz reclamante, conta-se da communicação ao respectivo 
agente diplomático de que a extradição foi concedida e o extradi
ctando se-acha á sua disposição {Accord. do Supr, Tribunal Federal, 
de 24 de agosto de 1812). 

IV. — A lei autorisa a detenção até 60 dias como media pre
ventiva para futura extradição. Somente depois de excedido esse 
prazo poderá ser impetrado e concedido o habeas-corpus, se não for 
instruido regularmente o pedido de extradição {Accordi, do Supr. 
Tribunal Federal, de 21 de maio de 1913 e 2 de juuho de 1915). 

V. — Sem que o governo requerente se comprometta a commu-
tar a pena de morte, se nella fôr condemnado o extradictando, não 
poderá ser concedida a extradição, nos termos do art. 4 da Lei 
n. 2.416, de 28 de junho de 1911 {Accord. do Supr. Trib. Federal, 
de 6 de dezembro de 1913). 

VI. — O habeas-corpus não é meio regular para se conhecer da 
defesa do extradictando, quando a requisição do Governo requerente 
ja se acha na Secretaria do Tribunal, com diligência determinada 
para o julgamento da extradição. No processo desta, com mais 
amplos esclarecimentois, o Tribunal aperciará a defesa do extradi
ctando, nos termos da lei que r.ege o caso {Accord. do Supr. Trib. 
Federal, em 22 de janeiro de 1913), 
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VIL — E' illegal e autorisa a concessão de habeas-corpus a 
prisão de extradictando que é pedida sem ser por via diplomática, 
de governo a governo (Accòrds. da Sup. Tribunal Federal, de 2 de 
outubro de 1913, e de 19 de dezembro de 1917). 

VIII. — A extradição de criminosos, de Estado a Estado fe
derado, se verifica nos casos definidos no art. 1, n. 6, da Lei n. 39, 
de 30 de janeiro de 1892, mediante requisição da autoridade com
petente para decretar a prisão ou expedir o respectivo mandado, e 
por intermédio do Presidente ou Governador do Estado ao Ministro 
da Justiça, no Districto Federal, ou ao Chefe do Poder Executivo 
do Estado em que se achar refugiado o extradictando (art. 1.", 
n. IV e n. I ) , admittindo-se o pedido directo entre aquellas auto
ridades e, portanto, dispensando-se a intervenção do representante 
dó Governo Federal ou local, somente nos casos que não admittarii 
demora e nos municípios confiantes de Estado diversos (art. I, 
n. 1, § único), sendo também permittido requisitar, por telegram-
ma, a detenção ou prisão provisória do delinquefite até a exhibição 
dos documentos justificativos do pedido e da remessa do preso para 
o Estado requerente (art. 1, n. 7) . E' illegal a detenção provi
sória, quando reclamada directamehte pelo Chefe de Policia de um 
Estado ao Chefe de Policia do Districto Federal, e quando não 
foi-am apresentadas, para legalisar a prisão provisória e autorisar 
a extradição, os documentos indicados no art. 1.°, n. 7, da lei, 
tendo decorrido tempo sufficiente para o cumprimento dessa forma
lidade (Accord. do Supr. Tribunal Federal, de 6 de setembro de 
1913). 

Por accordam de 16 d^ setembro de 1914, decidiu que o go
verno do Estado, que requisita a entrega do criminoso, deve fazer 
acompanhar o pedido dos documentos exigidos pela lei, e não po
dendo satisfazer tal exigência, concede-se habeas-corpus ao detento, 
e por accordam, de 4 de novembro do mesmo anno, que admittida, 
em caso de urgência, a prisão provisória, mediante requisição tele-
graphica, esta deve ser precedida de um acto de autoridade compe
tente para decretâl^a prisão ou expedir o respectivo mandado.. 

IX. — No art. 72 a Constituição Federal assegura a brazilei-
ros tí extrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos 
concernentes á liberdade e á segurança individuul, bem como a pro
priedade nos .termos constantes de vários paragraphos do mesmo 
artiigo. Pelo citado artigo, uma irrecusável discriminação ficou esta
tuída lentre os extrangeiros residentes no Brasil e os não residentes. 

Desenvolvendo o pensamento contido nessa disposição constitu
cional, o legislador ordinário elaborou e promulgou a Lei n. 1.641, 
dè 7 de janeiro de 1907, a qual fixou o prazo da residência a que 
se refere o legislador constituinte no art. 72, declarando que não 
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pôde ser expulso o extrangeiro que residir no território da Repu
blica por dois annos continuos. 

Mais tarde, o Decr. n. 2.741, de 8 de janeiro de 1913, revogou 
a citada disposição "da Lei de 7 de janeiro de 1907. 

Segue-se do que fica exposto, que a residência do art. 72 da 
Constituição não se caracterisa actualmente pela estada do extran
geiro no paiz por dois annos continuos; mas, não se conclue, nem 
se poderia em caso algum concluir, da revogação do art. 3." da Lei 
de 7 de janeiro de 1907, que-o Decr. de 8 de junho de 1913 tenha 
abolido a distincção constitucionial entre extrangeiros residentes e 
extrangeiros não residentes. O que decorre da revogação do art. 3." 
da Lei de 1907, que determinava o prazo da residência para os 
effeitos da equiparação do extrangeiro ao brazileiro, nos termos do 
art. 72 da Constituição, é que a residência deve ser entendida 
de accordo com os princípios e theorias do direito. De accordo 
com a tradição do nosso direito, "residência ou habitação é o logar 
em que alguém se acha habitualmente, ainda que sem. tenção de 
nelle permanecer sempre (C. DE CARVALHO, Nova Consolidação, 
art. 133). 

Não differe no fundo este conceito da residência do que nos 
offerece PLANIOL: 'Xa résidence est Vendroit ou une personne fixe 
pour un temps son habitation... Tout endroit ou Ia personne sé-
journe d'une maniêre un peu prolongée devient pour elle une ré
sidence, alors même que son domidle resterait fixe dans un autre 
endroit (Traité elémentaire de droit civil, tom. 1.°, n. 631, edic. de 
1900). 

Também não diversifica do que nos depara em LOMONOCO : 
"La residenza é nel luogo in cui Ia persona a Ia dimora abi-

tuale (Instituzioni dl diritto civile italiano, vol. I, p. 197, edic.de  
1894). Tal é a noção de residência adoptada no direito pátrio, que 
não acceita neste ponto a doutrina de LEIGENTHAL {Manuale dei 
diritto civile francese, vol. 1, § 380, exp. de Crome, tratado de Bo-
NASSi) e outros civilistas contemporâneos. 

Isto posto, os extrangeiros residentes no paiz, no que diz res
peito á "inviolabilidade dos direitos concernentes á liberdade 'e á 
segurança individual (expressões do legislador constituinte brazi
leiro no art. 72), estão evidente e indubitavelmente equiparados aos 
nacionaes. Importa muito não esquecer os termos desta disposição 
constitucional que ná integra é a seguinte: "A Constituição assegura 
a brazileiros e extrangeiros residentes no pa:iz a individualidade dós 
direitos concernentes á liberdade, á segurança individual e á pro
priedade, nos termos seguintes". Seguem-se os diversos paragra-
phos, entre os quaes se lêm os relativos á liberdade, á segurança 
individual e á propriedade, applicaveis egualmente aos brazileiros 
e aos extrangeiros residentes no paiz nãa podendo estes últimos 
exercer direitos de natureza política. Basta a equiparação do ex-
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trangeiro aqui residente ao brazileiro, no que diz respeito aos §§ 13,. 
14, 15 e 16 do art. 72 da Constituição, para se tornar impossivel 
a expulsão do extrangeiro residente, expulsão que é uma medida 
violenta, incompatível com essas garantias constitucionaes, pois é 
uma violência administrativa (arts. 5 e 7 da Lei n. 1.641, de 
janeiro de 1907), que presuppoe exctamente a não observância dos 
§§ 13, 14, 15 e 16 do art. 72 citado. 

No actual estado do direito pátrio dividem-se os indivíduos exis
tentes no Brazil em cidadãos brazileiros, extrangeiros residentes e 
extrangeiros não residentes (Veja-se LOMONOCD — obr. cit., vol. 1.°, 
p. 198, que depois de nos dar o conceito do domicilio e da residência, 
mostra o que é a dimora, entre nós a estada, que tem um caracter 
transitório, provisório ou passageiro). Estes últimos, os extran
geiros não residentes não podendo invocar as mesmas garantias con
stitucionaes que os extrangeiros residentes, têm os seus direitos ga
rantidos pelo direito internacional (DESPAGNET, Cours de Droit In-
tern. Public, n. 344, edic. de 1910 e A ROLIN, Princ. de Droit Interr. 
Pnvé, tom, 1.°, intr. n. IX, edic. de 1897), o que não exclue o gozo 
de um sem numero de direitos. 

Mas, entre estes não estão os direitos reservados aos brazileiros 
e extrangeiros residentes, e conseguintemente nenhuina razão juridicá 
obsta a expulsão dos extrangeiros não residentes, expulsão que é 
uma providencia consagrada pela legislação das nações mais cultas 
(A. MARTINI, Uexpultion des étrangêres, étude de droit compare, 
ps. 12 a 16 e 42 a 53). 

Assegurando somente aos extrangeiros residentes no paiz os 
mesmos direitos de liberdade e segurança individual que garante aos 
brazileiros, a Constituição, estáclaro, não veda que o Governo im
peça, sempre que julgar conveniçnte, o ingresso no paiz de extran
geiros que repute perniciosos. Tães extrangeiros não são residentes,. 
e, portanto, nenhuma garantia constitucional, peculiar aos brazilei
ros e extrangeiros residentes, podem invocar em seu favor, a não 
seí-em as que o direito internacional lhes confere {Accordam do 
Supr. Tribunal Federal, de l9 de agosto de 1914 e Tde, 14 de abril 
de 1915). Vide n. 67. 

X. — No seguinte accordam, de que foi relator o ministro 
EDMUNDO MuNiz BARRETO, a questão da expulsão de extrangeiros 
foi encarada diversamente, mais consentaneamente com a razão iuri-
dicía e Ã nossa Constituição. 

"E' principio aissente,, em Direito Internacional Publico, que o 
Estado tem a faculdade, áttributo da soberania, de expulsar do seu 
território, ou de não permittir que nelle pene'"rem; extrangeiros noci
vos á segurança social ou á ordem publica, 

E' um direito de conservação e de defesa, inherente á organiza-
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ção do Estado; não depende de iei que o reconheça, e, para sua effe-
ctividade, como providencia administrativa da alta policia, basta que 
a lei não prohiba o seu exercício. 

Os Estados têm posto em pratica esse direito soberano, sempre 
que a tranqüilidade publica o tem reclamado, existam ou não nor
mas reguladoras do modo de exercel-o. 

O Brázil, ao tempo do Império, assim o comprehendeu. Mais 
de uma vez applicou tão útil remédio, apezar de não haver lei de
finindo ou regulamentando o direito de expulsão. E ao se reorga-
-nizar politicamente como Republica Federativa, se não despojou desse 
poder, com razão preconizado pelos ínternacionaiistas como de imme-
•diata efficacia, preventivo de graves males para a sociedade. 

Declarando que "a Constituição assegura a brazüeiros e extran-
yeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes 
a liberdade, á segui-ança individual e á propriedade", o preâmbulo 
do art. 72 accrescenta que nos seus paragraphos estão definidas e 
especificadas essas garantias; mas do espirito da Constituição da 
Republica, harmônico'com os princípios do direito internacional, re
sulta que as se não rererem exclusivamente a nacionaes, subsistem, 
em sua quasi totalidade, ainda que não concorra a condição da resi
dência propriamente dita. Seria irrogar injuria á nossa civilisação e 
desconhecer os elevados intuitos do nosso regimen político, exigir esse 
requisito para a concessão de garantias indispensáveis ao indivíduo 
humano que aponta a um paiz culto e democrático por excellencia, 
onde os preceitos das leis de direito privado e de direito criminal 
amparam a quantos estão sob a acção da soberania territorial. E' 
assim que, exemplificando: ao extrangeiro que estiver no Brazil 
simplesmente em transito, ou sem animo de fazer residência, apro
veita o principio constitucional — que "ninguém pôde ser obrigado 
a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sinão em virtude de lei" 
(§ 1.°); elle tem a liberdade de "manifestação do pensamento pela 
imprensa ou pela tribuna, sem dependência de censura" (§ 2.°); não 
pôde ser preso, á excepção do flagrante delicto, "sinão depois da 
pronuncia, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem es-
cripta da autoridade competente" (§ 13), "nem conservado em pri
são sem culpa formada, salvo as excepções especificadas da lei, nem 
levado á prisão ou nella detido, si prestar fiança idônea nos casos 
em que a lei o permittir (§ 14) ; "não será sentenciado, sinão pela 
autoridade competente, em virtude de lei anterior, e na forma por 
ella regulada (§ .15); "encontrará assegurada na lei a mais 

ampla defesa" (§ 16); seu "direito de propriedade mantem-se 
em a sua plenitude, salvo a desapropriação por necessidade ou uti
lidade publica, mediante indemnização prévia" (§ 17); caso venha 
a soffrer pena, esta "não passará da pessoa do delinqüente" (§ 1.9); 
nenhuma lei ordinária poderá irnpor-lhe a pena de galés (§ 20), 
nem a de morte, "reservadas as disposições da legislação militar em 
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tempo de guerra'' (§ 21) ; pôde pedir "habeas-corpus", ou alguém 
por elle, sempre que "sofírer ou se achar em imminente perigo de 
soffrèr violência, ou coacção, por illegalidade, ou abuso de poder" 
í§ 22) . 

O que não esta assegurado ao extrangeiro, nos paragraphos do 
art. 72 da Constituição, nem em nenhuma outra disposição consti
tucional, é O direito de entrar no Brazil, de residir nelle, ou de ahi 
•permanecer, quando motivo grave, que entenda com a defesa do 
Estado, a tranquillidade social ou a ordem publica, e devidamente 
verificado, exija o seu não desembarque ou a suxi retirada do nosso 
território. A menos que a lei diga o contrario, o tempo de residência, 
por maior que elle seja, não é obstáculo ao uso do direito de ex
pulsão. 

Por isso que o extrangeiro não é parte componente da Nação 
Brazileira, mas úm extranho, a quem cumpre não pagai com o mal 
a ampla hospitalidade e a tutela jurídica que lhe concedemos, a sua 
entrada e a sua permanência em nosso território estão subordinadas 
a condição de não nos ser elle prejudicial. 

A Constituição declara aos extrangeiros que aquelles que se 
transferirem para o Brazil, ou nelle já estiverem, podem, com inteira 
confiança, cooperar no trabalho dos nacionaes, empregando a acti-
vidade moralizada e ordeira, firmar domicilio, coUocar seus capitães 
e adquirir bens, porque aqui não é necessário ser nacional para fruir 
as maiores garantias, viver á sombra das nossas leis liberaes. Não 
lhes diz, porém, que permittirá sua estadia em nosso território, ainda 
quando elles se constituam um perigo para a sociedade. A residên
cia lhes poderá ser prahibida ou casada, si para isso houver motivo 
justo. 

Respeito aos nacionaes outra ^ a sitvxição, porque a lei funda
mental da Republica lhes reconhece terminantemente e lhes assegura 
o direito de residir no paiz, quaesquer que sejam as transgressões 
que commettam e por mais accentuada que se manifeste a sua, temi-
bilidade. Seus actos offensivos á ordem jurídica estão sujeitos á 
lei repressiva applicada pelos tribunaes judiciaes, que em nenhum 
caso poderão impor aos cidadãos brazileiros a pena de expulsão (cit. 
art. 72, § 20), Medidas administrativas extraordinárias de alta po
licia só cabem, contra elles, durante o estado de sitio; mas, mesmo 
ahi a interdicção de território é parcial, a providencia repressiva vem 
a ser o desterro para outros sitios do territoio nacional (Const.,. 
art. 80 § 2.°). 

No antigo regimen, pelo art. 7.°, n. III, da Constituição do 
Império, o banimento por sentença era Um dos casos de perda dos 
direitos de cidadão brazileiro. Esse caso foi mantido no projecta 
de Constituição elaborado pela cohimissão do Governo Provisório e 
no projecto publicado pelo Decreto n. 510, de 22 de junho de 1890> 
Por sua vez, o Código Penal desse anno reproduziu, no art. 46, o-
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art. 50 do Código de 1830, segundo o qual a pena de banimento 
privava sempre os réos dos direitos de cidadão brazileiro e os inhibia 
de habitar o território nacional. 

O Congresso Constituinte, porém, dispoz de modo differente, 
approvando a emenda da commissão especial dos 21, que abolia a 
pena de banimento judicial, e veio a formar a 2." parte do § 20 do 
art. 72, sendo assim também eliminado aquelle caso de perda dos 
direitos de cidadão brazileiro. O legislador inspirou-se no principio 
de ser contraria ao sentimento de nacionalidade a interdição do ter
ritório pátrio, pena política inefficaz e proscripta das legislações mo
dernas. 

Nesse paragrapho, ou em seguida, o legislador constituinte teria 
vedado a expulsão ou deportação do extrangeiro residente, si o pen
samento fosse estabelecer, neste particular, igualdade entre aquelle 
e os nacionaes. Não o fez e com sabedoria, continuando a subsis
tir o principio universal acceito — que o cidadão somente pôde ser 
expulso do território da sua pátria quando a lei expressamente o 
permitte, quer como medida extraordinária de governo durante o es
tadão de sitio, ou em, situação análoga,- quer em virtude de sentença 
judicial, emquanto que ao extrangeiro é garantida a permanência no 
território que elle habita, somente se a lei prohibe o exercido do di
reito de expulsão inscripto na organização do Estado. 

No tocante aos extrangeiros, ainda que residentes, continua em 
vigor a disposição do -art. 400, paragrapho único, do Código Penal, 
e a do art. 9." da Lei n. 947, de 29 de dezembro de 1902, segundo 
as quaes, havendo reincidência nas contravenções ahi previstas, os 
infractores serão deportados, si não forem hrazileiros natos ou natu
ralizados. Esta providencia salutar foi mais de uma vez trazida 
-ao conhecimetno do Snpremo Tribunal Federal, em caso concretos, 
e elle nunca a considerou inconstitucional. 

Um dos mais autorizados commentadores da nossa Constituição, 
•que fez parte do Congresso Constituinte e teve assento neste Tribunal, 
observa judiciosamente que "as garantias promettidas pela Consti
tuição da Republica aos direitos individuaes dos extrangeiros não são 
tão extensas que venham a prejudicar o Estado que as conceda. A 
taes garantias corresponde no extrangeiro o dever de respeitar a lei 
e as autoridades do 'laiz. Não é por direito próprio que o extran
geiro habita o paiz em que se hospeda, mas por concessão, por inte
resse ou por t^^lerancia deste. Si acaso se torna elemento perturbador 
da ordem e da estabilidade das instituições, direito é do Estado, ao 
qual assim tão mal paga a hospitalidade, lançal-o fora das suas fron
teiras. Não ha fundamento para admittir-se que a nossa Constitui^ 
ção, para ser favorável aos extrangeiros, se tenha desarmado de um 
remédio prompto e efficaz de desembaraçar-se dos que lhe são no
civos, direito de que fazem uso todos os governos. 

Ella garante o extrangeiro, é exacto; mas em primeiro logar. 
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garante-se a si, ao Estado, á .sociedade, ao povo brazileiro (JOÃO 
BARBALHO. "Commentarios á Constituição Federal", pag. 300). 

Em face da Constituição, a igualdade civil entre extrangeiros 
residentes e nacionaes não é completa: e a desigualdade não consiste 
apenas em que aquelles estão sujeitos a ser expulsos do território, 
por acto administrativo ou em virtude de sentença.judicial, e estes 
nunca: — wo artigo 13, paragrapho único, nossa lei fundamental pro-
hibe que a navegação de cabotagem seja feita por navios extrangeiros. 
Outras desigualdades constam de leis ordinárias, que não collidem 
com as garantias constitucionaes. 

Não convinha que ficasse sem regulamentação matéria de tanta 
relevância; e d'ahi o Dec. legislativo n . 1.641, de 27 de janeiro de 
1907, e as Instrucções de 23 de Maio do mesmo anno, dispondo 
sobre os casos, o processo e o modo de expulsão dos extrangeiros 
decreto e instrucções modificadas pelo de n. 2.471, de 8 de janeiro 
de 1913, que revogou os arts. 3, § único e 8.° daqueUe. 

Tendo o extrangeiro direito de recorrer ao Poder Judiciário por 
meio de habeas-corpus, qualquer abuso porventura praticado com o 
actc de expulsão será immediatamente corrigido. E assim nosso 
systema satisfaz a condição exigida por interíiacionãlistas notáveis 
— de reservar-se ao expulso o direito de provocar a intervenção do 
Poder Judiciário, que decidirá se effectivamente na espécie occorre 
algum dos casos marcados na lei (FiORE, O Direito Internacional 
Codificado, art. 234). 

Como dispõe o art. 1." do citado Dec. de 1907, a primeira das 
causas de expulsão é comprometter o extrangeiro, por qualquer mo
tivo, a segurança nacional ou a tr-anqUillidade publica. 

II. Entre os extrangeiros comprehendidos na disposição desse 
artigo, occupam sem duvida o primeiro plano os inimigos da orgw-
nisação social, ora em plena actividade subversiva, entregues á pro
paganda, ou á pratica de attentados havidos por idôneos pela doutrina 
anarchista ou communista para a consecução dos seus objectivos. 

Principalmente com relação aos residentes, é que se impõe^ por 
seu maior resultado, a utilissima providencia administrativa, porque, 
conhecedores do paiz- e nelle relacionados, dispõem os residentes de 
melnores elementos para diffundir suas idéas'e pôr em açção os meios 
violentos, "os poderosos explosivos", fundamentaes no seu program-
ma de extermínio da sociedade actual. Na propaganda contra a or
dem política do Estado, são esses libertários os mais aptos para a 
tarefa de enfraquecer, pela contumelia e pela falsa imputação de 
factos criminosos, a autoridade moral dos órgãos da soberania, subor
dinando sempre a acção ao fim anti-social, que é a característica do 
anarchismo. 

O anarchismo activo é a. .manifestação de um estado de delin
qüência permanente que se objectiva mesmo na phase dos actos pre
paratórios de um delicio apparentemente politico ou eommum. 
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Nos paizes em que elle tem tomado incremento, leis especiaes 
repressivas XIMO sido promulgadas para evitar os maléficos effeitos 
dessa forma typica do delicio social, sem prejuízo do direito de pôr 
fora das fronteiras os agitadores, si extrangeiros: na Inglaterra desde 
a Lei de 10 de abril de 1883; na Allemanha, desde 1884; na Bélgica, 
desde a Lei de 22 de maio de 1892; na França, a começar da modi
ficação dos artigos 435, do Código Penal; na Itália e na Hespanha,. 
desde 1894. 

A propaganda do anarchismo, a associação de anarchistas, a 
apologia dos crimes, a provocação ou incitamento de delinquir para 
fim anarchico, a fabricação, guarda ou emprego de explosivo para 
o mesmo, fim, são punidos, nesses paizes e em outros, com'penas 
severas, ainda que dessas formas executivas do delicto social não 
tenha resultado, directa ou indirectamente, determinado facto lesivo 
da vida, da integridade physica ou da propriedade. 

Aquelles actos são meios de que se servem os que se propõem 
a destruir pela violência, pela depredação, pelo saque e pelo assas-
sinio os institutos essenciaes da sociedade, tal como está organisada 
em todas as nações civilisadas. São infracções que ao mesmo tempo 
que visam de modo mediato a substituição integral da organização 
da sociedade, a começar i)ela familia, offendem, de modo immediato, 
ora a incolumidade pública, ora a segurança individual e o patri
mônio, ora a ordem econômica e a liberdade do trabalho, ora insti
tutos políticos do Estado. Formam uma classe especial de delíctos, 
cujo conceito jurídico foi com precisão definido pelo Instituto de 
Direito Internacional, reunido em Genebra, em 1892, quando, dis-
tinguíndo-os, pelo seu objecto e pelo seu fim, dos crimes políticos, 
considerou-os como "fáctos criminosos dirigidos contra as bases de 
toda a organização social e não contfa tal estado ou tal forma de 
governo." 

No curto espaço de tempo em que ultimamente dominou na 
Hungria o regímen communistat foi a officialísação. do crime, eiíi 
suas graves manifestações: desde o furto até o homicídio qualificado. 

Na Rússia a acção devastadora do bolshevismo revela-se no 
morticínio dos adversários políticos, na execução dos prisioneiros 
de guerra, rio confisco da propriedade, na desorganização da admi
nistração, do trabalho e da família, na falta de segurança indivi
dual, na suppressão de liberdade de pensamento; e constitue hoje 
sério perigo á tranquillídade das nações onde impera a democracia. 

Para impedir em seu território esse regímen de horrores, os 
Estados Unidos da America do Norte, ein cuja lei fundamental nos 
inspiramos quando constituímos a Republica Federativa, têm lan
çado mão de meios adequados, sobresahindo a expulsão de milhares 
de extrangeiros residentes, que cooperam nos preparativos da re
volução social. 

O Estado não tèm obrigação de supportar o pesado trabalho, ás 
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vezes ineffiçaz, de constante vigilância sobre os passos dos extran-
geiros adeptos da theoria anarchista, que a propagam, ou mostram 
ser seu intento converter essa theoria em facto. Não deve esperar 
a acção material desses inimigos da paz publica, actualmente em
penhados em luta de morte com a sociedade. Cumpre-lhe exercer, 
sem tardança e sem vacillações, a faculdade soberana da expulsão, 
arma de resultado certo e immediato, notadamente em paizes como 
o nosso, em que não existe legislação especial para reprimir o 
anarchismo, cujos actos preparatórios escapam, assim, na sua maior 
parte, á sancção da lei punitiva. Além disso, em face do Direito 
Penal pátrio, praticada a acção que revista os elementos constitu
tivos de um delicto commum ou de um delicto político, cujo fim 
mediato seja, entretanto, a destruição dos institutos orgânicos da 
sociedade, a pena a ser applicada pelos nossos tribunaes nem sempre 
corresponderá á gravidade do. crime, evidentemente social, de objè-
ctivo mais amplo do que aquelles, e executado por agentes sem 
duvida de maior temibilidade. Nesse caso, cumprida a pena e ve
rificada a não regeneração do delinqüente, é de necessidade fazel-o 
sahir do nosso território. 

Vezes haverá em que o "attentado anarchica", — que encontra 
seu momento consummativo ao se realisar a deflagração, — se não 
ajustará á nenhuma das disposições do Código, devido á inexistência 
de damno material effectivo contra a pessoa ou contra a proprie
dade, e nem constituirá siquer tentativa de algum dos crimes de 
perigo commum, previstos nos artigos 136 e 148, ou contra a se
gurança dos meios de transporte ou communicações, regidos pelos 
artigos 149 e 155. 

Sem a influencia desses hospedes nocivos, operários brazileiros 
não abandonam seus naturaes sentimentos de ordem, de subordi
nação á lei, e de respeito aos poderes constitucionaes da Republica, 
que tem sempre amparado as suas aspirações razoáveis e reconhe
cido os seus interesses legítimos. 

A defesa da organização social é, presentemente, o maior dos 
deveres do Estado. 

A evolução social é um producto successivo e lento da vontade 
humana illuminada pelo direito. Quaesquer modificações que a hu
manidade entenda dever introduzir na organização da sociedade ha 
de obedecer aos meios jurídicos e ser conforme ao sentimento com
mum ; nunca a obra do despotismo da multidão criminosa (Accord. 
do Supr. Trib. Federal, de 19 de novembro de 1919). 

XI. — Soffrem constrangimento illegal os indivíduos expulsos 
do território nacional que se conservam em prisão pelo facto de 
não terem transporte para o extrangeiro (Accord. do Supr. Tribunal 
Federal, de 19 de setembro de 1917). 
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70. — Jurisprudência extrangeira 

BELGA 

I. — Celui qui a consenti a être livre sans formalités peut être 
jugé même sur des faits autres qui étaient compris dans Ia de
mande d'extradition (Cour de Cassation, 17 janvier 1887). 

FRANCEZA 

II. — Le droit d'extradition derive, pour chaque gouvernement, 
de sá propre souveraineté, et n'est pas qu'une conséquence du droit 
de faire expulser et reconduire à Ia frontiêre de son pays le mal-
faiteur étranger qui est venu lui demander asile. Ce droit, absolu 
n'est aucunement restreint par les traités que les divers E'tats ont 
jugé à propôs dè conclure entre eux de régler et limiter des cas 
d'extradition. Ces traités ne sont, à ce point de vue qu'énonciatifs, 
en ce sens que, s'ils rendent obligatoire Ia remise du malfaiteur 
dans les cas prévus, cette remise demeure foujours facultative de Ia 
part du pays de refuge, dans les cas non prévus. 

L'acte du gouvernement étranger, qui livre ainsi à Ia France 
un malfaiteur qu'il aurait pu refuser de lui remettre, est un acte 
de haute administration qui échappe à toute apréciation et à tout 
controle de Tautorité française {Cour de Cassation, 13 avril 1876). 

Art. 6.° Este código não comprehendc: 
a) os crimes de responsabilidade do Presidente da 

Republica j 

b) os crimes puramente militares, como taes decla-
rados nas leis respectivas; 

c) os crimes não especificados nelle, contra a po ' 
licia e economia administrativa dos Estados, os quaes 
serão punidos de conformidade com as leis peculiares 
de cada um. 

71. — Trata-se do limite da lei penal commum em relação a 
determinadas acções, que são excluídas do código, àttenta a con
dição particular do agente, para constituir objecto de leis especiaes, 
bem como das infracções, cuja qualificação e comminação penal 
cabe aos Estados federados. O complemento desta disposição en
contra-se no árt. 410, que devia, por isso, seguir-lhe e não ser col-
locada na parte final do código. No código anterior, o assumpto 
era tratado mais systematicamente, nos arts. 308, 3'09 e 310. 

Em rigor, a disposição do art. 410 não tinha necessidade de 
ser formulada expressamente, porquanto se refere á matéria que 
pertence ao direito administrativo penal e ao direito disciplinar. 
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Pelo disposto no art. 6, se vê que o nosso direito penal com
mum se contém no código e nas leis que o modificaram, e o direito 
penal especial nas leis que qualificaram os crimes de responsabili
dade (mais correctamente se devia dizer — crimes funccionaes) do 
Presidente da Republica, e os crimes militares. 

Não,regula, porém, o legislador, de modo expresso, as relações 
entre taes leis e o código, como fez o código penal italiano, art. 10, 
por onde se vê que este constitue a regra, isto é, que suas dispo
sições são também applicaveis ás matérias reguladas por outras leis, 
salvo quando o contrario fôr determinado nessas mesmas leis. 

Em nosso direito, muito embora o silencio do código penal, a 
mesma norma deve ser observada, excepção feita para os crimes 
militares, que fazem objecto de um código especial, com regras 
próprias. 

72. — Adoptando o instituto do impeachm^nt ou processo dis
ciplinar do Presidente da Republica, como vem delineado no direito 
constitucional norte-americano, com algumas modificações, a nossa 
Constituição Federal, dispõe no art. 53: "Serão crimes de responsa
bilidade os actos do Presidente da Republica que attentarem contra: 

1.° A existência política da União; 
2.° A Constituição e forma do Governo Federal; 
3." O livre exercício dos poderes políticos; 
4.° O gozo e exercício legal dos direitos políticos, ou indivíduaes; 
5.° A segurança interna do paiz; 
6." A probidade da administração; 
7.° A guarda e emprego constitucional dos dinheiros públicos; 
8." As leis orçamentarias votadas pelo Congresso. 
§ 1.° Esses delictos serão definidos em lei especial. 
§ 2." Outra lei regulará a accusação, o processo e o julgamento. 
§ 3." Ambas essas leis serão feitas na primeira sessão do pri

meiro Congresso." 
Em obediência ao preceito constitucional, foram decretadas as 

Leis n. 30, de 8 de janeiro de 1892, que define os crimes de respon
sabilidade ou funccionaes dO Presidente da Republica, os quaes "são 
punidos com a perda do cargo somente ou com esta pena e a inca
pacidade para exercer qualquer outro, impostas por sentença do 
Senado, sem prejuízo da acção da justiça ordinária, que julgará o 
delinqüente, segundo o direito processual e criminal commum", e a 
de n. 27 da mesma data que estabelece o processo respectivo. Em 
minha monographia — O impeachment no regimen consütudonal 
brazileiro, reproduzida na Revista de Direito, vol. 27, pags. 225 a 
250, e na Revista ciências politicas, de Venezuela, ns. 56 e seguintes, 
occupeí-me desse instituto, em seus diversos aspectos, como vem 
traçado nas legislações íngleza e americana, e quaes as modifica
ções que recebeu em nosso direito. 
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73. — Admittindo a categoria de crimes militares, a Constitui
ção Federal, art. 77, dispõe que os militares de terra e mar terão 
foro especial a respeito de taes delictos. O código penal, admittindo 
implicitamente a tradicional distincção de crimes propriamente ou 
puramente militares e crimes impropriamente ou accidentalmente 
militares, declara aquelles excluidos de seu conteúdo, e objecto de 
leis especiaes. 

E' distincção que remonta ao direito romano, encontrando-se 
na L. 2.*, Liv. XLIX, t. 16 do Dig. de re militari, o conceito do 
crime propriamente militar como sendo: quod quis uti miles admittit, 
o delicto que alguém commette como soldado. 

Quanto á outra categoria, admittida no direito romano pos
terior, e legislações de outros povos, não tem encontrado unifor
midade de conceito, quer na doutrina, quer nas leis, dada a diver
sidade de critério adoptados — ratione materiie, ratione person^, 
ratione temporis, ratiúne loci, categoria que, aliás, não se justifica 
em legislação especial, devendo antes figurar no código penal com-
mum, como forma aggravada (ESMERALDINO BANDEIRA, CHRYSO-
LiTO DE GUSMÃO). Nada realmente justifica este systema compo-
situs de crimes ao mesmo tempo — communs e militares, que sub-
trahe o soldado ao julgamento dos tribunaes ordinários pelos crimes 
que elle commette como homem; e que sotopõe o paisano ás ju-
risdicções dos tribunaes de excepção por delictos de soldado, que 
elle não é. 

Se o crime militar, na definição romana, é aquelle que só o 
militar pôde commetter {uti miles), devem ser desclassificados de 
tal categoria todas as infracções que, offendendo embora a disci
plina, o serviço, a economia ou a administração militar, possam, 
comtudo, ser praticados por paisanos. 

A tendência geral do direito moderno é exactamente reintegrar 
á lei commum os delictos especiaes, e como meramente funccionaes, 
os delictos militares ficariam muito bem no código ordinário ao 
lado da prevaricação, falta de exacção no cumprimento do dever, 
peita ou siiborno e outros crimes especificos dos funccionarios civis 
íESMERALDINO BANDEIRA). 

Procurando pôr um paradeiro ao cahos da nossa legislação mi
litar, composta de grande, numero de alvarás, provisões, decretos, 
leis, regulamentos, avisos, foi expedido pelo Governo Provisório da 
Republica, o Decr. n. 919, de 5 de novembro de 1890, que esta
beleceu o Código penal para a armada, depois substituído pelo que 
acompanha o Decr. n. 18, de 7 de março de 1891, em virtude do 
Decreto de 14 de fevereiro de 1891, que autorisou o Ministro da 
Marinha a modificar algumas das disposições do anterior código. 

O código assim decretado foi approvado e ampliado pelo Con
f e s so Nacional ao Exercito Nacional, pela Lei n. 612. de 29 de 
setembro de 1899. 
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Concebido sem unidade de systema, sem espirito scientifico, põe-
se em antagonismo flagrante com o código penai cominum, quali
ficando de maneira literalmente idêntica crimes por esse código com-
prehendidos, sem qualquer distincção. E' assim que, no art. 3, letras 
c e d, qualifica como crimes militares: — a seducção de praças para 
desertarem, para se levantarem contra seus superiores hierarchicos 
ou contra o Governo, quando taes crimes estão previstos nos arts. 91, 
92 e 93, do código penal commum, dahi resultando que o mesmo 
factü, com as mesmas circumstancias, é, para um código, um crime 
militar, submettido ao foro militar, e para outro, um crime político 
da competência da justiça federal, segundo intelligencia dada pelo 
Decr. n. 848, de 1890, art. 15, letra i, e pela Lei n. 221, de 1894, 
arts. 12, § 1.° e 20, n. 1. Tenha-se em vista que a constituciona-
lidade do código militar é posta em duvida, bem como a do Regu
lamento criminal militar, e ter-se-á descripto o estado de duvidas 
e incongruências que reina em nossa legislação militar. 

74. — Referindo-se á disposição do art. 6, letra c, do código, 
diz JOÃO VIEIEÀ que, "organizado o paiz em republica federativa, 
embora o direito criminal seja unitário (Const. Federal, art. 34, 
n. 23), resta uma extensa esphera de acção aos Estados federados 
como são (art. 63), assim como aos municípios autônomos, como 
devem ser." 

Discordamos deste modo de ver, por isso que, erç. face do citado 
art. 34, n. 23, da Constituição Federal, somente á União cabe le
gislar sobre direito criminal, esphera alguma, em tal matéria, fi
cando aos Estados, nem aos municípios. 

A Constituição revogou, pois, o código no ponto questionado, 
tomando-se o termo crime, na accepçao própria, ou segundo o art. 7 
do mesmo código, como violação imputavel e culposa da lei penal; 
se, porém, tomarmos o termo — crime, na accepçao geral de in-
fracção da norma legal, subsiste a disposição do art. 6 letra c, por 
isso que comprehende a violação das normas administrativas esta-
doaes e municipaes, matéria em que os Estados e municípios podem 
legislar, definindo as infracções e editando a sancção respectiva. 
Trata-se, então, do direito administrativo penal, que abrange as 
contravenções objectivamente administrativas, isto é, as violações 
de- normas de caracter administrativo e as conseqüências jurídicas 
que dahi derivam (GOLDSCHMEDT). No anterior regimen, a Consti
tuição imperial, arts. 167 e 169, e o Act. addicional, art. 10, ns. 4 
e 5, interpretado pelo are. 1, da Lei de 12 de maio de 1840, davam 
ás municipalidades, juntamente com governo econômico e adnii-
nistrativo das villas e cidades, o poder de formar posturas coln 
comminação de penas, e a Lei de 1." de outubro de 1827, regulando 
esta matéria, art. 72, limitou esse poder á comminação de pena áíé 
oito dias de prisão e 30$ de multa. 
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De conformidade com esta lei e preceitos constitucionaes, o 
código penal de 1830, art. 308, § 4.", excluía de sua comprehensão 
os crimes contra a policia e economia particular das povoações, 
neile não especificados, os quaes seriam punidos na conformidade 
das posturas municipaes. 

Actuaimente, pelas razões expostas, aos Estados e municípios 
fallece competência para qualificar crimes ou contravenções de po
licia, só podendo legislar sobre infracções de caracter administra 
tivo, observados, em todo caso, os princípios constitucionaes que 
vedam o estabelecimento e applicação de penas a não ser em vir
tude de lei anterior. 

75. — Jurisprudência brazileira 

í .—.0 iríipeachment, na legislação federal, não é um processo 
exclusivamente politiCo, o que seria incompatível com o regifnen que 
âdoptamos, mas um processo criminal de caracter judicial, porque 
só pôde ser motivado pela perpetração de um crime definido em 
lei anterior; não dá logar apenas á destituição do cargo, mas tam
bém á incapacidade para exerrer outro cargo; é julgado por um 
tribunal de justiça. Dahi resulta: 

1.°) que os Estados não podem legislar sobre os casos de im-
peachment, porque é necessário que elles assumam a figura jurídica 
de crimes, e o definir crimes é, segundo o ãrt. 34. § 23. da Consti
tuição, attribuição privativa do Congresso Nacional; 

2.°) que no processo do impeachmènt deve-se conformar com 
os princípios constitucionaes da União (art. 63, da Constituição 
Federal) assegurando ao accusaao a mais plena defesa, com todos 
os recursos e meios essenciaes a êlla, art. 72, § 16, da Constituição 
Federal (Accord. do Supremo Tribunal Federal, de 8 de novembro 
de 1918). 

Fundamentando seu voto divergente, no tocante a natureza do 
instituto do impeachmènt, o ministro VIVEIROS DE CASTRO assim se 
externou: "O impeachmènt não é um instituto de direito penal, é 
uma providencia administrativa, equivalente á demissão, cujo prin
cipal intuito é afastar dos altos cargos os funccionarios que se mos-
tratem incapazes de exercel-os dignamente (VIVEIROS DE CASTRO, 
Estudos de Direito Publico, cap. IX) . 

Para mostrar qual a verdadeira natureza jurídica do processo 
especial do impeachmènt posso reCorfèr felizmente á prata de casa, 
Esta questão foi discutida no Congresso Jurídico Americano, sendo 
brilhantemente relatada pelo muito illustre magistrado Dr. GABRIEL 
LUIZ FERREIRA, de saudosa memoriíà, que apresentou a sèguiíitè 
conclusão, approvada por unanimidade em sessão de 18 de maio 
de 1900: 
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"Que o impeachment do Presidente da Republica é uma simples 
medida política." 

Da substanciosa argumentação do alludido relatório destacarei 
os seguintes trechos: "O impeachment é uma instituição de direito 
constitucional e não de direito penal. 

Ao conjuncto de providencias e meios elucidativos que o consti
tuem, dá-se o nome de processo, porque é o termo genérico com 
que se designam os actos da accusação, defesa e julgamento; mas 
é um processo sui generis, que não se confunde com o processo ju
diciário, porque deriva de outros fundamentos e visa fins muito 
diversos. Se alguma de suas formulas são semilhantes, se ambos 
terminam por um julgamento que se resolve em sentença, con-
demnando ou absolvendo, nem por isso deixa elle de ter o caracter 
de facto essencialmente político, e não se lhe pôde attribuir outro 
sem dar-se foros de doutrina a uma concepção incongruente com o 
progresso da sciencia política dos tempos modernos e com a es-
tructura geral dos systemas de governo electivo, em que todos os 
poderes são constituídos por delegação popular e se distinguem pela 
natureza de suas funcções próprias. 

A segurança com que se pôde emittir esta proposição basea-se 
na lição dos publicistas inais autorisados, entre os quaes STOEY, 
que diz: "o processo de accusação é de natureza politica; elle não 
foi imaginado para punir o culpado, mas para garantir a sociedade 
contra a malversão do funccionario, e não affecta nem a pessoa, 
nem os bens delle, mas somente á sua capicidade politica (Com-
mentario, n. 46). 

The nature of the punishment is political only, diz CAMPBELL 
BLACK; e, sustentando a mesma doutrina, enuncia-se VoN HODST, 
dizendo que o fim do impeachment não é a punição do culpado, mas 
a protecçãò dos interesses públicos contra o perigo ou o mal re
sultante do abuso do poder official, negligencia do dever ou conducta 
incompatível com a dignidade do cargo {Constitui Law, pag. 162). 

Destes princípios não ha conseqüência lógica a deduzir senão 
que os intuitos constitucionaes do impeachment consistem princi
palmente na salvaguarda dos interesses públicos contra os abusos 
do poder, empara isto basta a destituição do cargo,, facto que é 
commum no curso ordinário da administração, e por isso tem antes 
o caracter de uma providencia politica legitimamente utilisavel pela 
promptidão e effieacia de seus effeitos, do que a pena, na accepção 
jurídica da palavra." No intuito de provar o caracter essencialmente 
judiciário do processo do ímpeoc/iwení, recorreu o Sr. Ministro Gui-
MAKÃES NATAL á pátria de origem desse instituto, cuja degene-
rescencia na Inglaterra fez surgir o parlamentarismo. 

E' realmente um facto incontestável que a Câmara dos Lords 
gosa de àttribuições judiciarias desde o tempo em que ella era 
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ainda o Magnum Consilium ou a Cúria civium, do reinado de 
EDUARDO III. 

Nos casos de impeachment ella profere verdadeiros julga
mentos : somente ella tem competência para applicar penas. 

Mas, apezar desse caracter judiciário, o instituto, praticamente, 
nunca deixou de ser considerado de natureza politica-administrativa, 
sendo empregado somente quando se tornava necessário afastar um 
alto funccionario do exercício do seu cargo. 

Logo que se firmou o regimen parlamentar e o gabinete se 
tornou uma delegação da Câmara dos Communs, incapaz de resistir 
á sua vontade, o impeachment não foi mais applicado, é uma arma 
que se enferruja no arsenal das medid?s destinadas a manter a 
balance of powers. 

"Na Inglaterra, observa DUPRIEZ, O impeachment é uma arma' 
que actualmente cahiu em desuso; as praxes constitucionaes substi-
tuiram-n'o pelo voto de censura, pela moção de confiança. 

A common law assegura ás Câmaras um meio preventivo de 
acção sobre o Poder Executivo, confiando-lhe o direito e o dever de 
aconselhar o Rei sobre o exercício das suas prerogativas." 

Conseguintemente, não foi o abastardamento do impeachment 
que fez surgir o parlamentarismo; ao contrário, foi a omnipotencia 
da Câmara dos Communs que tornou inútil o recurso ao processo 
politico-administrativo. 

Nos Estados Unidos é doutrina corrente ser o impeachment, um 
acto político e disciplinar. Como observa TOCQÜEVILLES "O fim 
principal do julgamento político, nos Estados Unidos, é de retirar 
o poder daquelle que fez máo uso delle, e impedir que este mesmo 
cidadão seja investido de tal poder no futuro. 

Como se vê, é um.acto administrativo ao qual se deu a solemni-
dade de uma sentença. Neste assumpto, os americanos crearam 
qualquer cousa de mixto. 

Deram á destituição administrativa todas as garantias do jul
gamento político, e tiraram ao julgamento político seus maiores 
rigores. 

Esta é a lição de HAMILTON, que encontramos no n. LXV, do 
Federalista, que é justamente considerado o evangelho do constitu-
cionalismo americano, e é repetida pelos mais autorisados mestres 
que têm discutido a matéria. Se alguns dos modernos publicistas 
americanos têm procurado pôr em foco o caracter judiciário do 
impeachment, é unicamente para salientar os graves inconvenientes 
da disposição constitucional americana, que em termos muito vagos 
falia em other high crimes and misdemours, sem especifical-os. Não 
podendo contestar que seja esta a doutrina corrente nos Estados 
Unidos, o Sr. Ministro PEDRO LESSA affirmou no seu voto que o 
legislador constituinte brazileiro havia- quebrado o padrão do tm-
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peackríient noite-americano, de origem ingleza, estabelecendo um 
processo sui generis. 

E na discussão havida no Tribunal insistiu em affirmar que 
tanto o impeachment braziieiro tinha o caracter de processo cri
minal que a Constituição Federal, nos arts. õ3 e 54, empregou as 
expressões — accusação, processo, julgamento e actos do presidente 
que são crimes de responsabilidade. 

No meu livro Estudos de Direito Publico, enumerei os três pontos 
principaes em que o constituinte braziieiro se afastou, nem sempre 
com felicidade, do modelo americano. 

Estas modificações, porém, não podem ser consideradas como 
quebra do padrão — o instituto continuou essencialmente o mesmo. 

No Brazil, como nos Estados Unidos, o que se teve em vista 
foi estabelecer uma providencia política que, sem as delongas de um 
processo judiciário, permittisse o afastamento do CHefe do Estado 
que se tomara indigno de continuar a exercer o seu cargo. 

Em uma excellente monographia que publicou no Jornal do 
Comm^rcio, sobre o impeachment, e que-seria freqüentemente citada 
entre nós se o autor tivesse nascido no extrangeiro, assim doutrina 
o Dr. GALDINO SIQUEIRA: 

"Mas, embora tome por motivo de decisão alguns desses crimes 
e no julgamento observe as formalidades processuaes previamente 
estabelecidas (Constituição, art. 54, § 2.", Lei n. 27, de 8 de janeiro 
de 1892), ô impeachment, pelo systema braziieiro, não deixa de ser 
uma providencia de ordem política, um acto disciplinar, pois, outro 
intuito não visa, determinando a perda do cargo ou esta e a inca
pacidade de exercer qualquer outro, senão desembaraçar sem de
mora a Nação do fuhccionario que por seus crimes, pela má gestão 
dos negócios públicos, a está prejudicando. 

E tanto é assim que, concorrentemente com o julgamento do 
Senado, pôde haver o da justiça ordinária, onde se applicará a lei 
penal commum ao delinqüente e se determinará a indemnisação do 
damno causado (Constituição, art. 33, § 3.°). 

Estatuindo este dispositivo que o Senado só| poderá impor as 
penas de perda do cargo e a incapacidade para exercer outro, sem 
prejuízo da acção da justiça ordinária contra o condem,nado, pa
recerá que o Presidente da Republica só pôde ser processado perante 
a justiça commum, depois de ter sido condemnado pelo Senado; e, 
como a jurisdicção deste cessa logo que o Presidente deixa defini
tivamente o cargo, pois, só quando investido de suas attribuições é 
que está sujeito ao impeachment, teríamos que letra morta seriam 
os dispositivos sobre a sua responsabilidade, porquanto, furtar-se-ia 
facilmente á sancção não só da justiça do Senado, como da justiça 
ordinária, renmíciando o cargo. Mas por levar a taes conseqüências, 
enervando a acção da lei, é tal interpretação evidentemente falsa, o 
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que, aliás, ficou evidenciado quando foi submettido á discussão o 
projecto, depois convertido na Lei n. 27, de 8 de janeiro de 189'2, e 
quando foi discutido o veto opposto pelo Presidente da Republica. 

Ficou, então, perfeitamente elucidada a disposição constitucio
nal, decidindo-se que o Presidente da Republica, como os demais 
funccionarios designados, podem evitar o impeachment e os seus 
effeitos, renunciando o cargo, mas não evitam a acção da justiça 
ordinária, quanto ao crime que tenha commettido e qualificado pela 
lei commum, e quanto á indemnisação do damno causado. 

"A missão do Senado, disse então o senador JOSÉ HYGINO, não 
é conhecer dós crimes de responsabilidade do Presidente da Repu
blica para punil-o criminalmente, mas para decretar uma medida 
de governo, a qual é a destituição do Presidente delinqüente. Desde 
que o Presidente l;enha largado o cargo ou seja por força da sen
tença condemnátoria do Senado, ou por motivo de renuncia ou por 
ter expirado o período presidencial, responde pelo crime dè respon
sabilidade que perpetrara no exercício do cargo, perante a justiça 
ordinária, que o julgará e punirá segundo o direito criminal 
commum." 

Esta lição de JOSÉ HYGINO sobre a natureza meramente política 
do instituto áo impeachment é duplamente valiosa, porquanto, este 
notável jurisconsulto tomou parte nos trabalhos da Constituinte, e 
foi consultor jurídico da opposição ao Marechal DEODORO, cujos in
tuitos se crystalisaram nas disposições da citada Lei n. 27 

O argumento tirado das expressões constitucionaes não tem o 
menor valor, como já havia demonstrado o desembargador GABRIEL 
LUIZ FERREIRA, no supracitado relatório apresentado ao Congi-esso 
Jurídico Americano. Sendo deficiente a technologia política, o le
gislador constituinte foi obrigado a recorrer ao direito processual, 
empregando os seus termos, não na rigorosa acc>jpção technica, e 
sim apenas para dar uma idéa approxiniada do novo apparelho go
vernamental. 

E, se pudesse haver duvida sobre não ser o impeachment um 
verdadeiro processo criminal, no qual realmente se applicam petías, 
taes duvidas não poderiam subsistir em face da citada disposição 
do art. 33, § 3.", da Constituição Federai, que expressamente de
termina que o condemnado continua sujeito á acção da justiça or
dinária. Ora, sem offender os mais elevados princípios de justiça 
não seria possível processar e julgar duas vezes um indivíduo pelo 
mesmo facto. 

O impeachment tem por intuito exclusivo afastar o máu func-
cionario do exercício do seu cargo, desvístil-o da autoridade gover
namental, nivelal-o com todos os outros cidadãos. 

Assim, também a Igreja, nas passadas eras, quando um padre 
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delinquia, despojava-o do caracter sacerdotal antes de relaxal-o ao' 
braço secular. 

E ainda hoje os militares, antes de soffrerem as penas do di
reito commum, são degradados dos seus postos, pena humilhante e 
supplicio mais horrível do que a morte. 

A natureza jurídica do impeachment, aliás, já foi admiravel-
mente explanada no accórdam deste Tribunal n. 343, de 22 de junho 
de 1899, do qual foi relator o egrégio PISA E ALMEIDA, de saudosa 
memória. Não tomando conhecimento do pedido de revisão, feito 
em favor do ex-vice-presidente do Estado de Sergipe, condemnado 
pelo Tribunal Mixto do mesmo Estado á perda do cargo com inha
büitação para exercer qualquer outro cargo estadoal, assim funda
mentou o accórdam a sua decisão: 

"Nos termos do art. 81, da Constituição da Republica, os pro
cessos findos, em_̂  matéria crime, poderão ser revistos pelo Supremo 
Tribunal Federal. Nesta disposição, não se pode comprehender pro
cessos, como estes, de natureza puramente política, em que só se 
pôde impor a pena da perda do cargo com inhabüitação para xercer 
qualquer outro. O julgamento político nãú tem outro objecto senão 
averíguxir e resolver se o empregado possue ou não as condições 
requeridas para continuar no desempenho de suus funcções; não 
pôde estar sujeito ás conseqüências da revisão criminal, reservada 
pela Constituição para sentenças condemnatorias proferidas defini
tivamente por tribunaes judiciários." 

Entre os ministros que suffragam a doutrina consagrada neste 
accórdam, está JOÃO BAKBALHO, O mais autorisado conmientador da 
Gonstituição Federal. 

Applicando a doutrina jurídica ao caso dos autos, a conclusão 
não pôde ser outra: é incabivél, o remédio do habeac-corpu^ em um 
processo exclusivanfiente político, cujo objecto é tomar uma provi
dencia meramente administrativa. 

II. — O machinista de uma praça de guèri-a, embora não seja 
militar, fica equiparado ratione loci aos militares, respondendo pe
rante os tribunaes militares pela sua comparticipação em crime mi
litar (Accord. do Supremo Tribunal Federal, de 25 de maio de 1907). 

III. — Está sujeito á jurisdicção militar e pelos tribunaes mi
litares deve ser julgado, o indivíduo que, embora extranho ao serviço 
do Exercito ou Armada, commetta crimes em fortalezas, quartéis ou 
estabelecimentos militares (Accord. do Supremo Tribunal Federal, 
de 23 de setembro de 1911). 

IV. —. O recurso funda-se na nuUidade do processo, por incom
petência do foro militar para conhecer do crime imputado ao recor
rente, uma vez que o offendido não era militar. 
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Segundo a doutrina da resolução tomada sob consulta do Su
premo Tribunal Militar, de 1 de setembro de 1902, os crimes defi
nidos no Código Penal da Armada, applicavel ao Exercito, são 
essencialmente ou accidentalmente militares. 

Essencialmente o são os que, de sua natureza militar, têm por 
agente um militar; accidentalmente os que, de natureza commum, 
praticados por militar, assumem o caracter de militares pelas cir-
cumstancias especiaes do tempo ou logar em que são commettidos, 
pelo damno que, dadas certas circumstancias, causa á administra
ção, á hierarchia ou "a disciplina militar, como o crime praticado por 
militar dentro dos quartéis, suas dependências, etc. Ainda, portanto, 
que o oificial da Guarda Nacional uniformisado e em serviço não 
fosse um militar, não pudesse ser considerado superior do recor
rente, bastaria para dar á aggressão que este sargento de artilharia 
lhe fizera, o caracter de ciime militar, o facto de ter sido praticado 
dentro do quartel e com grave offensa da' disciplina {Parecer do 
Procurador Geral da Republica, adoptado pelo Supremo Tribunal 
Federal no accórdàm de 21 de junho de 1912, negando provimento 
ao recurso). 

V. — Bem divulgada é a classificação das penas em penas de 
direito criminal commum, penas administrativas, ou meios compul
sórios para constranger o individuo a cumprir certas obl-igações, e 
penas disciplinar es, creadas para corrigir certas faltas menos graves, 
penas que já têm sido denominadas castigatio domestica, castigo 
familiar, ao passo que ás administrativas se tem chamado penoe 
mèdicinales, dando uma e outra expressão idéas exactas do objecto 
significado. No direito brazileiro, sempre houve essas três espécies 
de penas, posto que nem sempre as nossas leis e regulamentos as 
tenham discriminado, ou estatuído a respeito em disposições distin-
ctas, o que bem se comprehende, attendendo-se a que o legislador 
se limita a estatuir regras para a pratica, e não raro abstrahe das 
classificações scientifieas {Aecord. do Supremo Tribunal Federal, 
de 16 de setembro de 1916). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO II 

Dos Crimes e dos Criminosos 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO II 

Dos crimes e dos criminosc-s 

Art. 7° Crime é a violação imputavel e culposa da 
lei penal. 

76. — A definição do delicto pôde ser dada no aspecto legal, 
jurídico ou sociológico. No aspecto legal, considera-se o delicto na 
sua exterioridade formal, como acção punida com uma pena. 

Dahi a definição do delicto como violação da lei penal (HAUS, 
THIRY, etc.). Mas esta terminologia é inexacta, como já tivemos 
occasião de mostrar (n.° 18). O agente que commette um delicto, 
não viola a lei penal, e sim o preceito que originou o artigo do có
digo. Õ texto se adapta ao facto commettido, e é applicado integral
mente pelo juiz. 

Deve-se, pois, dizer que o delicto é a violação do preceito con
sagrado pela sancção penal. 

A definição legal do delicto nos dá assim apenas o critério ex
terno, ou como diz IHERING, o signal exterior do delicto, não mos
trando a sua essência, a sua natureza intrinseca, as suas condições 
constitutivas. Se alguns códigos contem definição geral da infracção 
ou delicto, como os dos cantões de Vaiais, art. 1, de Neufchatel, ar
tigo 1, de Hespanha, art. 1, de Portugal, art. 1, outros não encer
ram definição alguma, como o francez, o italiano, etc, e certo mais 
avisadamente, porque uma definição geral é absolutamente inútil 
na lei e pode trazer inconvenientes se fôr inexacta ou incompleta. 

77 — No aspecto juridico, considera-se o delicto em seu con
teúdo intrínseco e substancial, determinação esta necessária para 
servir de guia ao legislador e de critério para a critica de lei. 

Dada, porém, a diversidade de theorias sobre o fundamento do 
direito de punir e.da responsabilidade penal (ns. 4 a 7), não se en
contra uma definição jurídica do delicto, commummente acceita. 
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Se para os utilitários, o delicto é a acção que se deve prohibir 
em razão de algum mal que produz ou que tende a produzir (BEN-
THAM), ou, mais simplesmente, "uma acção prohibida pela lei (Fl-
LANGIERI), ou, ainda, "uma acção qualquer opposta ao bem publico 
(BECCARIA), definições que apenas encaram o aspecto exterior ou 

legal, para GARRARA, autor da theoria da tutela jurídica, deixando 
de considerar o delicto simplesmente como acção humana, revestida 
de certos caracteres, o conceitua como um ente jurídico, consistente 
na relação de contradicção entre o facto do homem e a lei. 

Como ente jurídico tem necessidade para existir de certos ele
mentos moraes e materiaes, ou forças moraes e materiaes, que con
sideradas em sua causa ou subjectivamente, são a vontade intelli-
gente do homem que age, e o movimento do corpo pelo qual elle 
executa seu mau desígnio, e consideradas em seu resultado ou obje-
ctivamente são o temor e o máo exemplo, e a violação do direito 
atacado ou o damno material; mas o que completa o ser do delicto 
é a contradicção desses elementos com a lei jurídica, assim se tor
nando um ente metaphysico, immutavel, eterno. Seu objecto não é 
o mesmo da acção material, porquanto se esta recahe no homem ou 
na coisa, o ente jurídico tem por objecto o direito violado. 

Para outros, em maior numero, encarado delicto como acção 
humana, commissiva ou omissiva, se no seu aspecto exterior é uma 
acção illegal, uma transgressão da norma do Estado que garante a 
ordem Social, tendo como sancção necessária uma pena, por isso, 
uma acção punivel, ou acarretando como effeito peculiar a pena, in-
trinsecamente é uma acção culposa, isto é, dolosa ou culposa, estricto 
sensú, o que presuppõe a. imputabilidade do agente e a imputação do 
resultado. 

Neste sentido, BRUSA define o delicto "una azione od ommis-
sione moralmente imputabile airuomo, colla quale egli infrange il 
diritto garantito con pena dalla legge giuridica promulgata per Ia 
sicurezza generale dei cittadini." 

78. — No aspecto sociológico, considera-se o delicto como phe 
nomeno que se produz na vida social, apreciando-o quanto a sua con-
formação e condições sociaes. Nesta ordem de pesquizas, admittiu-se 
a existência do delicto natural, isto. é, de um facto illicito por si 
mesmo, que a moral reprova independentemente de perturbação que 
cause á ordem social. 

Já entre os romanos se admittia o delicto assim caracterisado, 
a que se contrapunha o delicto legal, isto é, a acção em si mesma 
moralmente indifferente, algumas vezes louvável mesmo, mas que 
o interesse publico mandava reprimir. 

ULPIANO, no fr. 42, D. de verbor. signif. (50, 16) diz : "'Pro-
burn et oppobrium idem est: probra, qucedam naturâ turpia sunt, 
qvxsdam civiliter et quasi more civitatis, utputa furtum, adulterium, 
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naturâturpe est; enimvero tuteke damnari, hoc non naturâ probum 
est, sede more civitatis; nec enim naturâ probrum est quod potesti 
etiam in hominem idoneum incidere." 

Esta distincção de delicto natural e positivo ou legal não deve 
ser confundida com a outra de delicto do direito das gentes, e de
licto próprio da cidade, ainda que muito próximas sejam uma de 
outra. 

Chama-se delicto do direito das gentes, a infracção punida penal
mente em todas as nações civilisadas. 

Nesta categoria occupa o primeiro logar o delicto natural, vindo 
depois os delictos de convenção, reprimidos, porém, por toda a parte, 
como os delictos fiscaes, de caça, o exercício não autorisado da me
dicina, etc. Chama-se delicto próprio da cidade a infracção punida 
segundo os costumes e interesses de cada paiz. Nesta categoria s© 
incluem também certas acções que constituem infracções naturaes, 
como o suicídio, o incesto, o adultério do marido, etc. (HAUS) . 

Quanto á distincção assignalada de delicto natural e positivo, 
a escola clássica a manteve como fundamental, mas acolhida não 
teve na escola positiva, notando que não ha critério preciso e certo 
de immoralidade social e de nocividade de acção que permitta eri-
gil-a em delicto, e de outro lado a variabilidade dos costumes pú
blicos e dos princípios de direito politico de cada paiz e de cada 
época, que é preciso ter em conta na incriminação das acções, vem 
ainda tornar de menos actuação a distincção preconisada. 

Assim, na impossibilidade de formar um catalogo de factos ou 
acções universalmente odiados e punidos, GAROFALO procurou outro 
critério distinctivo do delicto natural, fazendo uma minuciosa ana-
lyse do senso moral, afim de destacar e isolar os sentimentos moraes 
que, se pôde dizer definitivamente adquiridos pela parte civilisada 
da humanidade e que formam a verdadeira moral contemporaneaj 
não susceptível de perda, mas de um desenvolvimento sempre cres
cente, cuja violação, por actos ao mesmo tempo prejudiciaes á com-
munidade, poderia ser chamada delicto natural ou social. 

Esses sentimentos, indispensáveis para a adaptação do indi
víduo á.sociedade, são o de piedade, ou a repugnância á crueldade, 
donde a resistência aos impulsos que seriam a causa de um soffri-
mento para ò nosso semilhante, e o de probidade, o respeito por tudo 
que pertence a outrem. 

Dahi o conceito do delicto natural como "a lesão daquellà parte 
do senso moral e de probidade, na medida média em que se acham 
nas raças humanas superiores e cuja medida é necessária para a 
adaptação do indivíduo á sociedade." 

Os delictos naturaes constituiriam objecto directo do código 
penal, e seus autores, privados dos sentimentos communs a todos òs 
homens com que vivem, deveriam ser tidos como malfeitores, anti-
sociaes. - Os delictos legaes, consistentes nas offensas ás instituições 
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necessárias do Estado, cuja repressão é de interesse publico, seriam 
objecto de um outro, código, o dos revoltados, não confundiveis com 
aquelles delinqüentes, por não violarem os sentimentos essenciaes da 
humanidade-

Objectou-se contra a definição dada por GAEOFALO que exciue 
da protecção juridico-penal, sem razões procedentes, outros senti
mentos, como os do pudor, de patriotismo, da religião, tão profunda
mente radicados no coração humano, cuja lesão pôde causar grave 
damno social, e pois, motivando um delicto natural. De outro lado, 
não importa tanto, a tutela dos sentimentos quanto o da constitui
ção social, isto é, a da sua existência e a da sua evolução orgânica, 
por quanto os sentimentos, são effeitos hereditários e modificaveis 
das condições sociaes de existência. 

Procurando a caracteristica objectiva do delicto na lesão de 
qualquer coisa de socialmente importante e exterior, iHEKlNG a 
refeví.' ás condições de vida da sociedade, consistindo, pois, o delicto 
na acção que lesa essas condições, ou as colloca em situação de perigo. 
E' nessa intuição que se inspiraram a doutrina amplamente diffun-
dida na Allemanha (LiszT, MBRKEL, LILIENTHAL, ROHLAND, e t c ) , 
e os partidários da escola positiva italiana (BERININI, FERRI, e t c ) , 
que áquella caracteristica juntaram a dos motivos determinantes da 
acção. 

79. — O nosso legislador em vez de seguir o exemplo dos me
lhores códigos modernos, como o italiano é outros, e limitar-se ao 
conceito negativo do crime, que se contém no art . . l , abalou-se a dar 
uma definição positiva, e não em sentido meramente legal, mas ju
rídico (hs. 76 e 77), inçada, porém, de defeitos (art. 7.°). 

Primeiramente é de notar que inclue elemento extrànho á coisa 
definida por isso que faz o crime consistir na violação da lei penal. 
Vimos que em qualquer crime, não ha violação da lei penal que, pelo 
contrario é observada, applicando-a o juiz ao caso dado, e sim vio
lação na norma, do principio contido na própria lei penal ou em 
outra lei (ns. 12, 18 e 76) . 

Gorrigindo-se, pois, o texto, deve-se entendel-o como referente á 
violação do preceito legal. 

Exige-se que a violação, para constituir crime, seja imputavel 
e culposa. Precisemos a significação destes termos para a devida 
comprehensão da definição. 

Imputar è attribuir a alguém uma acção, é leval-a á sua conta 
ou affirmar que alguátn é sua causa efficiente. 

Imputabilidade, como abstracto de imputar, denota o complexo 
de condições necessárias para que uma acção possa ser attribuida ao 
homem como sua causa. 

Neste sentido, a imputabilidade pode ser physica, quando se tem 
em vista a relação de casualidade physica da acção e o homem ; 
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woraí quando a acção' é encarada como produzida pela vontade livre 
do homem. 

A culpabilidade denota a falta mais ou menos grave do dever 
õu da obrigação por parte do agente na acção a elle imputada, isto 
é, de tei- agido com dolo ou. com culpa, estricto sensu. Se tivermos 
em vista a relação do agente com as conseqüências de sua acção, 
surge, então, a idéa da responsabilidade. Esta, que pôde ser moral 
ou legal, mostra, pois, a qualidade de ser o agente capaz das conse
qüências que o preceito moral ou legal faz derivar da acção que 
a elle se imputa. E' conceito que se applica tendo em vista tanto 
o mérito como o demérito, o prêmio como o castigo. 

A imputação é a hypothese da imputabilidade e da responsabi
lidade, ou da imputabilidade, da culpabilidade e da responsabilidade 
formuladas concretamente, isto é, denota o juizo que se faz no sen
tido ser tal acção attribuivel a algum homem e de ser este capaz 
das conseqüências correspondentes. As distincções feitas mais pre
cisas se tornam, notando-se que a responsabilidade não pôde occor-
rer sem a imputabilidade, que ao em vez pôde ter logar sem aquella, 
como nos casos de legitima defesa, de extrema necessidade, em que 
o agente é imputavel, mas não responsável 

A imputabilidade não é susceptível de mais ou de menos : af-
firma-se ou se nega. A culpabilidade e a responsabilidade se medem, 
têm gráos, por isso que o agente pôde ser mais ou menos culpado, 
mais ou menos responsável. 

Jlesumindo: a imputabilidade se refere precisamente á acção, a 
culpabilidade e a responsabilidade ao agente, a imputação ao juizo 
de. um ter<;eiro. Estas distincções não se fazem, porém, rigorosa
mente. Na linguagem commum aquelles termos são empregados 
como synonimos, porque a qualidade que torna moral e legalmente 
imputavel a âcção, é a mesma que torna culpado e responsavePo 
agente, e o motivo pelo qual se procura a relação entre o agente e a 
acção, é para decidir da outra relação entre o agente e as conse
qüências da sua acção (TOLOMEI, GRTOLAN, GARKAUD). 

Assim, dizendo, no art. 7, violação imputavel, quiz o legislador 
se referir á acção ou omissão attribuivel a um indivíduo, não só 
pelo laço de causalidade physica, mas também, e sobretudo, pelo 
laço mioral, isto é, á acção ou omissão produzida pelo concurso da 
intelligencia e da vontade livre do agente; dizendo violação culposa, 
quiz se referir á violação feita intencionalmente (dolp), ou sem pre
visão, mas estando o" agente em condições de prever as conseqüências 
de sua acção ou omissão (culpa), isto se verificando do disposto no 
art. 24, que veio especificar as formas da culpabilidade. 

Mas se a culpabilidade presuppõe necessariamente a imputabi
lidade, de que é em ultima ánalyse a forma, não havia necessidade 
de fazer referencia expressa a esta, e assim a definição incorre no 
vicio da redundância. 
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Se o intuito foi accentuar bem a imputabilidade moral, tal como 
a admitte a escola clássica, e mostrámos atraz, ainda assim incorre 
em censura, tornando adstricta a lei a um systema philosophico, 
quando deve ser formulada de modo a não crear entraves ao pro
gresso scientifico, e antes facilital-o sempre, evitando, pois, defini
ções que constituam a synthese de uma doutrina. 

E' ainda defeituosa a definição por encerrar termo de signifi
cação varia, como é o de culposa, que tomada em sentido amplo com-
prehende a acção dolosa e culposa propriamente dita, e em sentido 
restricto, só esta ulttima. 

E não fosse a disposição do art . 24, e duvidas poderiam oc-
correr a respeito. 

80 — O crime tem um conteúdo subjectiv» e outro objectivo, e 
um e outro se compõem de elementos essenciaes (genéricos e especí
ficos) e aceidentaes. 

Em face da definição do art . 7, podemos considerar como ele
mentos essenciaes genéricos do crime, uns alli expressos, outros sub-
tendendidos, os seguintes : 

a) O sujeito activo ou agente do crime. Este sujeito só pôde 
ser o homem, quando tenha adquirido um certo grau de desenvolvi
mento physico-psychico, determinado pelos limites da edade, e tenha 
saúde mental (art. 27). 

Ficam assim excluídos os animaes e as pessoas jurídicas, ponto 
que explanaremos ao commentar o art. 25. 

b) O sujeito passivo ou o offendido pelo crime, isto é, o ser 
susceptível de ter direitos, cuja violação constitue a infracção. 

Estão neste caso: 1) o homem, quer antes do nascimento, no 
periodo da vida üteriná, em que a lei o protege contra o aborto 
(art. 300); quer no momento do nascimento ao sétimo dia, prote-
gendo-o contra o infanticidio (art. 298) ; quer durante a vida, pro
tegendo-© no seu corpo (arts. 294, 297, 303 a 306), no seu pudor 
(arts. 266 a 276), na sua liberdade (arts. 179 a 184), nos seus 
bens (arts. 330 a 263), na sua honra (arts. 315 a 317) ; quer depois 
da.mor te, protegendo-o contra os ultrages á sua memória (art. 324); 
2) as pessoas juridicas de direito privado (Cod. civil, art. 16), que 
são protegidas nos seus bens e na sua honra; 3) as pessoas juridicas 
de direito publico interno, isto é, a União, os Estados federados, o 
Districto. Federal e os Municípios (Cod. civil, art. 14), que são pro
tegidos contra os áttentados que podem comprometter a organisação 
política e o funccionamento regular dos poderes públicos ou a receita 
publica. 

c) O objecto do crime. Diz-se material quando se considera 
a matéria em que recahe a actividade physica do delinqüente (homem 
.ou coisa) : diz-se objecto juridico quando se considera o bem jurí
dico, isto é, o interesse humano protegido pela norma legal, violado 
ou posto em perigo pelo delinqüente. 
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O objécto material pôde identificar-se com o sujeito passivo, 
quando a acção criminosa recahe sobre o homem, que é ao mesmo 
tempo o titular do bem jurídico offendido. Assim, no homicídio, o 
homem é objecto material da acção e é sujeito dó bem juridico (vida) 
offendido pela acção, isto é, sujeito passivo. 

d) A acção ou omisaão, isto é, causação ou não impedimento do 
resultado damnoso (n. 19) . .E' a materialidade do crime, quer no 
aspecto subjectivo, isto é, os actos praticados pelo agente, quer no 
aspecto objectivo, o damno physico produzido, aspectos que formam 
<j corpxis delicti, em sentido amplo. 

e) A imputabilidade, isto é, o laço moral que permitte referir 
a acção ou omissão ao agente, e consistente na voiílade intelligentc 
e livre (n. 79) . 

/ ) A culpabilidade ou a falta mais ou menos grave do dever 
ou da obrigação por parte do agente (dolo ou culpa). 

Art. 8." Contravenção é o facto voluntário punivel, 
que consiste unicamente na violação, ou na falta de ob
servância das disposições preventivas das leis e dos regu-
lament_os. 

81. — Mostrámos ein que consistem o crime e a contravenção 
e quaes as differenças que os extremam (ns. 23, 24, 79 e 80) . 

Õ crime, quanto ao elemento psychico ou moral, suppõe o dolo 
isto é, a intenção de commetter a acção ou omissão, que o constitua, 
ou a culpa, isto é, a falta de previsão das conseqüências da acção, 
podendo e devendo o agente prevel-as; quanto ao elemento physico 
ou material objectivo, suppõe a lesão effectiva ou potencial, isto é, 
a lesão pela qual um bem juridico ou direito determinado é des
truído ou soffre diminuição no seu valor, ou é posto em situação «de 
perigo concreto, pela maneira determinada especialmente pela lei. 

A contravenção suppõe também um elemerfto psychico e lím 
elemento material, diversificando, porém, em um e em outro do 
crime de modo claro. Quanto ao elemento psychico, requer tão so
mente a voluntariedade da acção, prescindindo do dolo e da culpa 
como condições de punibilidade ; são elementos estes índiffcrentes 
para süa existência. 

Quanto ao elemento material, não requer lesão effectiva ou 
potencial de um bein juridico determinado, por isso que a acção é 
punida como infracção de um dever genérico, por envolver m a&-
stracto a possibilidade de um perigo para certos bens jurídicos, ou 
como infracção de uma condição ou norma de conducta, dé que de
pende a tutela de um direito ou de uma esphera genérica de direitos. 
A- producção da lesão, ao em vez de ser da essência da contravenção, 
transforina-a em crime, se o direito assim violado é directamente 
protegido pela lei penal. 
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A definição do art. 8 caracterisa a contravenção de accordo com 
a concepção exposta, isto é, como mera desobediência de preceitos 
iegáes. 

Effectivamente, como elemento psychico, exige apenas a volun-
tariedade, e não também a culpabilidade, como no crime, e como ele
mento material uma acção violadora, ou uma omissão, isto é, falta 
de observância das disposições preventivas das leis e dos regtda-
'inentos, abstrahindo-se do resultado, o que bem claro fica com o em
prego do adveíbio — unicamente. 

A contravenção se integra, pois, desde quando o agente age vo
luntariamente, violando, isto é, por acto positivo infringindo, ou, por 
acto negativo deixando de observar as disposições preventivas das 
leis ou dos regulamentos. 

Cotejando a definição do art . 8 com o dispositivo do ar t . 2, veri
ficamos desde logo uma harmonia no conceituar a contravenção, por
quanto se neste dispositivo é considerada como acção ou omissão vio
ladora da lei penàc, na aennição abrange também as disposições regu-
lamentares. 

Conseqüência da preoccupação de querer definir tudo. 
A disposição do art. 8 é reproducção literal do art . 3 do código 

penal portuguez, com a suppressão da cláusula final — independente 
de toda a intenção maléfica. 

Criticando esta disposição, diz SILVA FERRÃO : "Se na con
travenção ha facto voluntário punivel; se o que pratica por vontade 
qualquer facto que a lei prohibe faz mal com intenção de o fazer; 
se, portanto, em geral a toda e qualquer infracção da lei quadra o 
nome de nudeficio como se estabelece no moderno código dos Paizes 
Baixos, arts. 1, 2 e 3,- e bem se estabelecia em nosso Cod. de 1830, 
art: 1, como é que o característico das contravenções é a iridependen-
dJa de toda a intenção maléfica .?" Semilhante critica, que é acomida 
por MACEDO SOARES, é de manifesta imprpcedencia, já porque se ac--
ceiitúa também na definição, como requisito differencial, a ausência 
de lesão effectiya ou potencial, já porque parte da confusão entre 
acto voluntário é &cto intencional. 

Ha intenção criminosa quando a vontade do agente se dirige 
para o acto incriminado, ou quando o agente, conhecendo a immo-
ralidade do acto, quer, entretanto, commettel-o; ha acto simplesmente 
voluntário quando o agente não «e propõe, como fim de sua acção 
ou omissão; o commettimento do delicto ou infracção que resultou 
de suá áctividade. Na contravenção o que se exige é que o-agente 
tenha agido voluntariamente, isto é, sem coacção mechanica ou 
psycho-physica, sem necessidade de indagar se tinha intuito dé 
violar o preceito legal. 

Depois, a cláusula final do art. 3 do código portuguez tem 
por fim, accentuar que ha contravenção não se requer o dolò ou á 
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intenção maléfica, mas a culpa, o que bem patente torna o art. 4, 
estatuindo: "nas contravenções é sempre punida a negligencia." 

O nosso código, eliminando aquella cláusula, seguiu a theoria 
que faz consistir o elemento psychico da contravenção na simples 
voluntariedade da acção, independente de intenção {dolo) ou de 
cidpa, consistente na possibilidade de prever o resultado prejudi
cial da acção. 

Praticada voluntariamente que seja a acção, pouco importa que 
o agente tenha agido com boa fé ou crente na sua legitimidade; 
é passível de pena. Se da acção resultar damno, e o agente tiver 
agido com intenção de infringir o preceito legal, teremos o crime 
intencional, figurando a contravenção como acto preparatório ou de 
execução; se o agente procedeu sem a intenção criminosa, teremos, 
não obstante, crime culposo, tanto mais quanto a possibilidade e o 
dever de previsão derivam do preceito preventivo que prohibe o facto 
a titulo de contravenção. 

Assini, repellida foi a theoria, que predominou na escola fran-
ceza, e que sustenta bastant a simples materialidade do facto, sem 
nenhum elemento moral, pa. i a punibilidade da contravenção, theo
ria que alli ainda encontrem limitações, admittindo-se a justifica
tiva do estado de necessidade (CHAUVEAU e H E L I E ) . 

Acolhida teve, antes no nosso código, a theoria da escola tos-
cana, sanccionada pelo Regulamento toscano de policia punitiva e 
pelos modernos códigos, exigindo-se como elemento psychico da con
travenção a voluntariedade da acção. 

82. — O nosso legislador não se manteve fiel ao critério ado-
ptado para distinguir a contravenção do crime, porquanto, qualifi
cando, na parte especial, as diversas espécies de contravenção, em 
alguns casos faz depender sua existência da intenção maléfica, como 
nos'arts. 365, 373 e 381; em outros casos faz, da lesão effectiva 
dos bens jurídicos, elementos integrante da contravenção, como nos 
casos dos arts. 366, 380, 381, 390. 

Nestes casos, pois, a- distincção entre crime e contravenção está 
apenas na denominação, já que critério differencial algum offereee 
o código. Além disso, não firmou, como lhe cabia, o que fosse pe
culiar ao crime e á contravenção, em se tratando da autoria e. cum
plicidade, das causas derimentès e justificativas da responsabilidade 
penal, das circuinstancias aggravantes e attenuantes, etc , só se refe^ 
rindo aa crime, esquecido talvez da classificação que fez das infra-
cções, no art. 2, e da respectiva definição (àrts. 7 e 8) . São 
pontos que aprecíarerbos oppòrtunamente, nos logares respectivos. 

83 — jurisprudência brazileira. 

I . — P caractéristico juridiçó das contravenções é o ãamno po
tencial, na pTirasè dos criminalistas italianos, a possibilidade do. 
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evento, como se exprimem os escriptores francezes. O legislador 
pune o acto, não porque causou eíle algum mal, mas na previsão 
do mal futuro, pela possibilidade do perigo pelo interesse de ga
rantir e acautelar a segurança publica. O indivíduo que traz com-
sigo uma arma offensiva sem empregal-a não está aggredindo a 
vida alheia, mas o simples facto de trazer comsigo esta arma con-
stitue uma contravenção, porque a arma lhe proporciona a facili
dade de commetter um crime, porque em determinada occasião pôde 
empregal-a. Todo o crime se compõe de dois elementos, o elemen
to material, o facto, e o elemento moral, a intenção ou a culpa. Sem 
o elemento moral, sem a intenção ou culpa não ha crime. Assim 
não são criminosos os loucos e os coactos, assim não constitue crime 
o homicídio commettido casualmente no exercido de um acto licito, 
feito com a attenção ordinária. E' a máxima immortal já formu
lada pelos jurisconsultos romanos — in maleficis voluntas specta-
tur, non eocitus. 

As contravenções, pelo contrario, são puras creações políticas, 
se constituem pela simples infracção da: lei independentemente da 
intenção criminosa. Fácil é distinguir a contravenção do delicto. 

Se ha apenas a possibilidade de um evento, a previsã,o de um 
mal futuro, o facto constitue uma contravenção. 

Se houve um dámno, é um delicto intencional ou culposo, se 
o agente propositalmente quiz o facto ou se é elle resultado de sua 
ignorância ou de sua imprudência, dualidade mais freqüente do con
ceito da culpa. 

Trazer um carro em disparada em rua de grande transito é 
uma contravenção, pela possibilidade do perigo para os transeuntes. 
Mas, se este vehiciilo atiropella e contunde alguém, não ha mais 
uma contravenção e sim um delicto, houve um accidente e alguém 
soffreu pela imprudência do cocheiro (.4 ccord. do Cons. do Tribu
nal Civil e Criminal do Districto Federal, de 16 de setembro de 
1902). 

OBSERVAÇÕES — O accordam, de que foi relator VIVEIROS DE 
CASTRO, incorre em censura quando diz que o característico jurídico 
das contravenções é o damnó potencial, porquanto este, que é o 
perigo em concreto, a situação em que, attentas as circumstancias 
occurrentes no momento do movimento corporeo do agente e segundo 
juízo imparcial, dá-se a possibilidade immediata,~ e portanto, o fim-
dado receio de que se siga offensa, é peculiar a uma classe de deíi-
ctos, os delictos dé periclítação ou Gefâhrdungsdelickte, como dizem 
os allemães. muitos dos quaes se .encontram no nosso código, 
t. 3, caps. 1, 2 e 3, t. 10, cap. 6, etc. _do livro II. O que caracte-
risa a contravenção é o perigo in abstracto, a possibilidade do evento 
damnoso, güe a lei presume, como seqüência normal de uma acção, 
independentemente das circumstancias da mesma acção, e pQ.r isso 
pune sem ter em conta a occurrencia real do perigo (ns. 23 e 81) . 
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Depois,,© caracteristico jurídico das contravenções está cam
bem no elemento psychico, que se constitue só pela valuntarietladc, 
isto é, pela sciencia e consciência da própria acção, sem necessidade 
de cogitai-se do dolo ou intenção maléfica ou de culpa, o que aliás 
reconhece o accoràam. 

II. — As contravenções são constituídas pelo facto material da 
desobediência ás prescripções legaes, independente da intenção cri
minosa (Accord. do Tribunal da Relação de Minas, de 20 de julho 
de 191.5). 

Art. 9." E' punivel o crime consummado e a ten
tativa. 

Art. 10.° A resolução de commetter cnme, mani
festada por actos exteriores, que não constituirem co
meço de execução, não é sujeita á acção pencJ, salvo 
se constituir crime especificado na lei. 

Art. 11.° Quando depender a consummação do 
crime da realisação de determinado resultado, conside
rado pela lei, elemento constitutivo do crime, este não 
será consummado sem á verificação daquelle resultado. 

Art. 12.° Reputar-se-á consummado p . crime, quan
do reunir em si todos os elementos especificados na lei. 

84. — A regra do art. 9 é inútil diante dos dispositivos dos 
arts. T, 11 e. 12, que definem o crime consummado, e do art. 13, que 
define a tentativa, e por cujos dispositivos se vê que as únicas mo
dalidades puniveis são o crime consummado e o tentado. 

Sem. redundância, e" sem necessidade da definição do art. 7, 
cujos defeitos salientamos, o legislador poderia' ter dito, em sua dis
posição — "O crime consiste na realisação de todas as cir.cumstan-
cias mencionadas na sua qualificação", e em outra disposição — "E' 
também punivel a tentativa do crime, quando, etc. (seguindorse a 
sua definição). 

Pelo contexto dáquellas disiiosições, se vê que se referem tão 
somente ao crime e não. á contravenção, declarando o art. 16 que 
não é punivel a tentativa da contravenção, e sendo a cpnsummada 
conceituada no art. 8, e apontada no art. 2 como uma das modali
dades vipladoras do preceito legal. 

8.5.,-^ Para se apreciar devidamente a orientação do legislador 
necessario-é ter em vista os momentos ouphases por que pode passar 
o delinqüente no iter criminis, como chama ALCIATO a dírecçãõ to
mada pelo agente da phasé interna '(eogitisUio) .para a phase externa. 
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em busca do alvo viisado (meta optata), e ver em quaes desses mo
mentos a repressão se impõe como necessidade social. Em primeiro 
logar, temos a phase interna, comprehensiva dos seguintes momen
tos I) a deliberação intellectual, que por sua yez presuppõe os 
seguintes momentos: a) concepção da idéa criminosa, bem como da 
contraria, entre as quaes é preciso escolher; b) concepção dos moti
vos ou razões de ordem intellectual, e dos moveis ou razões de 
ordem sensível (impulsos da sensibilidade), que militam pró ou 
contra a idéa criminosa; c) exame e comparação desses motivos e 
moveis ou deliberação propriarnente dita, apreciando o espirito as 
razões da acção; d) juizo ou reconhecimento da preferencia de uma 
dellas; II) determinação ou resolução, que constitue a essência mes
ma do acto voluntário, e consistente na escolha entre as differentes 
alternativas, ou na opção de uma dellas. Descrevemos assim esses 
phenomenos internos, de áccordo com a psychologia espiritualista, 
que inspirou o código, pois segundo a psychologia experimental, 
não ha escolha, pois surgindo a idéa criminosa e triumphando no 
embate com as contrarias, constitue o motivo, e quando esse trium-
pho é definitivo, dá-se a resolução, seguindo-se como conseqüência 
uma acção ou inacção. 

Como quer que seja, emquanto a resolução de commetter crime 
permanece na consciência ou no foro intimo, não se pôde cogitar 
de punição, já porque não perturba a ordem social, já porque seria 
necessário uma pesquiza attentatoria aos direitos individuaes, em 
razão das'difficuldades da prova, já porque a resolução não pode 
ser considerada e tratada como irrevogável. 

Cogitationis pcenam nemo patitur, é o principio que vem já 
consignado na lei romana, frag. 18, Dig. de pcenis, como garantia 
da liberdade individual, e ao mesmo tempo como critério para o 
exercício do direito de punir por parte, do Estado. 

Externada, porém, a resolução criminosa, e desde que não se 
siga logo a consumação do crime, podem ser assignalados os se
guintes momentos ou phases do iier criminis: a) actos preparatórios, 
pelos quaes o agente realisa as condições materiaes exigidas para 
que se torne possivel a execução do crinie •( concerto com outros agen
tes, estudo dò tempo e logar, procura de instrumentos, etc.); b) 
começo de execução do crime ou inicio dos actos que entram na es-
phera da consummação do crime, sem que fique lesada a objectivi-
dade jurídica do mesmo crime, mas claramente a ella dirigidos, e in
terrompidos, quer expontaneamente, quer por circumstancias inde^ 
pendentes da vontade do agente (tentativa imperfeita); c) execução 
completa dos acíos, sem, que ò resultado necessário para a existência 
legal do crime tenha sido obtido (tentativa perfeita ou crime fcUho 
ou frustado); d) execução completa dos aetõs, mas èm^ condições 
tàes que o resultado determinado pela lei era impossível (c rm* im
possível) ; e) consummação do crime. 
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Determinar qual dessas phases autorisa a repressão, é assum-
pto de accentuadas divergências doutrinárias, com refle^tç na juris
prudência, originando-se as duas theorias chamadas objectiva e sub~ 
jectiva.' 

86. — Para a theoria objectiva, que é a acceita pela escola 
clássica e legislações que nesta se inspiraram, a punição só se jus
tifica quando o agente chega a praticar actos capazes de produzir 
o resultado criminoso, isto é, quando começa a execução do crime, 
na fôrma da tentativa imperfeita ou da tentativa perfeita, porque 
é só então que a ordem social se sente perturbada seriamente, é só 
então que a intenção de commetter crime se revela de modo inequí
voco. Não é tudo: para muitos dos seus sectários, é preciso ainda 
a idoneidade absoluta dos meios e do objecto visado, radicalismo a 
que não chegam outros, que fazendo distincção entre idoneidade 
absoluta e relativa, nos meios e no objecto, só exigem esta, ponto 
de vista acceito pelo nosso código,,no art. 14. 

A punição não pôde ter logar quanto aos actos prepar-atorios 
por serem equívocos, por não indicarem a intenção precisa de com
metter um crime determinado, assim, a escalada, a entrada na casa 
de outrem, ou. não implicarem necessariainente uma intenção cri
minosa, como a compra de uma arma. 

Seja mesmo manifestada a intenção criminosa, por confissões 
ou outro modo, e o indivíduo não poderá ser punido. 

Certo que o conhecimento de uma resolução criminosa é causa 
de inquietação social, mas não pôde dar logar á applicação de pena. 
Cabe, então, á policia intervir no sentido de evitar ou impedir que 
sé realise o delicto. e não á justiça repriiliir sua concepção. 

Todavia quando a intenção criminosa se refere á realisação de 
delicto grave contra uma ou mais pessoas, e é manifestada ás mes
mas de modo a determinar-lhes constrangimento moral, pôde ser 
considerada ameaça, e tornar-se punivel como delicto especial. 

Más é de ponderar que nesse caso, conío na conspiração, na 
associação de malfeitores, pune-se não a resolução de commetter 
crime, mas um facto, que por si só já causa perturbação social, já 
crêa um perigo próximo. 

E'- isto qije reconhece e sancciona^ o art. 10 do nosso código, 
deixando impune a resolução de commetter crime, quando manifes
tada por actos exteriores que não cqnstituern.'começo de execução, 
salvo se constituírem crime especificado na lei. Contra a theoria 
assim concebida, especialmente na sua fórníia radical, tem-se obje-
ptado que, de. uma parte, concedendo diminuição de pena, em caso 
üé tentativa, beneficia o criminoso, que não merece, pela uiiicá 
razão de não tei* sido consummado o crime é conseguido o mal que 
desejava,' ainda que seus setitimentos perversos não tenh^n desappa-
recidO no curso da acção; de outro lado, lhe é assegurada a impu-
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iiidade quando, máo grado seu, empregou meios que não podiam 
surtir effeito, deixando-se sem repressão uma vontade criminosa que 
se affirmou claramente. 

Para a theoria subjèctiva. desenvolvida por VON BuRi, na Al-
lemanha, a repressão se justifica desde que seja manifestada a von
tade criminosa, muito embora a inidoneidade dos meios ou do 
objecto. 

E' o ponto de vista acceito e desenvolvido pela escola positiva 
italiana, para a qual o delicto é o signal exterior, a manifestação 
material e social da temibilidade do delinqüente, pelo que a consta
tação desta, mesmo por actos preparatórios, não pôde eximir-se da 
repressão. E não ha que distinguir, para a penalidade, entre tenta
tiva perfeita ou imperfeita e consummação, porquanto não depen
deu do agente que o delicto não se consummasse ou se referisse a 
objectò impróprio. 

Revelada sua temibilidade, o que se deve ter em vista é a ca
tegoria anthropologica do delinqüente, para adaptar-lhe o trata
mento adequado. 

Contra esta theoria, especialmente quanto ao exclusivismo que 
apresenta na escola italiana, tem-se objectado que constitue um pe
rigo serio de incertesa e de arbítrio, por isso que autorisa o julga
dor a punir todo acto em que encontrar a prova de uma resolução 
certa de violar o preceito legal, compromettendo-se assim a segu
rança e a liberdade dos indivíduos, e^creando-se um novo regimen 
de suspeitos. 

Evitando esse escolho, o nosso legislador manteve a orientação 
tradicional, e como se houve veremos nos cornmentarios que se se
guem. 

87. — Declarando puniveis a tentativa e o crime consummádo, 
o código não destaca, com tra.tamento especial, como fazem os có
digos italiano, portuguez e outros, a tentativa perfeita.ou crime falho. 

Assim, tenha a delinqüente iniciado a execução do crime, que 
é impedida por circumstancia supervenientes (tentativa imperfeita 
ou não acabada), quer tenha praticado todos os actps da execução, 
sem que o resultado necessário para a existência legal do crime tenha 
sido obtido (tentativa perfeita, acabada ou crime falho), é sujeito 
á igna só penalidade, como agente de uma tentativa, muito embora 
na definição desta se assignale, como momento caraçteristicp, um 
começo de execução (art. \Z). No código penal francez, art. 2, 
se distinguem claramente as duas modalidades, declarandp-se puni-
vel "Ia tentative manifeste-par un commencement d'éxécutipn, qui* 
n'a été suspendue ou qui n'a wançííé son effet que par des círcons-
tances indépendantes de Ia volonté de son auteur". 

O nosso código, não fazendo semilharite distincção, atev&-se á 
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orientação do anterior código em cujo apoio se invocam razões de 
ordem theorica e de ordem pratica. 

Se para ROMAGNOSI, que excogitou a figura do delicto frustado, 
este é "o que se consumma subjectivãmente, isto é, em relação ao 
agente, mas não objectivãmente, ou a respeito do objecto contra 
o qual se dirigia ou pessoa que soffreria prejüizo"; para os autores 
allemães, fazendo a distincção entre tentativa perfeita, e tentativa 
imperfeita ou não acabada, comprehendendo aquella além dos casos 
em que o resultado é ainda duvidoso ou mesmo certo, o crime falho 
(certesa da não realisação do resultado), como subdivisão da tenta
tiva impossível, não ha um .critério uniforme para caracterisar tai 
modalidade. 

Para uns, a tentativa perfeita se verifica quando o agente fez 
tudo quanto de sua parte era necessário para a consummação do 
crime (por ex: pôr fogo ao rastilho em communicação com a bom
ba) ; para outros, o agente deve ter feito tudo quanto suppunha 
necessário para a consummação do crime (pôr fogo ao rastilho que 
suppunha estar em communicação com a bomba) : para outros, o 
agente deve concluir a acção dirigida ao effeito, sem obtel-o. De
terminar praticamente qual dessas situações se verifica, é tarefa 
as mais das vezes dè impossivel realisação, diante da habilidade do 
criminoso e da variedade de formas porque se pôde manifestar o 
crime. 

88. — Os arts. 11 e 12 se occupam do crime consummado, e 
têm como fonte os arts. 37 e 38 do código penal da Baviera, que 
assim dispõem: 

"Um crime será reputado consummado (vollendet), 
quando o aclo criminoso reunir em si todas as condições 
especificadas pela lei na definição do dito crime (art. 37). 

"Quando uma da:s condições desta definição léigal fôr 
que o acto culpado tenha produzido uma conseqüência e 
um effeito determinados, o crime não será reputado, con
summado, senão quando esta conseqüência e este effeito 
tiverem logar, sUppondo além disso o acto em si mesmo 
completamente acabado (art. 38). 

Como se vê, no art. 37 se enuncia uma regra geral, e o art. 38 
um caso especial. Mas o nosso legislador, trasladando essas dis
posições, não guardou a ordem lógica em que são enunciadas, pois 
trata primeiramente do caso especial no art. 11, e da regra geral 
no art. 12. 

Além disso, substituiu o termo —r- condição, pelo de — elemento, 
que não tem o alcance daquelle. 

Condição é a .circumstancia de qtie se faz depender um deter-
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minado effeito, ao passo que elemento se diz propriamente do que 
entra na constituição de uma coisa e serve para formal-a, e assim 
se diz que o delicto se compõe do elemento material e do elemento 
intellectual ou psychico. 

No caso, encarado o crime quanto á sua externação, procura-se 
saber o que é preciso para que se repute consummado, ou quaes as 
circumstancias de que se deve revestir o facto para ser tido como 
integrada a figura delictuosa. 

Neste ponto de vista, o commentario official do código da Ba-
viera diz que os seus arts. 37 e 38, consagram a distincção eíitre 
crimes formaes, isto é, acções criminosas em si, independentemente 
de suas conseqüências, e crimes reaes, isto é, acções subordinadas 
.̂0 resultado. 

O art. 38 (código penal, art. 11) offerece um exemplo da 
distincção. Com effeito, para comprehender o alcance deste artigo, 
diz o commentario official, é preciso comparal-o com o art. 37, que 
forma corn elle um contraste de que resalta a sua explicação com-
mum. 

O art 37 estabelece em principio que um crime é reputado con
summado desde o momento em que reúne todos os caracteres enume
rados na definição da lei. 

Se, pois, a lei não exige, para constituir o crime, que os actos 
culposos sejam seguidos de effeito, como succede no caso de alta 
traição, este crime será reputado consummado, e a pena applicada, 
ainda que não haja resultado. 

Ao contrario, se a lei faz depender a consummação do crime 
da realisação de seus resultados, como no caso de assassinato, infan-
ticidio, lesões corpòraes, estupro, lenocinio, e t c , não ha crime 
consummado se não se verificou a morte do offendido, o contacto 
x^rnal, etc. 

Vê-se que esta opposição não é outra coisa mais do que a dis
tincção entre crimes formaes e crimes reaes, 

Para se saber, portanto, quando um crime pode ser reputado 
consummado, de accordo com as regras dos arts. 11 e 12 do nossc 
<:odigo, deve-se consultar a respectiva qualificação, por isso que as 
differentes qualificações sendo estabelecidas em vista da consumma
ção, o crime consummado deve concordar com a sua qualificação. 

Assim, as regras dos citados arts. 11 e 12 têm um alcance 
eminentemente pratico para determinação do foro, para a applica-
•ção da pena, para a computação da prescripção, especialmente para 
resolver a questão da desistência da tentativa. 

Os crimes, que são reputados consummadps sem a realisação de 
um resultado, são principalmente: a alta traição (cod. penal, artigo 
87); o envenenamento de fontes publicas (art. 161), a falsificação 
-de actos públicos (art. 208), o perjúrio e o falso testemunho na 
3naior parte dos casos (arts. 261 e 264). 
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Os crimes que exigem a realisação do resultado são em geral 
os crimes contra a pessoa e a propriedade. 

Emfim, ha crimes que em um certo gráo exigem o resultado e 
não o exigem em outro gráo, como certos crimes politicos e a moeda 
falsa. 

Pelo expendido se vê, como bem nota PUGLIA, que a noção de 
crime consummado é essencialmente jurídica, e, por isso, em algxins 
casos não corresponde ao sentido commum. 

Assim enganar-se-ia quem acreditasse que o crinie não possa 
ser reputado consummado porque o agente não conseguiu o fim a 
que se própoz, como, de outro lado, admittir a consummação quando 
o agente tenha commettido todos os actos necessários para conseguir 
o effeito desejado é este não tenha sido por elle attingido. 

E' de notar, porém, que a distincção entre crimes formaes e cri
mes reaes só pode ser ácceita em termos, isto é, não porque nos 
chamados crimes formaes não occorra um resultado, porque a toda 
acção, e, pois, a todo crime, por força da idéa mesma, se liga um 
resultado qualquer apreciável pelos sentidos, e sim porque nessa 
categoria de crimes, o legislador abstrahe apparenteiiiente de um 
resultado ulterior, que, entretanto, tem em vista, o que é também 
verdadeiro nos delictos de inacção propriamente ditos. 

Art. 13." Haverá tentativa de crime sempre que, 
com intenção de commettel-o, executar alguém artes 
exteriores que, pela sua relação directa com o facto 
punivel, . constituam começo de execução, e esta não 
tiver logar' por circumstancias independentes da vontade 
do criminoso. 

Art. 14." São considerados sempre factos indepen 
dentes da vontade do criminoso o emprego errado, ou 
irreflectido, de meios julgados aptos para a consecução 
do fim criminoso, ou o máo emprego desses meios. 

Paargrapho único. Não é punivel a tentativa no 
caso de inefficada absoluta do meio ; empregado, ou de 
impossibilidade absoluta do fim a que o delinqüente se 
propuzer. 

89. —Vimos que a tentativa representa o ponto central no ca
minho da execução do crime' (ns, 85 e 86)', e já ALCIATO dizia : 
conatus in itinere, crimen in meta, constituindo, por isso, um insti
tuto, fundamental, objecto de vastas lucubrações, formando theorias 
antagônicas. 

Assente, porém, tem ficado, no ponto de vista legislativo, que 
para. ser objecto de repressão, preciso é que a lei o declare expressa-
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mente, por isso que na qualificação das differentes infraecões, o 
legislador tem sempre em vista o momento consummativo. 

Para a doutrina dominante na generalidade das legislações, a 
tentativa representa um gráo do crime, considerado na sua força 
physica. 

Sem acceitação tem ficado, por,isso, a doutrina dos que enten
dem que a tentativa constitue uma infracção por si, um facto que 
põe em perigo o direito (ClvOLi), ou que não passa de uma contra
venção de policia, punivel no interesse da justiça preventiva, só se 
justificando sua inclusão no código penal, quando seja meio paia 
crime maior, caso em que se tornará circumstancia aggravante (Blic-
CELLATI). 

Considerando-se a tentativa, como um gráo do crime ou infi;.i-
cção, em geral, dahi a conseqüência de revestir-se do caracter de uir-
instituto de ordem geral, applicavel a todos os crimes, salvo natu
ralmente aquèlles cujo conteúdo se manifeste incompatível com o 
conceito dessa modalidade delictuosa. 

Se para os subjeetivistas, a razão da punibilidade da tentativa 
está na necessidade de reprimir a manifestação da vontade perversa 
ou a temibilidade do agente, para os objectivistas, a cuja theoria se 
filiou o nosso código, a razão da punição está na situação de perigo 
que se crêa ao direito, não um perigo, futuro ou de mera previsão, 
por exemplo, as qualidades e as inclinações más de um homem, 
mas um perigo que resulte de um estado de facto, tornando irmni-
nente a violação do direito em dado momento, ou, como. diz GAR
RARA, um perigo corrido (pericolo già corso, em contraposição a 
pericüLo meramente oppreso). 

De outro modo, diz ainda, correr-se-ia o risco de punir a nua 
intenção delictuosa, e também as más inclinações, destruindo os li
mites entre o officio da moral e o da lei punitiva, confundindo as 
attribuições do magistério penal com os clássicos officios da po
licia, e assim derrocando os mais certos cânones da imputabilidade 
política. 

Àdoptando o mesmo critério do perigo como fundamento da 
punibilidade, mas sem attribuir-lhe um valor absoluto, LISZT mos
tra que, independente da idoneidade ou não dos meios ou do objecto, 
a criminalidade da tentativa está no perigo do acto de vontade que 
por ella se manifesta. 

Apreciamos esse perigo segundo o resultado, não de facto rea-
lisado, mas apenas representado na imaginação do agente. 

G acto do agente, pois, é punivel pela direcção a esse resultado 
representado, por suscitar a possibilidade immediata de que tal 
resultado seja produzido, e a, possibilidade immediata sé dá quando 
o resultado só pôde ser evitado mediante circumstancias, cujo con
curso não depende de nós nem pôde ser esperado com segurança." 

Como ainda diz CARRARA, o perigo, na tentativa faz a funccãõ 
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de damntí immeãiato, pelo que não ha tentativa punivel se não ha 
perigo. 

Assim, os elementos essenciaes de toda a infracção consumma-
da, o moral e o material, que autorisam a punição, encontram-se 
também na tentativa, sendo o moral a intenção, e o material o 
perigo. 

90. — Filiando-se á theoria objectiva, o nosso código define, no 
art. 13, a íentativa do crime, inspirando-se na definição do código 
anterior, art. 2, e na formulada pelo art. 8 do código penal argen
tino, que modificou, sem todavia corrigir. Dispõe este último código, 
no art. 8: 

Hay tentativa cuando Ia resolución de cometer un delito ha 
sido manifestada por actos exteriores que tengz-n relacion directa 
com ei." 

No art. 9, tratando da punibilidade, estatue: "La tentativa 
no está sujeta â pena cuando se desiste voluntariamente dei delito." 

Criticando esta definição, nota RrvARoLA que não extrema cla
ramente os limites da tentativa punivel, não satisfazendo esse requi
sito a cláusula vaga da relação directa dos actos exteriores com o 
delicto, porquanto essa relação é o resultado da comparação entre 
o facto produzido e aquelle a que se refere a intenção, e esses factos 
futuros não estão sujeitos á classificação alguma para determinar 
de antemão sua correspondência. Desfarte ao critério racional dos 
magistrados fica decidir, nos casos occurrentes, se taes ou taes factos 
majitem ou não relação directa, ou equivalentemente, se constituem 
principio de execução de um delicto. 

Depois o termo principal da definição da tentativa, segundo a 
redaçção do texto, é a resolução de commetter o delicto, e devendo 
ser esta manifestada por actos exteriores, parece que estes somente 
são uma prova da existência do facto que a lei se interessa em 
punir, isto é, da resolução de commetter o delicto, quando isso não 
é o que visi a lei, mas os factos que não obstante não cheguem a 
produzir damno algum material, produzem damno moral." 

O nosso código de 1830, inspirando-se no francez, punia, como 
crime ou delicto, a tentativa quando "manifestada por actos exte
riores, e principio de execução, que não teve effeito por circumstan-
da independentes da vontade do delinqüente." Procurava, assim, 
discriminar os actos exteriores em remotos ou preparatórios, impu-
niveis por não attestarem uma resolução certa e persistente, e próxi
mos é puniveis, como actos de tentativa, constituindo o principio de 
execução, a linha divisória entre uns e outros. 

A formula, porém, não determinando o que fosse esse principio 
de execução, determinação aliás impossivel em uma regra geral, 
conio veremos depois, em nada aproveitava á administração da jus
tiça. O legislador de 1890, em vez de deixar, como fora mais 
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conveniente, ao critério da administração da justiça a classificação 
de dados actos em um ou outro daquelles grupos, entendeu firmar 
o que fosse começo de execução, e foi buscar no código argentino 
a cláusula da relação directa, como sufficiente para tal caracteri-
sação, tentamen inócuo, pois, já vimos, que por vaga tal cláusula 
não exprime uma directriz apta para nortear o applicador da lei. 
Depois, requisitos essenciaes á definição, segundo a theoria objectiva, 
que adoptou, não são nella incluídos, fazendo objecto de disposição 
distincta, como a idoneidade dos meios e do objecto, que se men
cionam no art. 14, § único, como requisitos indispensáveis á ten
tativa punivel. Para se verificar, pois, quaes sejam os elementos e 
requisitos da tentativa punivel, no systema do código, é necessário 
relacionar os arts. 13 e 14, e, então, verificamos que são os se
guintes, em cuja apreciação vamos entrar: 1) intenção de com-
metter crime determinado; 2) actos exteriores e idôneos que, pela 
sua relação directa com o facto punivel, constituam começo de 
execução; 3) interrupção da execução por circumstancias indepen
dentes da vontade do criminoso; 4) possibilidade do fim a que se 
propõe o delinqüente. 

a) Intenção criminosa 

91. — O termo intenção é empregado pelo legislador, no art. 13 
e em outras disposições, não no sentido de fim ou motiva que de
termina a resolução, mas para denotar esta ou a vontade emquanto 
tende para o facto criminoso, o dolo, emfim, como é concebido pela 
theoria da vontade, elemento commum ao crime tentado e ao con-
summado, sem o qual a acção não poderia ser punivel, salvo os 
casos culposos. 

Mas se no crime consummado, diz GARRARA, é O evento mesmo, 
o-resultado, que manifesta a intenção do agente, porque, salvo de
monstração em contrario, por parte do accusado, a presumpção ju
rídica, inferida do curso ordinário das coisas, é que elle queria fazer 
isso que fez; na tentativa, não se verificando o evento, por isso 
que a execução é interrompida, para se imputar ao agente um re
sultado differente do que se produziu, é necessário provar que elle 
effectivamente o quiz. 

Assim, o elemento moral da tentativa necessita de uma prova 
especifica, revestindo-se de caracteres particulares que não se re
querem no crime consummado; por outra, a intenção, na tentativa, 
precisa ser directa e -perfeita: é directa quando o effeito criminoso 
foi previsto e querido pelo agente, que o contou como resultado de 
seus actos, e que os executou precisamente para obter mais ou 
menos certamente esse resultado; é perfeita quando a intelligencia 
e a vontade estão no estado de plenitiuie actual. Por outra, na ten
tativa, o dolo deve ser determinado, deve haver manifestação inequi-
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voca da violação do preceito legal, como uma garantia para o in-
viduo e ao mesmo tempo um critério seguro para a sociedade, que 
só deve punir com certeza. 

O poder que têm os actos praticados de produzir a infracção 
do preceito legal, doutrina ainda GARRARA, não basta para que se 
possa tornar responsável de uma tentativa o autor desses actos, se 
elle não conhece esse poder ou se não os tem praticado com uma 
intenção áirigida precisamente para esse fim. Na infinita varie
dade das relações entre o mundo physico e o mundo moral, é fre
qüente que o homem, para attingir um fim dado, pratique um actp 
que não tenha em si poder bastante para tal, suppondo-o, no em-
tanto, apto, como também freqüente é que pratique um acto suffi-
ciente para alcança.r um certo fim, sem que este tenha entrado em 
seus cálculos. 

Uma coisa é, pois, que um acto tenha em si o poder de con
duzir a um effeito, outra que o autor de tal acto previsse e quizesse 
esse effeito. 

Para a tentativa, pois, é necessário a vontade explicita tendente 
a um fim determinado; é necessário ter a certeza de que o agente 
queria matar e não simplesmente ferir, quando na realidade feriu 
e não matou: em uma palavra, é necessário o dolo determinado." 

O nosso código exige que a intenção se externe assim directa-
mente, estatiiindo no art. 13: Haverá tentativa de crime sempre 
que, covi intenção de comrnettel-o, executar alguém, etc , particula-
risando por esta fôrma o crime visado pelo agente, e nesse sentido 
se tem orientado a jurisprudência. 

92. — Mas se na tentativa, a intenção deve, além de directa, 
ser perfeita, isto é, a intelligencia e a vontade funccionando na ple
nitude actual, indaga-se se é admissivel aquella configuração de-
lictuosa nos casos de impeto e quando o agente é dominado por 
vehemente paixão ? 

Baseando-se no principio que na duvida deve-se suppôr no 
agente a intenção menos má. GARRARA deduz que á tentativa não 
se pode adaptar a factos commettidos no transporte súbito das pai
xões. E' preciso que naquelle a quem se quer imputar uma ten
tativa de homicídio, a intenção positiva de matar resulte de cir-
cumstancias que tornem nianifesto que a idéa de homicídio se apre
sentou claramente ao seu espirito, e que a preferiu á idéa do sirtir 
pies ferimento. 

No caso do homem colérico, o poder de m,atar que se encontra 
nos meios empregados não é um bom fcriterio, a menos que 'esses 
meios tendam excliisivamente á morte, ou pelo menos que a morte 
seja sua conseqüência ordinária e quasi necessária, e que não se 
possa acreditar que foram escolhidos pelo agente por causa de seu 
poder homicida. 
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Mas estes termos não convém ao uso de uma arma cortante 
ou a uma arma de fogo, e aquelles que se apressam de dizer: a 
arma empregada era prOp^Ha para matar, logo aquelle que feriu 
tinha a intenção de matar, não fazem mm bom syllogismò. 

Esse raciocínio é vicioso por três razões: 
1." Porque concluindo dos meios empregados para o fim que

rido, suppõe um calculo naquelle que não agiu por calcula, mas em 
conseqüência de uma perturbação súbita. 

Confunde assini a prova do elemento material da tentativa com 
a prova do elemento intencional, e mesmo rejeitando a custa dos 
princípios fundamentaes a necessidade deste elemento, faz nascer 
a tentativa tão somente da idoneidade dos meios empregados. 

2.=" Porque esquece esta verdade sentida de todos que o homem 
colérico se apodera do primeiro instrumento que lhe cáe sob as 
mãos, sem reflectir se o seu effeito será ou não homicida. 

3." Porque esquece esta verdade de experiência que mesmo no 
emprego de armas cortantes ou de armas de fogo o resultado mais 
freqüente, mais ordinário, é ferir, o menos freqüente é matar. Esta 
verdade é demonstrada pelas estatísticas dos hospitaes e pelas dos 
processos criminaes. 

Dahi a falsidade evidente do argumento que se reduz a estes 
termos: Caius serviu-se' de um instrumento que dez vezes causará 
a morte, mas trinta vezes causará somente um ferimento; logo quiz 
a morte e não o ferimento. 

Não ha dialectica que possa cobrir o vicio desta argumentação. 
Mas á regra que no transporte de paixão súbita não se pçde 

admittir tentativa, por isso que ha lacuna no elemento moral, a 
intenção não é directa e perfeita, deve ser limitada pelas seguintes 
fórmulas: 

1.° A tentativa é admissível em tal caso quando os actos 
só podem conduzir a um único resultado: assim, o facto de deitar 
fogo em um rnpnte de palha só pôde conduzir ao incêndio. Então, 
come não podemos suppôr que o homem (em qualquer estado de 
espirito em que se encontre) tenha agido sem querer alguma coisa, 
Á de necessidade lógica, presumir querido o unizo ef feito que res
ponde ao acto commettido. 

2.° Quando aos actos commeftidos no transporte da paixão 
podem responder dois effeitos differentes (por exemplo um feri
mento ou a morte), deve-se sempre admittir o menos grave: semper 
in dubiis id quod minimum est eligendum. 

Não se poderia negar-que a perturbação da alma torne du
vidosa, a direcção para tal fim antes que para tal outro, e isto basta. 
O dolo fica indeterminado, e com o dolo indeterminado não pôde 
concordar a idéa da tentativa do delicto mais grave (CARMIGNANI, 
Rossi, GiuLiANi, HAUS, TOLOMEI). 
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93. — A doutrina que julga incompativel a tentativa, com o 
dolo indeterminado, como vem exposta, tem encontrado forte im-
pugnação por uma pleiade de juristas, com acolhida por muitos tri-
bunaes. E' de notar primeiramente que a noção de dolo indeter
minado, como vem firmada especialmente por autores francezes e 
italianos, e donde parte aquella doutrina, é inacceitavel, por errônea. 
Diz-se que o dolo indeterminado se caracterisa pela intenção ge
nérica de fazer o mal (PESSINA) , OU intenção indeterminada de 
prejudicar (HAUS) , conceito inacceitavel lógica e psychologica-
mente, porquanto com a idéa de dolo não se conciliam a indeter-
minação do designio criminoso e a ausência de clareza relativa
mente á direcção da vontade (ANTÔNIO JosÉ DA COSTA E SILVA) . 

Na exacta noção, firmada por juristas allemães, o dolo inde
terminado se caracterisa pela previsão de um resultado produzido 
de um modo mais ou menos determinado, isto é, ou eventualmente 
(ferir, ainda que mate), ou alternativamente (ferir ou matar) . Em 
qualquer destas modalidades, observa SCHVARZE, o dolo é a expres
são de uma reflexão, especialmente clara, sobre as conseqüências 
possíveis do acto. 

Quem previu, diz LiSTZ, acompanhado por OLSHAÜSEN e MEYER, 
que mataria ou feriria, responde pòr tentativa de morte, mesmo 
quando o seu acto só tenha causado ferimento ou tenha sido de 
todo inefficaz. O dolo abrange um e outro dos resultados previstos, 
e o momento determinante da responsabilidade do agente deve ser 
o do mais grave. 

Esta fôrma de dolo, doutrinam também KOESTTIN, SCHUETZ, 
BiNDiNG, SCHVARZE, não exclue a idéa de tentativa, por isso que 
não ha ahi a vaga previsão, a incerteza de que falia GARRARA. 

Accresce notar, âiz COSTA E SILVA, que não ha que distinguir 
o elemento subjectivo da tentativa dò da consummação, e desde 
que para a punibilidade desta não se exige que o resultado tido em 
vista seja esperado com certeza, bastando que seja previsto como 
possível, o mesmo deve acontecer com relação á tentativa. 

Em virtude da imperfeição do império exercido pelo homem 
sobre as forças da natureza, o effeito querido nunca é uma conse
qüência necessária do acto praticado, mas apenas uma conseqüência 
possível. Esta possibilidade é sufficiente para que se verifique e 
seja punivel a tentativa (BAUMGARTEN). 

Depois quando CARRARA quer tornar responsável tão somente 
por crime de ferimento aquelle que, com armas perigosas ou mor
tíferas, acommetteu a outrem, sob o fundamento de que não se pôde 
asseverar que o effeito que ás vezes se realisa, outras não, seja 
intencional, estabelece um principio cujas conseqüências elle mesmo 
não se animaria a acceitar e defender. 

Não raramente a bala deixa de ir ter ão alvo, nem mesmo fere; 
e, em tal caso, applicándo esse principio, a lógica obrigaria-a ma,n-
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dar em paz o accusado, pois de seu acto nem siquer a intenção de 
ferir se pôde deduzir. Quanto á estatística, tem a objecção o in-
illudivel defeito de todos ou quasi todos os casos congêneres da 
mesma origem: assenta em dados que se prestam a mais de uma 
explicação. 

Assim, por exemplo, o pequeno coefficiente da mortalidade nas 
batalhas poderá ser attribuido, além de outras razões, ao emprego 
de armas humanitárias, armas que não são as mesmas de que se 
servem os particulares nas lutas privadas." 

Observa CASTORI, que, negando a possibilidade da tentativa nos 
casos de impeto. GARRARA não deixa de ser incerto e mesmo con-
tradictorio, pois conclue por admittir a tentativa quando o acto 
conduz a um só resultado possivel, e que só na duvida se deve 
admittir o resultado menor, mostrando assim não acolher em toda 
amplitude o principio que proclamou. 

Sustentando que em caso de impeto o meio empregado pelo 
agente não fornece critério seguro para ajuisar-se da sua intenção, 
a não ser quando o meio se refere quasi necessariamente á morte e 
se tenha razão para se acreditar que fosse, por isso, escolhido, ter
mina por negar a possibilidade da tentativa nos outros casos, 
quando a única dedução lógica seria que, aos meios usados, como 
substrato material da tentativa, se reunissem outros elementos pro-
bantes do elemento intencional. 

Da difficuldade de se provar a intenção, nos casos de impeto, 
não se deve concluir pela incompatibilidade da tentativa com esse 
estado de animo. 

Quando a acção pôde conduzir a dois eventos, um mais grave 
do que o outro, deve-se presumir o menor, presumpção, porém, que 
deve ceder ante a verdade todas as vezes que a accusação possa 
demonstrar a intenção directa ao crime mais grave. Procurando-se 
provar que a intenção foi de matar antes que ferir, certamente a 
qualidade da arma não bastará para justificar a convicção do crime 
maior, mas se a esse elemento outros dados sejam accrescentados, 
como as declarações successivas do accusado, as partes do corpo 
contra as quaes se dirigiam os golpes, a sua reiteração, embora 
infructifera, seria injusto punir com penas leves quem quer com-
metter um gravissimo crime, só porque agiu por súbita excitação 
de animo, e não após ponderado exame. 

Se o agente tivesse morto, o impeto não .lhe aproveitaria par^t 
ficar impune; porque, pois, ficar isento de responsabilidade, quando 
por accidente, ficou nos limites da tentativa ?" 

No mesnao sentido argumenta LONGO, mostrando que a dou
trina de GARRARA pecca pêlo excesso. 

Se é certo que a paixão vehemente influe sobre a faculdade <ie 
calcular e de escolher entre diversos meios e diversos fins de of-
fensa, a regra não é absoluta. j 
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O mesmo calculo, a mesma escolha se verificam de modos di
versos, ora friamente, ora rapidamente ; a difficuldade está na 
pratica, quando dos actos praticados se procura inferir a intenção 
que animava o agente. 

Depois a acção impetuosa não será dê tal ordem a tirar a 
consciência dos próprios actos e a intenção pode ser constatada, 
tendo-se em vista: a) a natureza do motivo que impelliu o agente; 
b) a qualidade do meio adoptado para defesa; c) a espécie da 
offensa produzida; d) a probabilidade de fazer uso de diversos 
meios offensivos, è de ter sido preferido o que leva a uma espécie 
peculiar de crime; e) os propósitos expressos antes ou depois da 
acção, pelo indiciado; /) a sua indole. 

Se é difficil a prova da tentativa nos casos de ímpeto, isto não 
impede que possa existir, e grave e manifesta injustiça é excluir 
a priori a existência do crime maior, somente porque o estado 
subjectiva do agente, algumas vezes, não deixa entrever o fim es
pecial de sua acção (ROBERTI, LE SEYEK, CONSENTINO, PAOLI, PES-
SINA, ZUPPETTA, TRAVAGLIA, PUGLIA, M A N Z I N I , - H E P P ) . E ' esta a 
solução acceitavel, por ter em vista a realidade, e não se basear 
em meras abstracções. 

Tudo depende das circumstancias do caso dado, de cujo exame 
é que se pôde aquilatar devidamente o estado mental do agente e da 
relação do acontecido com o representado em sua imaginação 

b) Principio de execução 

94. — Não basta que a intenção criminosa se manifeste por 
actos preparatórios, isto é, actos que visam o commettimento do 
delicto e são destinados a tornal-o possível ou a facilital-o; é ne
cessário que sua externação se faça mais por actos de execução. 
porque só então é que ella se torna certa e persistente. 

A distincção assim feita, em doutrina, entre os actos externos, 
teve acceitação em nosso código, que aos actos de execução, puniveis 
(art. 13), contrapõe os preparatórios, não puniveis, salvo a hypo-
these de constituírem crimes especificados (art. 10). 

Determinar, porém, em fórmula bastante ampla e precisa, em 
que consistem uns e outros e quaes suas características dlfferen-
cíaes, é o que não logrou firmar a doutrina, muito embora as innu-
meras tentativas feitas nesse sentido. 

Nem deve causar extranheza, porquanto o ponto preciso em 
que deve começar a execução de um crime, só pôde ser determinado 
em cada caso, e não de maneira abstracta e geral. 

O mesmo acto será um acto preparatório, ora um acto de 
execução, segundo as condições em que intervier. 

Dãhi porque ás fórmulas excogitadas só têm conduzido a des-
cripções destituídas de valor. 
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Assim, Rossi entende firmada a distincção com a fórmula: o 
autor de uma tentativa pôde dizer: quero desistir; o autor de sim
ples preparatórios: quero começa/r. 

Mas saber precisamente em que momento pôde pretender uma 
ou outra coisa, é o que não diz a fórmula, dest'arte inapta para o 
fim proposto. 

GARRARA distingue os actos preparatórios dos de execução pelo 
critério da equivocidade e univocidade, e os actos de execução dos 
de consummação pela presença do sujeito passivo desta, isto é, a 
pessoa ou coisa sobre que deve se consummar o crime. 

Assim, são actos preparatórios aquelíes que por versarem so
mente sobre o sujeito activo primário ou secundário do delicto, po
dem ter uma interpretação diversa ou servirem mesmo para um 
fim licito: são actos equívocos em relação ao delicto. 

São actos de execução, em sentido estricto, aquelíes que, ver
sando sobre o sujeito do attentado, já indicam o delicto visado pelo 
agente: são actos univocos, e constituem a tentativa remota. 

São actos de consummação aquelíes que se exercem sobre a 
pessoa ou coisa sobre a qual deve ser consummado o crime, e consti
tuem a tentativa próxima, que se torna delicto perfeito desde que 
á violação do direito atacado seja consummada. 

Se os actos de consummação são praticados sufficientemente, 
mas o' evento não se produz por causa de um caso fortuito im
previsto, a tentativa terminou sua evolução jurídica, e passa ao 
estado de crime falho. 

Um exemplo melhor explicará as distincções feitas. 
Ticio resolve matar seu inimigo emquanto este se entrega ao 

somno, e para isso se mune de uma chave para entrar no seu 
quarto, e de um punhal. Neste caso, a procura e obtenção dos instru
mentos constituem actos preparatórios: o sujeito activo securuiario 
do attentado é a chave falsa; o sujeito passivo do atpentado é a 
porta que com aquella chave deve ser aberta; o sujeito activo se
cundário da consummação é o punhal, e sujeito passivo da consum
mação é o homem, que deve ser morto. Assim, se Ticio procurando 
abrir a porta, é impedido por terceiro, verifica-se, então, uma ten
tativa remota de homicidioi 

Se, porém, consegue entrar e ao. desferir o golpe contra seu 
inimigo, este desperta e rápido consegue detel-o, segurando-o pelo 
pulso, ou se isto é feito por terceiro, que intervém no momento, ha 
tentativa próxima de homicídio, passível de pena. 

Por este exemplo, se vê que, para GARRARA, a tentativa remota^ 
nem sempre punivel, se distingue do acto preparatório, distincção 
que não é feita por outros autores, tomando-os comp equivalentes. 

O critério, porém, adoptado por GARRARA, para distinguir os 
actos preparatórios dos de execução não satisfaz, porque, tomada 
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a univocidaáe em sentido subjectivo, como certeza, é uma norma 
muito vaga, variável segundo os julgadores. 

Depois, reduzido assim o problema a averiguar se ha uma prova 
sufficiente da intenção que o agente tinha de commetter o delicto, 
pouco importa que a prova de tal. propósito seja fornecida só pelo 
acto ou pelo acto auxiliado por provas extrinsecas. Tomado o termo 
em sentido objectivo e absoluto, pretender que a univocidade derive 
do acto mesmo e se funde em suas relações de causa e effeito com 
outros actos da mesma execução, é, diz CASTOEI, desnaturar o con
ceito da tentativa, por isso que a sua subsistência dependeria de 
um caracter simplesmente accidental, isto é, que o acto idôneo com 
que se iniciasse a execução seja tal que. abstractamente considerado, 
se revele meio para o fim. do delicto. 

Neste sentido, a univocidade só se poderia verificar nos mo
mentos mais próximos da consummação. 

O próprio GARRARA veio a reconhecer que o critério proposto 
não se presta ao fim collimado, considerando sua doutrina "forse 
empírica troppo e per conseguenza fallace (Reminiscenze di cattedrd 
e foro, pag. 336). 

9.5. — Para se determinar o que seja começo de execução, ne
cessário para a integração da figura da tentativa, segundo estatue 
o código penal francez, fonte dos nossos códigos, HAUS e GARRAUD 
ponderam que é necessário distinguir, na execução, sensu lato, duas 
categorias de actos: uns que formam o facto mesmo de deücto 
(actos de consummação), e outros que constituem actos visinhos do 
delicto formando seu começo de execução. 

Somente os primeiros não deixam nenhuma duvida sobre a in
tenção do agente, ao passo que os segundos têm mn caracter menos 
determinado e devem ser appVoximados dessa intenção, cuja pes-
quiza preliminar se impõe aos juizes. 

Não é indispensável, com effeito, para que exista a tentativa 
legal, que o acto preciso, constitutivo do crime, seja começado, de 
tal sorte que se o agente tivesse acabado esse acto, teria consummado 
o crime ou feito, pelo menos, tudo o que era necessário para produ-
zil-o, por ex.: que o ladrão tenha posto a mão no objecto que quer 
subtrahir, o incendiario posto fogo na coi§a que quer incendiar, etc. 

Seria evidentemente recuar muito o momento em que se produz 
a tentativa, o exigir que o agente tenha chegado já, ao ultima acto 
do crime, que não lhe reste nada mais a fazer do que concluir este 
acto para acabar sua empreza. 

E' necessário, mas sufficiente, que o acto do agente tenda di-
recta e immediatamente ao commettimento do crime que teve in
tenção de-realisar; por outra, basta o começo de execução do crime, 
por actos distinctos, que são mais que a sua preparação, sem, en
tretanto, ser a sua consummação. 
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Ha ahi uma nuance delicada a distinguir, que o antigo direito 
tinha analysado finamente, distinguindo a tentativa remota (co
natus remotus), da tentativa próxima (conatus proximus), mas que 
não se deve exaggerar até confundir com a tentativa remota, como 
faziam os antigos autores, os actos puramente preparatórios. 

Em uma palavra, o que a lei incrimina é o começo de execução 
do crime: a lei quer que o agente tenha começado não o crime 
mesmo, mas a execução do crime, o que não é sempre a mesma coisa." 

Inspirado nesta intelligencia do texto do art. 2, do código penal 
francez, mantendo explicita a cláusula do começo de execução, que 
alli se estabelece, como um dos momentos da tentativa, como o fizera 
o anterior código de 1830; fazendo consistir esse começo de execução 
na relação directa dos actos exteriores com o facto punivel, fórmula 
idêntica ao do código argentino, como já mostramos (n. 90), o 
nosso legislador traçou a definição do art. 13, que pecca, além de 
não incluir requisitos essenciaes, por encerrar fórmula tão vaga 
como aquella, inapta, pois, para o fim visado. Nestas condições, se 
o conceito legal dos actos de execução é vago e impreciso, ao juiz 
caberá a tarefa de precisar no caso concreto, em face das declara
ções do accusado è das circumstancias occurrentes, se o mesmo tinha 
intenção de commetter determinado delicto e se os actos por elle 
praticados podem ser considerados como começo de execução, attenta 
sun direcção ás circumstancias constitutivas do delicto, consoante 
sua definição ou qualificação legal. A indagação, pois, visa de
terminar : 

1." qual o fim próximo do agente, e dizemos próximo, para de
notar a intenção criminosa, e distinguil-a do fim remoto, que é o 
motivo do crime (finis operantis); 

2° qual o fim dos actos por elle praticados (finis operis), se 
têm como resultado immediato a realisação das circumstancias 
constitutivas do delicto {corpus delicti), caso em que podem ser con
siderados como de execução. 

Na condição de ter como resultado irnmediato a realisação do 
facto deíictuoso, condição posta em relevo por GAEEAUD, mas olvi
dada pelo legislador, temos o caracter differencial do acto de 
execução. Assim, se o agente já exerce a sua actividade por actos 
necessários á realisação das circumstancias constitutivas de um 
crime determinado, segundo sua qualificação legal, teremos actos de 
execução; se os actos praticados não se prendem directa e imme-
diatamente aos elementos do crime, mas visam o seu commettimento, 
e se destinam a tornal-o possível ou a fácil ital-o, teremos actos pre
paratórios, só puniveis quando constituirem crimes especificados 
(art. 10), por isso que, não indicam precisamente o facto deíictuoso, 
susceptíveis sendo de mais de uma interpretação, e, pois, não in
dicativos de uma vontade certa e persistente. 
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A execução, pois, se constitue por uma série de actos, mais ou 
menos longa, conforme os casos, tendentes á consummação do crime^ 
série que constitue. a quantidade da tentativa. 

Quanto menor fôr a série de actos que restam a ser praticados 
para a consummação do crime, tanto maior será a quantidade da 
tentativa, maior sendo o perigo corrido pela sociedade, e maior a 
imputaçãõ do agente, com a accentüação maior dã perseverança do 
propósito criminoso. 

Assim, para medir devidamente essa quantidade, nota CARRAEA, 
os actos devem ser antes pesados do que contados; deve-se ter em 
vista antes â sua influencia do que o seu numero; por outra, a 
quantidade resulta de um calculo antes negativo, isto é, guardado o 
numero de actos que restam a ser praticados, em vez do numero de 
actos effectuados. 

Conseguintemente, só o exame do caso, com as normas indi
cadas, é que pôde resolver a questão. 

95. — Os actos de execução, como os actos exteriores em geral, 
não são sempre actos materiaes. As próprias palavras podem tor
nar-se elementos da tentativa, quando deixam de ser simples ma
nifestação de uma resolução criminosa, e tornam-se meios empre
gados para realisal-a. Assim, as ameaças proferidas com o fim dè 
constranger um funccionario publico, as promessas ou offertas ver-
baes feitas para corrompel-o, constituem uma tentativa de constran
gimento ou de suborno ( H A U S ) . 

Materiaes ou moraes, os actos de execução devem ser idôneos, 
isto é, aptos para attingir a meta anti-juridica, a lesão do direito 
que o agente se propõe conseguir. 

Na definição do art. 13 não se cogita deste requisito, mas que 
é essencial para attingir a meta anti-juridica, a lesão do direito 
que o agente se propõe conseguir. 

Na definição do art. 13 não se cogita deste requisito, mas que 
é essencial para a punibilidade da tentativa é o que declara o § único 
dò art. 14, onde sê exige pelo menos a èfficacia relativa do meio 
empregado. 

Assim, mais um defeito sensivel notamos naquella definição, 
deixando de comprehender requisitos essenciaes para a configuração 
da tentativa punivel. 

Da idoneidade dõ meio e do objecto nos occuparemos adiantej ao 
commentâr o art. 14. 

c) Suspensão da execução 

97. — Iniciada a execução, pode ser suspensa, ou por acto volun
tário dò agente, ou por circumstancias independentes de sua vontade. 
No primeiro caso, temos, a desistência, resipiseenda ou abandono 
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da tentativa ou tentativa abandonada, no segundo o impedimento 
da tentativa ou tentativa impedida. Assim, as causas de suspensão 
da tentativa são voluntárias ou internas e casuaes ou externas. 

Somente quando a tentativa é impedida, ou quando intervém 
circumstancias independentes da vontade do agente, fortuitas ou 
causadas pela vontade de terceiro, fazendo-o suspender a execução, 
é que ella é punivel, por isso que os actos que a constituem revelam 
a irrevogabilidade e persistência da vontade criminosa, e, pois, 
crearido e mantendo uma situação de perigo ao direito ou bem 
juiidico cuja lesão é visada pelo agente. 

Se o agente desiste voluntariamente da execução emprehendida, 
deixa de ter logar a punição, regra geralmente açceita, seiido em 
diversos códigos expressa,-em outros implícita, como no nosso, ex-vi 
da cláusula final do art. 13. 

Questiona-se se para autorisar a impunidade a desistência deve 
ser simplesmente voluntária, isto é, oriunda de causas externas que 
poderiam ser superadas pelo agente, ou ser expontânea, isto é, resul
tante de motivos moraes internos. 

Pugnando por esta ultima solução. GARRARA sustenta que para 
haver uma razão jurídica de isenção de pena, preciso é que a desis
tência provenha não só do arrependimiento do agente, mas o arre
pendimento deve recahir sobre o fim criminoso, e não sobre os 
meios de execução, entendendo-se ])or meios todas as condições de 
logar, de tempo e de modo, com as quaes.o agente tenha preordena:do 
a execução do delicto. 

Haverá apenas minoração de pena, descendo de gráo em gráo 
quando a desistência resultar da influencia do caso ou das circum
stancias externas. 

A isenção ou a minoração de pena funda-se no principio de 
justiça que a cada um se pede conta da mal que fez, tendo-se, porém, 
em vista o bem que praticou, donde o principio que tanto menos 
se deve imputar a tentativa quanto mais se deve attribuir á vontade 
do agente o não aperfeiçoamento dó delicto. Se é certo que a desis
tência não pode destruir a acção já commettida, também é certo 
que não occorrendo damno com a violação de um direito, a desis
tência destróe isso que no facto importa á sociedade impedir, isto é, 
a violação do direito. 

Na tentativa a razão de punir está no perigo, mas a sociedade 
não pôde ver perigo em" attentados que, em meio caminho, se inter
rompem pelo arrependimento. 

Cessando a razão de punir, a pena que mesmo assim fosse infli
gida, teria o effeito contraproducente de provocar a effectiva vio
lação do direito, com negar effeito ao arrependimento. 

Seguindo esta doutrina, o código pènal argentino, depois de 
consignar em disposição distihcta que "Ia tentativa nó está sujeta a 
pena algurna coando se desiste voluntariamente dei delito (art. 51), 
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estatue no art. 11: "El que se detiene en.la ejecución de un deUto, 
pero con ei propósito de consumarlo en otro tiempo, en otro lugar, 
sobre otra persõna ó de cualquer otro modo, será castigado como 
si hubiese dejado de cometerlo por circunstancias independientes de 
su volutad." 

Criticando esta disposição, RIVAROLA a reputa supérflua e in
explicável, porquanto o que se detém na execução do delicto com 
o propósito de consummal-o depois, não desistiu de sua resolução 
de commettel-o, nem deixou, em conseqüência, de achar-se em caso 
de tentativa punivel, critica, como se vê desde logo, improcedente, 
porque o código cogita da desistência dos meios e não do propósito 
delictuoso. 

Outros autores objectam que não se pôde fazer distincção entre 
desistência do fim, caso em que o agente renuncia definitivamente 
o propósito delictuoso, e desistência de meios, caso em que, só aban
dona os actos executivos, adiando para outra occasião a execução 
de seu projecto, por isso que não se pôde penetrar no segredo das 
intenções. 

Exigir esta prova por parte do accusado eqüivaleria a tornar 
sem applicação a theoria da desistência; autorisar a prova do con
trario, sustentado pela accusação, seria inútil, por isso que, como 
já se notou, ninguém pode provar que quem desiste tenha no mo
mento, mesmo a intenção de renovar a acção. 

Deve-se, pois, constatar apenas a expontaheidade do abandono 
dos actos emprehendidos ou levados a effeito, sem exigir-se que seja 
acompanhado do propósito de não renoval-os, desnecessário sendo 
também investigar quaes os motivos que produziram a resispiscencia, 
seja o arrependimento,- o medo, sejam mesmo os motivos mais vis, 
acaso o desapontamento de ser insignificante o valor da coisa que 
se pretende furtar (LiszT, Rossi, GARRAUD, HAUS, TUOZZI, JOÃO 
ROMEIRO, LIMA DRUTUMOND). 

Não são razões jurídicas que autorisam a não punibilidade em 
caso de tentativa abandonada, mas utilitárias, a prevenção de de-
lictos. "No momento em que o agente transpõe a linha divisória 
entre os actos preparatórios impunes e o começo de execução punivel, 
diz LiszT, incorre fia pena comminada contra a tentativa. Seme
lhante facto não pode mais ser alterado, supprimido, ou annullado 
retroactivamente. Pode, porém, a lei, por considerações de politica 
criminal, construir uma ponte de ouro para a retirada do agente 
que já se tornara passível de pena. Ella o fez, convertendo em 
catisa extinctiva de pena a 'desistência voluntária (Çod. penal alle-
mão, art. 46). 

E' esta a solução mais acceitavel, por não tornar inexequivel a 
desistência, com seus consectarios. 
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98. — E' bem de ver que a desistência é impossivel quando o 
agente não domina mais o facto e as suas conseqüências, quer seja 
certa a producção ou não producção do resultado. 

Daiíi porque não se pode verificar em caso de crime frustrado 
ou tentativa perfeita, o agente tendo praticado todos os actos neces
sários para a consummação do crime. 

Feita a desistência opportunamente, quando o agente pôde im
pedir a consummação e em condições de se poder induzir que não 
quiz ynesmo continuar nos actos, o que demonstra a expontaneidade 
de seu procedimento, fica isento da pena relativa ao crime tentado. 

Tem-se, pois, na desistência expontânea uma causa extinctiva 
de pena, e, portanto, que exime da pena já incorrida, e não causa 
dirimente da imputabilidade, por isso que deixa intactos os elementos 
constitutivos da tentativa punivel, afastando apenas a sancção penal, 
por considerações de ordem utilitária. 

Esta concepção tem importância sob as mais diversas relações. 
I — No concurso de vários agentes na acção delictuosa, a desis

tência por um delles, pôde acarretar uma dessas conseqüências: 
1) Se é o autor intellectual e material (art. 18, § l.°) quem 

desiste, praticados que sejam alguns actos executivos, a elle somente 
aproveita a desistência e não aos cúmplices (art. 21). 

Em face destes, a desistência constitue uma circumstancia for-
tuita e independente de sua vontade. 

2) Dado o concurso de dois autores intellectuaes e materiaes 
ou sô materiaes (art. 18, § 4.°), a desistência também sô aproveita 
3.0 que a fizer opportunamente. 

3) Se é o autor intellectual (art. 18, § 2.°) quem desiste, mas 
a desistência só chega ao conhecimento do autor material, quando 
a execução tinha sido impedida por circumstancia independente de 
sua vontade, é evidente que a desistência em nada aproveita ao 
desistente, por isso que é principio assente que ella deve ser a causa 
impediente da tentativa, pelo que faltando esta condição, o agente 
não pôde invocar o beneficio da lei. 

4) Se a desistência do autor intellectual chega ao conhecimento 
do autor material, quando este também já tinha desistido, a ambos 
aproveita o beneficio da lei, por isso quê as razões que levam o 
legislador a dar efficacia á desistência, concorrem no caso e relati
vamente a cada um dos agenteis. 

Se não houver concomitância real de vontade, deve-se considerar 
como potencialmente occorrida. 

De outro lado a isenção, muito embora de caracter excepcional, 
deve ser interpretada com certa latitude. 

5) Se o cúmplice desiste, mas não chega em tempo útil a 
noticia ao autor, não lhe pôde aproveitar a isenção de pena, pelas 
mesmas razões adduzidas no 3." caso. 
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6) Se a desistência do cúmplice é communicada em tempo aos 
autores, cumpre distinguir o caso em que os autores também desistem, 
a todos aproveitando, então, a desistência, do caso em que os autores 
persistem na execução, impedida por circumstancias independentes 
de sua vontade, hypothese esta em que é preciso distinguir ainda 
quando o cúmplice tenha excluido todos os effeitos de sua cooperação, 
e quando não o possa fazer. 

No primeiro caso, o cúmplice fica impune, por isso que é preci
samente como não tivesse tomado parte alguma no delicto, e no 
segundo caso a sua desistência hão lhe aproveita, idêntica sendo a 
sua situação a daquelle que querendo desistir da obra criminosa, 
não está mais em tempo de fazel-o, pelo que deve sentir a punição 
merecida (LiszT, CASTORI). 

i l . — A impunidade se refere somente á tentativa do crime 
que o agente tinha em vista commetter. 

Se o acto de execução constitue por si mesmo um crime, tal 
como uma lesão corporal, uma violação de domicilio, etc , o agente 
não será punido em razão do crime que não quiz consummar; será 
passivel de pena pelo facto que commetteu e que forma uma inf racção 
completa. 

Assim, o indivíduo que desejando matar, deu o primeiro golpe 
e depois parou, podendo ter morto o offendido, não é culpado por 
tentativa de homicídio, e sim pela lesão praticada. 

O art. 15, que apreciiaremos depois, prevê o caso. 
III. — Quando a lei pune os actos de tentativa como crimes 

espeçiaes, como nos casos previstos nos arts. 87, 107, 108 e 115, 
factos praticados contra a existência poUtíca da Republica, ou os 
actos preparatórios também como crimes espeçiaes, como no caso 
de provocação á pratica daquelles crimes (art. 126), o effeito diri-
mente da desistência se dá tão somente nos casos dos arts. 116 e 
120, únicos previstos pela lei. 

99. — A tentativa impedida, que é a punivel, é a que foi suspensa 
por circumstancias que accidentalmente impediram a terminação da 
execução já começada, circumstancias que po'3em provir de acto de 
terceiro ou de caso fortuito. 

Nestas condições o agente mostra que tinha intenção criminosa 
irrevogável e persistente, só o fortuito impedindo a lesão do direito 
que visava. 

Ha, pois, manifesto perigo e dahí a punição. 
As causas de suspensão da execução, neste caso, por concorrerem 

accidentalmente se chamam cavsas castuies, e podem ser physicas 
ou materiaes e moraes. 

As primeiras são aquellas que constituem um obstáculo material 
á execução do crime. Por ex.: Ticio, no momento de desfechar 
o revolver contra seu inimigo, tem o punho seguro por terceiro ou 
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pelo próprio aggredído, ficando assim impossibilitado de usar da 
arma. 

As cavsas casuaes moraes são aquellas que agem sobre a vontade 
do ageiite e o constrangem a abandonar a execução de seu projecto 
criminoso, exercendo uma violência moral sobre sua vontade. 
Ticio introduz-se em casa de outrem, e no momento em que procura 
arrombar o cofre para roubar os valores ahi contidos, ouve passos 
no commodo visinho, e, então, temendo ser descoberto e preso, foge 
precipitadamente. 

Tanto as causas casuaes physicas como as casuaes moraes têm 
de commum a gênese, pois provem do exterior, de um accidente, de 
circumstancia independente da vontade do agente; diversificam no 
modo de agir, as primeiras actuando physicamente, reduzindo o 
agente á impotência, as segundas agindo moralmente, e não o impe
diriam de proseguir na execução se no caso fosse mais temerário. 
Por outra, e analogicamente, na causa physica temos o invicto {agido 
e não agente), e na causa moral, o coactus (qui etiamsi coactvs 
tamen voluit)^ 

As causas casuaes poderii consistir em um f^cto, como na crença 
errônea sobre a existência do facto, isto é, podem ser reaes ou imagi
nárias, idênticas sendo as conseqüências de um e outro caso. 

Ticio podia abandonar o roubo emprehendido tanto por que real
mente ouvio rumor de passos no commodo visinho e temia ser desco
berto, quanto porque julgou ouvil-os, embora não se verificassem. 
A respeito da intenção do agente, ponto que se de.ve ter em vista, 
o caso real e o imaginário se equivajem. 

Cumpre ter em consideração a distincção entre causa moral e 
causa voluntária, por isso que se approximam muito, tendo de com
mum a vontade como causa directa de suspensão da execução. 

Distinguem-se, porém, em que na causa moral o acontecimento, 
que violentou a vontade e lhe impoz um curso differente, é estranho 
ao agente, ao passo que na causa voluntária provem de seu facto 
pessoal. 

Exemplos: Ticio no momento de desfechar o tiro contra seu 
inimigo, detem-se movido pelo arrependimento, tocado pela piedade 
pelo aggredido; obedece em tal caso a um sentimento pessoal, interno. 

A causa impediente da execução do crime é, então, voluntária. 
Gaius no momento de desferir o golpe no inimigo, ouve ou 

acredita ouvir ruido de passos, vê ou acredita ver terceiro, e, por 
isso, detem-se e deixa fugir o aggredido sem offendel-o, temendo 
ser descoberto. 

Temos aqui uma causa casual moral, por isso que o facto, que 
deu curso diverso á vontade do agente, lhe é extranho. 

Quando a desistência voluntária não é inteiramente expontânea, 
mas determinada também por uma causa externa, ternos, na ex
pressão de CABRABA, mixto áe causalidade e de vontadt. e, então, 
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preciso indagar qual é o elemento a que se deve attribuir a prepon
derância : se o casual, a tentativa é impedida, e, pois, punivel. 

Só o exame do facto é que pôde eliícidar a questão. 

100. — A disposição do art. 14 e seu paragrapho, além de 
inútil, não prima pela clareza, de sorte que tem dado logar a inter
pretações diversas. Nota-se desde logo a impropriedade de dicção 
na expressão — são considerados, que deixa entender alguma coisa 
de convencional e fictício. 

Depois as disposições do corpo do artigo e do paragrapho não 
guardam ordem lógica, porquanto a do paragrapho devia constituir 
o corpo do artigo, e a deste matéria do paragrapho. 

Nem necessidade havia, em rigor, de menção distincta da dispo
sição do corpo do artigo, pois é um caso de impossibilidade relativa, 
e, pois, já comprehendido no paragrapho. 

Em summa, trata-se no art. 14 da tentativa vã, ou como dizem 
os tratadistas francezes, do crime impossivel, que se caractei*isa pela 
ausência do resultado, devido a uma impossibilidade physica ou ma
terial de execução. 

Sem necessidade áa disposição do art. 14, o legislador, uma 
vez que faz timbre em adoptar a theoria objectiva, aliás sem a 
clareza precisa, deveria, a exemplo do código penal italiano, art. 60, 
inserir na própria definição do art. 13, a cláusula de serem idôneos 
os meios empregados. 

101. — Se para a theoria subjectiva, a tentativa ou crime 
impossivel não deixa de incidir eni punição, para a theoria objectiva 
a sua punição é inadmissível, razões jurídicas não a fundamentando. 

"Puisque Ia tentative, diz Rossi, est un commencemment d'exé-
cution, il ne saurait y avoir tentative lorsqu'on se- propose de faire 
Timpossible, ou lorsqu'on se propose de faire ce qui est possible par 
des moyens absolument hòrs de preportion avec le bu t . . . car Tidée 
de commencement suppose Ia põsèibilité d'attendre le but par Tappli-
cation plus on moins prolongée dii moyen." 

Em conseqüência, o agente goza (Ia impunidade assegurada á 
simples manifestação do pensamento criminoso. 

Assim, a inidoneidade, quer dos meios, quer do objecto, destróe 
a noção de tentativa punivel, porque faz cessar o elemento material, 
o perigo. ' 

Ponderou-se, porém, que a inidoneidade de um acto não destróe 
a idoneidade dos actos precedentes, pelo que uma serie de autos 
tendentes a um fim criminoso e aptos para attingil-o, muito embora 
seguidos de um acto inidòneo, se constituem um começo de execução, 
a tentativa, assim configurada, não deixa de ser punivel. O erro 
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que faz o agente tomar o acto posterior como idôneo, quando não 
era, representa o fortuito que impede o evento criminoso. 

O agente lança o veneno em um vaso, onde existia substancia 
de tal natureza a neutralisar o poder homicida do veneno. Neste 
caso, a serie de actos praticados antes de misturar-se o veneno com 
a substancia neutralisante, já constituía uma tentativa punivel, por 
isso que eram idôneos, e conseguintemente perigosos, e só por um 
accidente não surtiram .o effeito desejado. 

Assim, tida em consideração a ordem chronologica, para a apre
ciação da idoneidade dos actos, se a inidoneidade inicial affecta natu
ralmente todos os actos subsequentes, o mesmo não acontece quando 
affecta o acto posterior, caso em que os antecedentes em nada são 
modificados (CAREAEA)'. 

102. — Considerou-se, porém, que a impunidade em todos os 
casos em que a execução não produzisse o resultado desejado, daria 
logar á impunidade do crime falho. 

Dahi a limitação da.regra com a distincção suggerida por MlT-
TERMAYER, entre impossibilidade ou inidoneidade absoluTa e relativa, 
quer quanto aos meios, quer quanto ao objecto ãe crime. A primeira 
chama-se também subjectiva ou abstracta, e a segunda objectiva 
ou concreta. 

A impossibilidade ou inidoneidade é absoluta em relação aos 
meias quando estes meios são radicalmente impotentes para produzir 
o effeito desejado. Exemplos: "Propinar como veneno droga inno-
cente — nitro por arsênico; carregar uma espingarda para matar, 
apontar e não partir o tiro, porque, insciente o agente, retif áram-lhe 
o projectil; empregar uma chave que não se adapta â fechadura. 

A impossibilidade é relativa quanto aos meios quando estes, 
sendo aptos em si para a consecução do fim criminoso, se tornaram 
inaptos, impotentes para produzir o resultado esperado, em virtude 
de erro, máo emprego ou de circumstancias fortuitas. Exemplos: 
A arma carregada, desengatilhada para matar, nega fogo, ou a pól
vora não se inflamma; o agente não sabe manejar a arma ou instru-
niiento de que se muniu para praticar ò crime; o agente é detido 
ou posto em fuga por terceiro. 

A impossibilidade, concernente ao objecto, é absoluta quando 
este objecto não existe ou não tem a qualidade ou requisito essencial 
para a existência do crime. 

Exemplos do primeiro caso: Propinar substancias para pro
vocar um aborto, quando a mulher não está grávida; desfechar um 
tiro para matar ou ferir uma pessoa que o agente suppõe estar 
dormindo, mas que está morta. 

Exemplo do segundo caso: O agente tenta subtrahir uma coisa 
sua, que julga ser alheia. 
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A impossibilidade é relativa quando o objecto existe realmente, 
e tem todas as qualidades sufficientes para a consummação do crime, 
mas não está no logar onde o agente julgava encontral-o no mo
mento da execução. 

Exemplos: Tentar tirar dinheiro do cofre de esmolas de uma 
egreja, vasíô contra a fundada expectativa; atirar no quarto onde 
devia estar, mas não se achava, aquelle que se queria matar; metter 
a mão no bolso do transeunte, para subtrahir-lhe a carteira, que, 
contra o seu sabido costume, fora esquecida em casa. 

Nos casos de impossibilidade ou inidoneidade absoluta, quer 
em relação ao objecto, quer em relação aos meios, admitte-se que 
não ha tentativa punivel, mas simples manifestação de um pensa
mento criminoso sem crime, e, pois, impune. 

Nos casos de impossibilidade relativa, ao contrario, ha tentativa 
punivel, attendendo que segundo a ordem natural das coisas o crime 
seria possível, e só por accidente, por circumstancia independente 
da vontade do agente, a consummação não se operou (GARRARA, 
PESSINA, ORTOLAN, GARRAUD, HAUS, e t c ) . 

E' a doutrina consagrada pelos arts. 13 e 14, § único do nosso 
código penal. 

103. — A distincção assignalada, entre impossibilidade ou inido
neidade absoluta e relativa, como nota LiszT, importa no desconhe
cimento grosseiro da idéa de causa. 

Effectivamente, a tentativa assenta sempre sobre um erro rela
tivo ás conseqüências da acção, isto é, sobre a supposição (errônea) 
de que uma acção inadeqiíada para a producção de um resultado 
não o é. O que está, pois, em questão, é a idoneidade da acção como 
meio para o fim. 

Mas uma acção dada só pôde ser adequada ou não para a pro
ducção de um certo resultado representado, isto é, só pode ser causai 
ou não causai, e não mais ou menos não causai. 

Conseguintemente a distincção entre a inadequabilidade absoluta 
e a relativa do meio( ou do objecto), é um desconhecimento grosseiro 
da idéa de causa. 

Não colhe a objecção de que não se pôde executar o que é impos
sível, porquanto a tentativa assenta no começo de execução, e não 
no começo de consummução, isto é, torna-se necessário apenas que 
o delinqüente tenha começado a fazer aquillo que de si dependia 
para qué o crime se consummasse. 

Começo de execução, diz JosÉ HYGINO, não quer dizer reali-
sação parcial do delicto; designa o acto ou a serie de actos tendentes 
a producção do resultado que constitue o crime. 

Logo, desde que o agente pratica actos de execução encami
nhados, segundo a sua intenção, á producção de certo resultado 
delictuoso, jse es&e resultado não se produz por uma circumstancia 
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qualquer alheia á sua vontade, inclusive a inidoneidade de meio ou 
do objecto, dá-se uma tentativa nos estrictos termos do direito penal. 

O caracter essencial da tentativa, diz LiszT, está na manifes
tação da vontade tendente a uma lesão; mas essa manifestação 
encontra-se do mesmo modo na chamada tentativa impossível. E se 
toda a tentativa assenta em um erro sobre a causalidade do acto, 
esse erro não pôde servir de fundamento para que deixem de ser 
punidos certos casos de tentativa. 

Póde-se, pois, estabelecer a seguinte regra: punivel é a tenta
tiva perigosa, impune deve ficar a tentativa não perigosa. 

Ora, a tentativa é perigosa quando e em tanto quanto o acto 
respectivo suscita a possibilidade imminente da realisação do resul
tado (e desfarte o fundado receio de que elle se realise). Esta 
these precisa ser desenvolvida. 

1.° A acção não deve ser apreciada segundo uma generalisação 
arbitraria, deve sel-o, attendendo-se a todas as circumstancias parti
culares que a acompanham. 

2." A apreciação deve tomar em consideração (como prognos
tico posterior), as circumstancias salientes òu conhecidas do agente 
on momento da acção — momento a que o julgador deve remoh-
tar-se — , e não as circumstancias que só posteriormente foram 
descobertas. 

3.° Somente quando, attentas as circumstancias notórias ou 
conhecidas do agente no rhomento da acçâõ, esta se mostra comple
tamente inadequada para produzir o resultado, é a tentativa isenta 
de pena corno não perigosa. 

Assim, por exemplo, a tentativa de aborto por parte de uma 
mulher que não está grávida bem pôde ser criminosa, se a exis
tência da gravidez não parece plenamente excluída; criminosa tenta
tiva de morte contra uma creança que nasceu morta é de todo pos
sível, se a morte não está inteiramente fora de duvida. 

A solução exacta está, pois, na punibilidade da tentativa cha
mada impossível, dados os requisitos acima expostos por LiszT, que 
tomando o mesmo ponto de partida da doutrina objectiva, delia, 
porém, se afasta essencialmente com accentuar o "prognostico pos
terior", na applicação da Wéa de perigo. Como se vê é doutrina 
que não tem em linha de conta distincções subtis, mesmo bysantinas, 
como a objectiva, mas se prende a uma política experimental de 
preservação social. Mas se no ponto de vista theorico, a preco-
nisada distlncção entre inidoneidade absoluta e inidoneidade rela
tiva, nada tem que a justifique, no ponto de vista pratico, ás díffi-
culdades surgem freqüentemente quando se procura áctualisal-a, e 
dahi porque não ha uniformidade entre os autores e entre os jul
gados no localísar os casos na categoria de impossibilidade absoluta 
ou relativa. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 185 — 

O legislador brazileiro não foi, pois, feliz em adoptar semelhante 
doutrina, e mais cauteloso e avisado seria se evitasse a preferencia, 
vasando os dispositivos legaes de forma a não impedir a adopçâo 
da doutrina que melhor salvaguardasse os interesses da defesa social. 

104. — Exposta a doutrina da chamada tentativa vã ou crime 
impossível, e mostrada a sua inconsistência e impraticabilidade, e 
assim o erro do nosso legislador em dar-lhe acolhida expressa, cabe 
agora accentuar mais detidamente os vicios que encerra a disposição 
do art. 14, que, de modo geral, já salientamos em o n,° 100. 

Tendo em vista a má collocação do citado art. 14, logo após 
a definição da tentativa do art. 13, e a letra daquelle artigo 
— ''são considerados sempre - fados independentes da vontade 
do criminoso", nota o Dr. JOÃO TEIXEIRA "DA .SILVA CONTINEN-
TINO, que apparentemente justificam a seguinte intèlligencia: todo 
o facto, filho de erro, irreflexão ou máu emprego de meio julgado 
apto, independe da vontade de seu autor; logo deve ser punido como 
principio de execução. 

Ora, tal interpretação tornaria o art. 14 um absurdo scienti-
fico, por vários e ponderosos motivos. 

Em primeiro logar, ha factos daquella ordem que são tenta
tivas innocentes, de fim ou meio, e que independem da vontade 
do autor, tanto como as tentativas menos vãs, e é indagando da 
força maior, critério das primeiras, que cabe investigar a força 
vencivel. Em segundo logar, aquella interpretação poria em contra-
dicção o art. 14 com o seu § único. 

Tértio: ella seria revolucionaria em direito penal, pois transcen
deria a opinião dos próprios criminalistas, que sustentam, como 
GARRARA, a punibilidade da tentativa — de meio próprio prepa
ratório, tornado impróprio por força maior na execução, mas de 
punibilidade com pena menor que a da tentativa qualificada como 
tentativa afastada e como delicto especial! 

Quatuor: o código criminal seguiria, contradictoriamente com o 
ar t . 13, a chamada Nova Escola Penal, Escola Anthropologica, Cri-
minologica. Positiva ou Naturalista, para a qual não ha distincção 
entre actos preparatórios e actos de execução, não ha vãs tentativas, 
e o caso acima figurado é, portanto, punivel e com a própria pena 
de qualquer outra tentativa^ porque essa escola rejeita o critério do 
principio de execução para a tentativa, acceitando o da intenção 
determinada, provada pelos actos exteriores, e affirmando a crimina
lidade do agente como resultante de taes actos, quando inequívocos, 
como demonstrativos, que os acha, da temibllidadé do delinqüente. 

E finalmente, seria copiar sem critério e plagiando mal, por 
exceder-lhe a sancção, o insustentável ar t . 536,do Cod. Penal Ita
liano de 1859, concebido nestes termos : 
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"Aquelle que tendo a intenção de commetter um homicídio tiver 
procurado tudo que é necessário para a execução do crime, mas que 
não tiver podido executal-o, quer por effeito de erro ou de um acci-
dente previsto, quer pelo facto de outrem haver empregado meios 
com o auxilio dos quaes o crime não tiver podido ser consummado, 
será punido com a reclusão e mesmo com galés temporárias." 

Referindo-se á forma, expende as seguintes considerações : 
"E' detestável a redacção do art . 14 : "mau emprego de meios 

julgados aptos para a consecução do fim criminoso" — são expres
sões incaracteristicas, que não determinam a probabilidade do fim 
attirigido — objecto principal da tentativa balda de fim punivel ; 
são ambíguas para um caso de tentativa, onde não se deve cogitar 
da qualidade do meio, mas da natureza do fim projectado, para não 
confundir esse caso com o contrario. 

Mau, logicamente, refere-se a meio, e moralmente refere-se á 
intenção e ao fim do acto, e os casos de tentativa balda menos vã, 
no fim e nos meios, unem-se, sem se confundir, e distingxiem-se, 
sem se separar. 

Com as palavras mau emprego deixa-se claro e preciso que se 
pune a tentativa quando os meios recebem um mau emprego, e, por
tanto, aquella tentativa em que o fim não se alcança por obstáculo 
vencivel. 

Mas não podem significar também estes termos a punição da 
tentativa de fim impossível, em que, afinal de contas, os meios re
cebem também o mesmo mau emprego — o nenhum êxito desses 
crimes ? 

Emprega-se mal, para matar, — um punhal, ferindo um ca
dáver ; é mau emprego de arma desfechar contra a pessoa que já 
não estava no quarto ; mas qual destes factos é o punivel pela letra 
do código ? No primeiro, o emprego é mau para a intenção do autor, 
mas é tão innocente para a sociedade como o facto de um cirurgião 
ferir com o bisturi a carótida de um cadáver para injectar o liquido 
embalsamador. 

2.° "Emprego errado ou irreflectido" nada exprime, é vago, 
incoercivel : amplo demais, porque dentro do seu âmbito podem 
installar-se os próprios casos de vã tentativa quanto ao meio ; ou 
então excessivamente restricto, a ponto de poder repugnar aquella 
letra alguma hypothese de tentativa. 

Com mais clareza : erra, não reflecte quem desfecha uma arma 
descarregada para matar, ou quem dá nitro por arsênico, sem ve
rificar antes se o meio é seguro para matar ; mas não é punivel 
por semelhantes actos. 

Ora, estes actos cahem na definição má de tentativa de meio 
punivel, conforme a redacção criticada. 

Por outro lado„ ha meios criminosos, cuja execução não attinge 
a victima, suspende-se por embaraço occasionaX, relativo e ímpu-
tavel ao agente, e que não são errados, nem irreflectidos : é acto que 
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accusa, por exemplo, segurança e o maior cuidado — o de usar de 
uma espingarda nova, limpa, carregada, escorvada, bem apontada 
para a victima e desfechada, e no entanto tem crime contra letra 
do ar t . 14 o autor do tiro que não toca essa victima, porque ao 
puxar o gatilho, a espingarda inutilisa-se pelo súbito desarranjo de 
uma mola, de uma peça do machinismo. 

3." "Inefficada absoluta", é phrase incorrecta, e "impossibili
dade absoluta" é um pleonasmo e um contrasenso philosophico em
bora taes expressões se lêam. 

Um código deve ser vasado em puríssima lingua vernácula, 
porque é um monumento clássico dessa lingua e attestado do valor 
sociológico cultural da nacionalidade a que pertence. 

4." O ar t . 14 e seu § único provam bem o perigo das defini
ções legaes quando não se, podem determinar o gênero próximo e a 
differença especifica da coisa definenda porque as espécies tocam-se 
sem se extremarem por nitida precisão de contornos que permitta 
exercitar com segurança os processos do methodo inductivo e deter
minar exactamente os termos da lei que os deva reger e entrar para 
o código. 

As circumstancias de facto, que traçam a linha divisória entre 
dois casos de vã e plena tentativa, apparecem e apuram-se na pra
tica judiciaria, baseam a decisão do summario de culpa." 

105. — A tentativa não é admissível ainda, mas por motivos de 
ordem legal, quando a natureza da infracção, tal como é definida 
pela lei, a exclue necessariamente. Estão neste caso : 

I, Os delictos chamados formaes, onde os actos de execução, 
sendo absolutamente uniformes, correspondem desde o começo, e 
em cada momento de sua realisação, aos caracteres que a lei inclue 
na qualificação do crime. 

E' de notar, porém, diz LisZT, que applicandó-se um processo 
complicado para a producção do resultado, verbi gratia : o perjúrio 
pela expedição do theor do juramento assignado, dá-se a possibili
dade de uma actividade incompleta, e logo da tentativa. 

II. Os crimes por omissão propriamente dita ou crimes que 
se commettem não fazendo ó que é especialmente ordenado pela lei. 
Com effeito, se o dever imposto pela lei consiste em praticar um 
acto em época marcada ou em um prazo dado, a omissão é licita 
emquanto o termo não se expira. 

Ex. : o guarda da via-ferrea, no intuito de occasionar o descar
rilamento do trem de passageiros, deixa dolosamente de remover o 
fragmento de rocha que rolara sobre a linha ; se esse "obstáculo 
é removido por outrem a tempo, não se dá omissão punivel, pois não 
estava ainda excluída a possibilidade de que o guarda o fizesse. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 188 — 

Mas nos crimes por omissão impropriamente ditos, é admis-
sivel a tentativa, na opinião commum dos autores. 

Taes são os crimes que só se consummam quando produzem um 
resultado determinado, um certo mal que pôde ser causado quer por 
commissão ou pratica de actos, de que se deve abster, quer por omis
são de actos,que se devia praticar. 

Taes são o homicídio, o infanticidio. A mãe que tenta matar 
o filho, privando-o de alimentos, revela a sua intenção por um facto 
exterior que constitue começo de execução, e se o seu plano é im
pedido em tempo por intervenção de outrem, dão-se todos os ele
mentos de uma tentativa punivel. 

III. Os crimes culposos. Se um dos elementos essenciaes da 
tentativa, pela definição legal, é a intenção de comrnetter um crime 
(n." 91), é bem de ver que sua configuração não é admissível nos 
crimes culposos, (cuLpa attentata) que se caracterisam exactamente 
pela ausenci.a de intenção criminosa, isto é, pela falta de previsão 
do resultado, embora pudesse ser previsto pelo agente. 

Seria, na verdade, paradoxal que alguém pudesse formar a in
tenção de fazer aquillo que não previu, embora pudesse prever, ou 
possa alguém formar a intenção de executar um facto lesivo do 
direito alheio, previsível, mas não previsto, como uma conseqüência 
de um acto voluntário. 

A política criminal, diz LisZT, justifica também esta limitação, 
E' justamente a representação do resultado, que nos habilita e nos 
autorisa a considerar o acontecido como tentada producção de um 
resultado, que não ^e realisou. 

No crime culposo esta relação subjectiva da acção para o re
sultado (contida somente na representação) é extremamente duvi
dosa (o agente, não sabendo, por culposa ignorância, estar a arma 
carregada, a dispara contra outrem sem feril-o). 

IV. Os casos excepcionaes em que os actos preparatórios ou 
actos de tentativas são considerados e punidos como crimes especiaes, 
como a provocação (art. 126), a conspiração, e t c , pois a hypothese 
de uma tentativa de tentativa, ou de tentativa de um acto prepara
tório não só occasionaria difficuldades lógicas insoluveis, como tam
bém affectaria duplamente a regularidade das disposições legaes já 
perturbada por aquellas excepções (LiSZT). 

Ari. 15. Ainda que a tentativa não seja punivel, 
sel-0'hão os factos, que entrarem em sua constituição, 
tendo sido classificados crimes especiaes. 

106. — Commentando esta disposição, JOÃO VIEIRA a reputa 
redundante, por ser uma repetição da disposição do art. 10. 
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Cotejando-as, porém, vê-se que são diversas, pois no art . 10, 
ae trata da resolução criminosa manifestada por actos preparatórios, 
e taes são os actos exteriores que não constituem começo de execução. 
ao passo que no art . lõ, se trata de actos de tentativa ou de actos 
de execução. Menos diffusamente, as duas disposições, com formula 
adequada, poderiam ser reunidas em uma só. 

Já vimos que no caso de desistência, se o agente fica isento da 
pena da tentatiVa, por considerações de ordem utilitária, não se 
pôde, porém eximir da pena pelos actos commettidos, desde que 
constituam crimes especiaes. A isenção de pena refere-se, pois, ao 
crime que o agente pretendia commetter, e desde que intactos ficam 
os elementos constitutivos da tentativa, se configurarem infrações 
espécies, ás penas respectivas ficará elle sujeito (n.° 98) . 

O mesmo se verifica quando a tentativa deixa de ser punivel 
nos teniios do art . 14 § único. 

Art. 16. Não será punida a tentativa de contra
venção e nem a de crime ao- qual não esteja imposta 
maior pena que a de um mez de prisão cellular. 

107. — A primeira parte da disposição se refere á tentativa da 
conti-avenção, e a segunda á tentativa do crime a que não esteja 
imposta maior pena que a de um mez de prisão cellular. 

Pelo que respeita ás contravenções, infracções de mera desobe
diência ás normas preventivas das leis e regulamentos, ou,consis
tentes unicamente ná violação ou falta de observância dessas nor
mas, (art. 8), nem mesmo a possibilidade da existência da tenta
tiva é admissivel. Effectivamente, além de prescindirem da inten
ção ou dolo, que não lhes constitue- elemento essencial, suppõem 
actos de execução que, sendo absolutamente uniformes, correspon
dem desde o começo e em cada momento de sua realisação aos cara
cteres que a lei inclue na sua qualificação. 

'Usar de armas offensivas, sem a licença da autoridade policial, 
mendigar, tendo saúde e aptidão para trabalhar e actos semelhantes 
não permittem, quanto aò modo regular de execução, que se disr 
tingam entre a actividade começada e a actividade não acabada, 
exactamente como nos crimes formaes. 

Pelo que diz respeito ás contravenções de omissão,, a razão por 
que não comportam tentativa, é a mesma que milita contra a exis
tência da tentativa de crimes omissos (n.° 105). 

Depois, admittida que fosse a possibilidade da tentativa de 
contravenção, nenhum interesse tem a sociedade em que seja pu
nida, pois, a contravenção já constitue infracção de menor impor
tância e que não causa alarma social. 

E' esta também, a" razão porque não se pune a tentativa de 
pequeiios delictós. 
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"Pour les delits légers et les contraventions, diz PRINS, il a es
time que Ia société n'avait pas interêt a atteindre le commencement 
d'exécution et ne devait intervenir que quand Tinfraction était con-
sommé." 

Coramentando o art. 16 do nosso código, diz ESCOREL que não 
é punivel a tentativa da contravenção desde que a esta seja imposta 
pena de multa ou outra peno que não a de prisão, e ainda no mesmo 
sentido, commentando o art. 13, diz : "As palavras — crime, cri
minoso, empregadas neste artigo, devem ser tomadas em sentido 
genérico, comprehendendo o crime propriamente dito, como a contra
venção, tanto o agente do crime, como o da contravenção. A ten
tativa da contravenção, em face do art . 16, é punivel." Improcede 
de todo esta argumentação. 

Além de constituirem infracções distinctas o crime e a contra
venção, o que mostrámos em face da doutrina e do código, a dis
posição do art . 16 é clara e terminante, declarando não punivel a 
tentativa de contravenção, disposição aliás desnecessária, mas feita 
sem restricção alguma, não se podendo admittii' como referente á 
contravenção a cláusula final do mesmo ar t . 16, porque se relaciona 
somente com o crime. 

A própria letra — ao qual (crime) não esteja. imposta, etc, 
basta para evidenciar isto. 

Os differentes códigos penaes dos povos cultos não punem 
também a tentativa de contravenção e de pequenos crimes, e em 
relação áquella, senão de modo expresso, ao menos de modo implicito, 
declarando diversos punivel só a tentativa de crime ou de delicto, 
como o francez, art . 2, belga, arts. 51, 52 e 53, italiano, art . 61, 
allemão, art . 43, portuguez, art. 11 etc. 

108. — Jurisprudência brazileira. 

I . Não é da competência do jury resolver se houve ou não 
tentativa em razão de ser questão de direito, e sim verificar a 
existência dos factos que a* constituem na forma da lei ; pois, de 
outra forma, se daria aos jurados, meros juizes de facto, contra 
todo o direito, a attribuição de decidir uma das questões mais im
portantes da jurisprudência criminal e que exige estudos da mesma 
jurisprudência (Revistas do Supr. Tribunal de Justiça, de 3 de se
tembro e 30 de novembro de 1859, de 24 de outubro de 1860 e de 
17 de agosto e 14 de setembro de 1870) . 

I I . Para melhor cumprir o art . 2, § 2." do Cod. Criminal 
(art . 13, do vigente Cod. Penal), deve-se propor separadamente 
todas as circumstancias dadas, constitutivas do crime de tentativa 
de homicidio, afim de que os jurados, respondendo a cada uma-dellas. 
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pronunciem o seu veredictum sobre o facto com suas especificadas 
circumstancias, e desfarte habilitar o juiz de direito a applicar a 
lei, absolvendo ou condemnando (Revista do Supr. Tribunal de 
Justiça, de 1." de março de 1871). 

III . O quesito da tentativa deve ser formulado com todas as 
circumstancias que a caracterisam, conforme a definição da lei, e 
não em termos vagos que importem uma questão de direito alheia 
á competência do jury {Accord. da Relação de São Paulo, de 21.de  
abril de 1874>. 

IV. E' caso de nullidade do feito omittir o presidente do tri
bunal do jury, no quesito que formular sobre a tentativa, o comple
mento : — se o facto deixou de realisar-se por circumstancias in
dependentes da vontade do réo {Accord. da Relação de Ouro Preto,. 
de 12 de março de 1875). 

No mesmo sentido dos accordams retro mencionados, e no do
mínio do vigente código, temos mais os seguintes. 

V. Ha deficiência no questionário, acarretando nullidade dô  
julgamento, não terem sido formulados os quesitos, destacando, em 
cada um de per si, os factos constitutivos dos elementos da tenta
tiva de homicídio, de conformidade com o disposto no ar t . 13 do 
Cod. Penal, visto como, 

a) no 1.° quesito perguntou-se se o réò tentara matar a F., dis
parando contra este três tiros de espigarda que não detonaram i 
pelo que, não ha duvida, veio a submtter-se aos jurados uma questão 
de direito, que decidiram negativamente, quando elles apenas só se 
podem pronunciar sobre questões de facto, e 

b) no 2." quesito englobaram-se todos os factos constitutivos da 
tentativa de homicídio, previstos no citado art. 13, quando se de
viam separar por meio de proposições simples e bem distinctas. 

Para semilhante fim os quesitos deviam ter sido propostos ao 
conselho de sentença, de modo que elle respondesse separadamente 
em primeiro togar, sobre o facto pri^ncipal, depois a respeito de sua 
relação directa com c crime dê homicídio, em ordem a constituir 
começo de execução do mesmo ; em seguida, se elle fora praticado 
com a intenção de matar, e finalmente, se a exeéução do crime não 
teve logar por circumstancias independentes da vontade do réo 
(Accord. do Tridunal de Relação da Estado do Rio de Janeiro, de 
22 de outubro de 1897). 

VI. O quesito sobre a tentativa deve ser formulado com espe
cificação dos factos que a constituem, na fomía definida pelo Có
digo Penal, e não em termos genéricos, porque impoita uma questão 
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de direito, e ríão é da competência do jury decidir se houve ou não 
tentativa, e sim verificar os factos que' a constituem. 

E' nullo o julgamento desde que o quesito é formulado em 
termos genéricos, conforme accordams do Supremo Tribunal de Jus
tiça, de 24 de outubro de 1860, 16 de setembro de 1868, 14 de se
tembro de 1870, 1 de março de 1871 (Accord. do Trib. de Just. de 
.São Paulo, 17 de fevereiro de 1897). 

VII. E' nullo o julgamento, tendo o juiz formulado o quesito 
da tentativa englooadamente com o facto dos tiros, quando devia 
separar os factos por meio de proposições simples e bem distinctas, 
e não englobar as questões no 1." quesito (Accord. da Câmara Cri
minal do Trih. de Justiça de São Paulo, de 1 de junho de 1903). 

OB.SERVAÇÕES. — Como se vê desses accordams, não obstante 
o Formulário .Official, reputa-se de necessidade a organisação de 
quesitos distinctos, tantos quantos são os elementos legaes da tenta
tiva do crime. Achando vantajosa esta pratica, nota MORAES MELLO 
JÚNIOR que a organisação de um só quesito com as três condições 
existenciaes da figura da tentativa, como se praticava em geral, 
na vigência do antigo código, e ainda hoje alguns o aconselham, só 
não-traz duvidas ao espirito do jury, quando o mesmo quesito tem 
de ser affirmado. No caso contrario, muitas são as vacillações do 
jury ao reproduzir (pela forma negativa) todo o quesito organisado 
com aquelles três elementos. 

Entende que, de accordo com o art . 13 do Cod. Penal, a regra 
para a organisação do questionário no caso de accusação por tenta
tiva de um crime é a seguinte : 

Em primeiro logar pergunta-se ao jury : se — o réo praticou 
taes e taes actos, indicados no libello como actos exteriores que con
stituíram, no entender da accusação, começo de execução do crime, 
por cuja tentativa responde o accusado. 

Em segundo logar: se — o réo executou, assim, actos exte
riores que, pela sua relação directa com o facto d e . . . (menciona-se 
o facto punivel, cuja tentativa constitue objecto da accusação, em 
seus extremos legaes e em abstracto, conforme consta da respectiva 
noção ou definição), constituíram começo de execução deste facto. 
Em terceiro logar: se — o réo teve intenção de commetter esse facto. 
Em quarto e ultimo: se — a execução desse facto deixou de ter 
logar por circumstancias independentes da vontade do réo. 

A affirmação dos quatro quesitos importa o reconhecimento dos 
extremos legaes da tentativa do crime, objecto da accusação, ficando 
também reconhecidas a criminalidade da acção e a culpabilildade do 
íigente, a não ser que reconhecida seja alguma dirimente ou justi
ficativa. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 193 — 

No terceiro quesito apenas se indaga da simples intenção (di-
recção da vontade para um fim determinado, o qual pôde, em casos 
excepcionaes, não ser criminoso) e não da intenção criminosa, a 
qual, entretanto, pelo nosso systema de questionário, fica subten-
dida, em face da affirmação de todos os elementos legaes da ten
tativa, emquanto se não provar o contrario ; de modo que nos que
sitos especiaes da tentativa não se resolvem as questões da não 
criminalidade da acção e da não culpabilidade do agente, quando 
aventadas. 

VIII. E' elemento moral da tentativa a intenção directa de 
commetter um crime determinado e não a simples intenção genérica 
de delinquir (Accord. do Supremo Tribunal, de 19 de dezembro 
de 1908). 

IX. A figura da tentativa integra-se pela concurrencia de três 
elementos vitaes : a) a intenção directa do agente de commetter um 
delicto ; b) o começo de execução deste delicto ; c) a sua não còn-
summação por circumstancias independentes da vontade do delin
qüente. O elemento moral do conatus não é simplesmente a inten
ção genérica de delinquir, mas a directa de commetter um crime 
determinado. 

Se não existir a confissão do delinqüente ou se esta fôr anta
gônica com o caracter dos actos exteriores, só por meio destes se 
poderá inferior a verdadeira tendência do espirito do agente. 

Como quer que seja, sem a verificação precisa do dolo deter
minado, o organismo da tentativa não se completa, e por isso deixa 
de existir este delicto. 

Quando, porém, perfeita apenas em sua subjectividade, reduz-se 
á mera resolução criminosa {qui cogitat nec agit, nec perficit) ex-
tranha á sancção penal. 

Os actos exteriores em sua dupla phase preparativa e executiva,. 
constituem o iter criminis, que só se consumma pelo percurso inte
gral <iue conduz á meta optata. 

Na primeira phase, desde que não contenham os elementos de 
delictos sui generis, os actos exteriores são insusceptiveis de re
pressão . ; 

Na segunda, apparece propriamente a característica do conatus, 
a sua condição primordial. Naquellá, o agente pôde dizer : não 
quero começar; nesta, só pôde querer desistir. 

Chegado a este marco, o abandono voluntário do iter liberta o. 
agente da responsabilidade com relação á tentativa ; mas, se o de
linqüente só deixou de proseguir quando já tinha empregado tóSos 
os meios que, se o fossem reflectidamente, teriam como resultado a 
consecução do fim criminoso, tal circumstancia não desnâtura a ten-
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tativa, cuja figura a lei considera completa em semilhante hypothese 
(Cod. ar t . 14). 

Ora, no caso sujeito, os actos exteriores manifestáram-se em 
sua dupla phase, e só por uma impossibilidade accidental - j - o em
prego irreflectido dos meios, deixaram de attingir a meta — a 
morte do offendido, sem duvida objectivo do recorrente (autor do 
crim.e), como demonstram as circumstancias que rodearam o facto: 
a impetuosidade do ataque, a repetição dos golpes em regiões im
portantes do corpo, a perseguição a vicíima, que fugia, e que só 
foi abandonada quando poude penetrar no corredor de uma casa. 

Ao lado do caracter univoco dos actos executivos, encontra-se 
a idoneidade do meio, empregado, apto para produzir a morte, já 
pelas condições physicas do delinqüente, já pela qualidade do agente 
vulnerante, isto é, o instrumento do crime (Accord. do Conselho do 
Trib. Civil e Criminal do Districto Federal, de 28 agosto de 1897). 

X. Sendo a intenção um acto de consiciencia somente pôde ser 
juridicamente apreciada pelas suas manifestações externas, o acto 
material que traduz o pensamento. 

Quem emprega o revolver, arma mortífera, alveja a victima 
e dispara, manifesta por actos exteriores e principio de execução a 
intenção inequívoca de matar, não realisando o evento por uma cir-
cumstancia independente de sua vontade, haver o projectil attingido 
região que não era mortal no corpo do offendido. A intenção de 
matar, o animiis necandi, logicamente deduzido do emprego da arma 
mortífera e das circumstancias do facto, somente pôde desapparecer 
se o agente provar á evidencia que outra era a sua intenção, não 
bastando simples allegação, pois, de modo contrario, não haverá 
mais a tentativa de homicídio {Accordam do Conselho do Trib. Civil 
e Criminal, de 9 de maio de 1902). 

XI. O crime commettido de Ímpeto não exclue a tentativa, pois, 
se nelle é difficil a prova de ter o delinqüente agido com intenção 
determinada, não significa isso um obstáculo á possibilidade da ten
tativa, nem é impossível a prova desta. 

Nos crimes dessa natureza, cumpre aos Tribunaes examinarem 
-em cada caso concreto se a intenção do delinqnente é assás conhecida, 
de modo a poder intervir como elemento moral da tentativa (Accord. 
da 2.^ Câmara da Corte de Appettação, de 30 de abril de 1909). 

XII . Fica legalmente constituída a figura jurídica da tenta
tiva por ter o agente abandonado o delicto quando jâ havia prati
cado actos de execução aptos a produzir a morte do offendido, a qual 
não teve logar por circumstancias independentes da sua vontade : 
•a) por ausência de lethalidade quanto á lesão produzida (art. 13); 
b) por erro de pontaria quanto aos tiros desfechados (art. 14). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 195 — 

(Accordam da 2.^ Câmara da Corte de Appellação, de 17 de maio 
de 1910) . 

XIII Não é lógico concluir pela intenção homicida só porque 
o instrumento do crime era idôneo para matar, desde que também 
podia deixar de produzir a morte. 

Da incerteza das conseqüências do acto só se deve deduzir que 
o resultado delle era indifferente ao criminoso, pelo que, se a morte 
não sobrevier, manda a justiça que a sua responsabilidade seja limi
tada ao evento lesivo. Nos casos de deliberação instantânea, como 
acontece nas rixas, em regra, o dolo do agente não é determinado, 
comprehende todas as conseqüências prejudiciaes decorrentes da 
sua acção, de modo que a sua responsabilidade só pôde ser medida 
pelo damno effectivo que ella causar (Sentença do Juiz da 4." Vara 
Criminal, confirmada por accor-dam da 1." Câmara da Corte de Ap
pellação, de 27 de abril de 1911) . 

XIV. Na formula do conceito da tentativa, constante do ar
tigo 13 do Cod. Penal de 1890, os actos exteriores consideram-se 
executivos da intenção criminosa e característicos da tentativa, dis-
tinguin'do-se, portanto, dos actos simplesmente preparatórios, se 
entre elles e o crime, que se tem a intenção de commetter, existe uma 
relação directa,-isto é, se elles se dirigem de modo evidente e claro 
ao fim querido e buscado pelo agente. No Código Penal brazileiro, 
portanto, os actos exteriores, que revelam de modo inequívoco a in
tenção criminosa, são actos de execução, e não se devem confundir 
com acto cansummativo do crime (Accordam da 2^ Câmara da 
Corte de Appellação, de 22 de setembro de 1911). 

XV. — Para que haja a tentativa é preciso que a resolução cri
minosa seja determinada, como diz HAUS, succedendo, ás vezes, so
bretudo quando as violências são commettidas em um accesso de 
cólera, que a intenção do autor é por si mesma vaga e indetermi
nada: ataca a pessoa do adversário, não precisamente para dar-lhe 
a morte, nem tão pouco para causar-lhe uma ferida grave ou leve, 
apenas com uma intenção indeterminada de offender, como o fim 
de vingar um insulto, de modo que o resultado de sua acção lhe é 
indifferente (Sentença do Juiz da 1.̂  Vara Criminal, confirmada 
por Accordam. da 3." Câmara da Corte de Jíppellação, de 19 de abril 
de 1913). 

XVI. — A figura delictuosa da tentativa de homicídio se con-
stitue pelo intento de matar e este se deduz das circumstancias do 
crime, como sejam o uso reflectido que o denunciado fez da arma 
mortifera, a sede da lesão soffrida pelo offendido, a inimisade exis-
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tente entre estee- o aggressor, a ameaça grave proferida pelo of-
fensor contra a sua victima proximamente ao crime. Não aproveita 
ao réo a renuncia ao homicidio tentado, quando se operou sem ex-
pontaneidade e é devida ao risco imminente da prisão diante do 
alarma que o facto produziu {Acc07'dam da S." Câmara da Corte de 
Appellação, de 4 de junho de 1913). 

XVII. — Caracterisa a tentativa a circumstancia de haver o 
agente disparado um tiro sobre a victima e tendo errado o alvo 
continuado a perseguil-a, tentando ainda disparar o revólver que 
empunhava, só tendo desistido para fugir deante da imminenciá 
da prisão (Accordam da S^ Câmara da Corte de Appellação, de 11 
de junho de 1913). 

XVIII. — São circumstancias características da tentativa de 
homicidio: a capacidade da arma, os pontos alvejados, a traição e 
a repetição dos disparos (Accordam da 3." Câmara da Corte de Ap
pellação, de 18 de junho de 1913). 

XIX. — A intenção homicida decorre sufficientemente das cir
cumstancias de ter usado o réo de uma arma mortifera, de havel-a 
disparado á queima roupa, de haver alvejado uma região em que 
as lesões peneti-antes são de extrema gravidade (região epigastrica), 
como aconteceu no caso concreto em que se fez necessária uma 
intervenção cirúrgica para salvar a vida do paciente. 

Não obsta á conclusão a consideração de que o ferimento foi 
produzido no decurso de uma rixa momentânea.. 

Os escriptores que sustentam que no mais das vezes, em tal 
conjunctura a intenção do agente é vaga e indeterminada, e não 
realisa o elemento moral da tentativa, reconhecem, comtudo, na 
grande maioria a possibilidade da tentativa em tal situação — 
Tuozzi, Corso de dir. crim., vol. 1.°, pag. 175, nota 2. 

Tudo, afinal, se reduz a um exame do facto, a uma questão 
de prova, e esta, na hypothese foi evidente. 

Os ferimentos praticados, dada a intenção do agente, valeram 
como actos executorios do delicfo de homicidio. 

O recorrente não renunciou voluntariamente ao crime, de modo 
a poder beneficiar-se da dirimente do final do art. 13. do Código. 

A desistência que aproveita, é a expontânea — Tuozzi, ob. cit., 
pag. 179 (Accordam da S."" Câmara da Corte de Appellação, de 9 
de agosto de 1916). 

XX. — Para caracterisar a tentativa, não basta a qualidade do 
instrumento de que se serve o delinqüente; não basta o numero de 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 197 — 

ferimentos recebidos pelo paciente, é preciso, sobretudo, que fique 
patente o animus necandi, e que o homicídio deixe de se consummar 
por circumstancias independentes da vontade do agente, caso em 
que este soffrerá a pena correspondente á tentativa. Deste prin
cipio decorre, a contrario sensu, que se o delinqüente se limita a 
fazer ferimentos ou offensas physicas na pessoa a quem aggrediu, 
tendo, aliás, occasião azada e meios fáceis para consummar o ho-
micidip, não é, na censura do direito penal, autor de tentativa; 
responde tão somente pelo resultado de sua acção ou mal que pra
ticou, isto é, pelas offensas physicas: doliis indeterminatus determi-
natur eventu.. 

A tentativa suppõe a vontade de commetter um crime já de
liberado e determinado, e para cujo êxito ha esforços e empregos 
de meios que ao seu autor se afiguram certos e seguros,- e por 
isso ensina CARRAKA: — "o poder que têm os actos praticados de 
produzir a infracção da lei, nao basta para que se possa tornar 
responsável de uma tentativa o autor desses actos se elle não co
nhece esse poder ou se os não tem praticado com uma intenção 
dirigida precisamente para esse'fim." Consoantemente pensa M E N 
DES DA CUNHA, quando diz: — "que uma punhalada pôde ser dada 
em parte do corpo mais susceptível de cura, e com este desígnio, 
e não para pôr termo á existência, accrescentando que o juiz deve 
ligar uma attenção tão viva que nada deixe a desejar dos meios 
humanamente possiveis para não cahir no arbitrário e iniquo: é 
preciso satisfazer a justiça natural para não deshonrar a justiça 
civil (Accdrdc^ da Relação do Estado do Rio de Janeiro, de 25 
de março de 1896). 

XXI. — Não ha tentativa de- homicídio quando o agente, po
dendo consummar o crime, não o fez, dispondo, aliás, de instru
mento efficaz e não offerècendo o aggredido resistência pelo seu 
estado de embriaguez. Se se limitou a fazer ferimentos, responde 
pelas conseqüências destes {Accordam da Relação do Estado do Rio 
de Janeiro, de 2 de junho de 1896). 

XXII. — Para. que a desistência ou arrependimento do agente 
o torne isento da responsabilidade penal pela tentativa do crime 
projectado é preciso que elle "de sua livre e expontânea vontade 
suspenda a série de actós tendentes á consummação do delicto ou 
neutralise os effeitos dos já praticados. Está liberdade e exponta-
neidade da vontade não se dão quando o agente, ao saber que foi 
descoberto, abandona o projecto criminoso — já tendo praticado 
actos característicos da tentativa, pois a desistência em tal caso não 
se pôde considerar expontânea (Accordam do. Tribunal de Jiistiça 
de São Paulo, dê 22 de novembro de 1899). 
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109, — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — La tentative d'avortement qui s'est révélée par une vio-
lence exercée sur Ia ferame, dont Tavortement était provoque, est 
mánifestée par un commencement d'éxecution (Cour de Cassatian, 
16 octobre 1817). 

II.-—La tentative de vol est non seulement mánifestée par des 
actes extérieurs, mais suivie d'un commencement d'éxecution, lors-
que le prévenu s'est introduit, sóit a Taide d'esGalade, soit à Taide 
d'effráction {Cour de Cassation, 29 octobre 1813, 11 juin 1818, 23 
septembre 1825, 4 octobre 1827, 10 décembre 1842). 

III. — La tentative de faux temõignage est accompagnée des 
caracteres légaux lò.rsque le prévenu, qui ã Cómmencé â déposer 
contre Ia verité des faits dans une procédure criminelle ou cor-
rectionelle, n'a été arrêté dans son faux témoignane que par une 
défaillance (Cour de Cassation, 28 février 1811). 

IV. — La tentative de faux en écriture publique et aUthentiqué 
est accompagnée d'un commencement d'éxecution si le prévenu a 
opposè une signature fausse suí" un acte. notorié, reste imparfait 
parce que le notalre rédacteur a voulu obtenir des rensêgnements 
sur ridentité dti souscripteur (Cour de Cassation, 10 juillet 1845). 

V. — La remise d'un flacon contenant le brevage empoisonné 
à un tiers chargé de radministrer, constitue un commencement 
d'éxecution (Cour de Cassation, 2 juillet 1886). 

VI. —̂ La tentative peut se manifester par un simple commen
cement d'èxécution, notaminent quând le poisòn a été jeté dans des 
aiiments qui dêvaint seirvir à uiie personne (Cour de Cassation, 17 
décembre 1874). 

Vil. - ^ Les coups, pórtés avéc intentiôn de tuer, constituent une 
tentative de meürtrè, quoique -les blessufes ne soient pas graves 
{Cour de Cassation, 22 nov. 1810, 26 márs 1812, 18 janvier e 10 

octobre 1816, 14 décebbrè 1820). 

VIII. — En matiére de tentative, doit être annullé Tarrêt qui 
ne precise pas les circonstances càracteristiqües du cominencèment 
d'éxécutlon (C&ul' de Cassation, 18 juillet 1895). 
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IX. — Doit être annullé Tarrêt qui condamne un prévênu pour 
tentative de vol sans precisar les faits qui auraient constitué le 
commencement d'éxécution, ni les circonstances par suite desquelles 
Ia tentative aurait été suspendue ou aurait manque son effet {Cour 
de Cassation, 17 juillet 1903). 

X. — Le commencement d'éxécution, constituant Ia tentative de 
vol, peut rasulter de ce que Taccusé a été trouvé Ia nuit dans Tes-
calier d'une maison, essayant de bruler avec une bougie Ia porte 
d'un mag'asín en arrachant le bois avec un outil, et muni de Tatti-
rail d'un voleur, alors d'ailleurs que, surpris en flagrante délit, il 
n'a pu nier qu'il avait Tintention de pénétrer dans ce magasin pour 
y voler (Cour ãe Cassation, 19 décembre 1879). 

XI. — Lorsque deux crimes ont été executes de telle maniére 
que non seulement ils doivent être simultanés, mais que le premier 
est le moyen de parvenir à Ia perpétration dü second, qui est le but 
des coupabies, le commencement d'éxécution du premier peut être 
consideié comíne ayant le même caractere à Tegard du second 
(Cour de Cassatiún, 17 juin 1875). 

XII. — Lorsque plusieurs ont coopere à une tentative qui a été 
suspendue ou a manque son effet par le désistement voiontaire d'un 
seul d'entre eux, ce désistement étant une circonstance indépendante 
de ía volonté des autres coauteurs et complices, ceux-ci sont punis-
sables (Cour de Cassation, 9 janvier 18Í2). 

XIII. — La tentative de vol commise dans le trone d'une église 
ne renfe^-mant par hasard aucune soname d'argent, constitué une 
tentative punissable. L'absence d'argent est une circonstance indé
pendante de Ia volonté du coupable. et ne peut être considérée com-
me établissant une impossibilite absolue d'atteindre- le but qu'il se 
proposait (Cour de Cassation, 4 novembre 1876). 

XIV. — Le commencement d'éxécution, constituant Ia tentative 
de vol, peut résulter de ce que le prévenu a été surpris introduisant 
Ia main dans Ia poche d'un vêtement en vu d'y cõmmettre un vol, 
même qu'il serait établi que cette poche était vide {Cour de Cas
sation, 4 janvier 1895). 

ITALIANA 

XV. — Costituisce tentativa di bigamia il fatto di colui, che in 
costanza di legitimo matrimônio procede alie publicazioni di un se-
condo matrimônio,. ne fissa anche Ia celebrazione, che poi non ha 
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luogo pel rifiuto delFuíficiale di stato çivile {Corte di Cassazione 
di Torino, 22 junio 1887). 

XVI.—^Commette tentativo punibile di veneficio chi pone ve-
leno in un brodo somministrato alia vittima, Ia quale, indotta in-
sospetto dairodore esalante da quella vivanda, si astiene dal farne 
uso {Corte di Cassazione di Napoli, maggio 1886). 

XVII. — Nei reati di libidine contro natura non v'é tentativo, 
perché il tentativo é già un áítõ ai sensi delia lege {Corte di Cassa
zione di Miiano, 13 settembre 1862, 10 ottobre 1865, Corte di Cas
sazione di Torino, 28 novembre 1888). 

XVIII. — L'autore di omicidio per errore non deve rispondere 
anche dei tentato omicidio in persona delia vittima designata {Corte 
di Cassazione di Napoli, 27 luglio 1887, 18 setembre 1886). 

XIX. — Non é ai fatto materiak deílii desistenza dell'agente 
che bisogna attendere, ma alia spontaneità, ovvero alia coazione 
deU'atto volitivo e perció ai motivo determinante: ond'é, che se 
Tagente interrompe Tazioné per un impulso sincero delFanimo suo, 
che ripudia Tazione intrapresa e Io fa psicologicamente rientrare 
nelrordine morale e legale, allora Ia sua azione non va punita se 
non in quanto agli atti che abbia compiuti, se per avventura costi-
tuiscono reato: airinverso se Ia sua volontà sia stata mossa, spinta, 
determinata, costretta da una circostanza estrinseca o sopravvenuta 
nel corso dell'azione, allora non lui é che liberamente rientró nelror
dine morale, ma é Ia circostanza indipendente delia sua volontà che 
ve Io ricaccia {Corte di Cassazione di Torino, 28 settembre ÍB88). 

XX. — Uinidoneità dei mezzo esclude il tentativo solo quando 
il mezzo sia assolutamente inefficace a produrre Tevento criminoso. 
Perció risponde di mancato omicidio chi abbia tentato di sparare 
contro un determinato individuo, quasi a brucia pelo, una pistola 
carica a minuto piombo. Ia quale non esplose per essere stata male 
applicata Ia cápsula ai luminello {Corte di Cassazione di Torino, 
7 marzo 1889). 

XXI. — L'inidoneitá assoluta, non Ia insufficienza, rende non 
punibile il tentativo {Corte di Cassazione di Roma, 12 nov. 1886). 

XXII. ^ - Perché Ia desistenza renda non punibile il tentativo 
occorre che sia spontanea e non puó dirsi tale allorché é determi
nata da circostanza estrinseca, come Ia sorpresa delia forza publica. 
Non vien meno Ia punibilità dei tentativo sol perché sia statto pre-
ordinato un mezzo (intervento delia pubblica forza) che renda im-
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possibile Ia consumazione dei reato (Corte di Cassazione di Roma, 
4maggio 1893), 

XXIII. — II giudizio suUa idoneità dei mezzi adoperati per ese-
guire il reato, e sul non essere Tagent^ giunto alia sua consumma
zione, non per altro che per circostanze fortuite o independenti dalla 
volontà dall'agente medesimo, é giudizio demandato ai giurati (Cass., 
19 febbraio 1890, Corte Supr., 1890, 240). 

XXIV. — La idoneità dei mezzi non va misurata in rapporto 
agli ostacoli sopravvenuti e non previsti, ma in rapporto airazione 
come fu determinata dairagente (Cass., 4 maggio 1893, em Cass. Un, 
IV, 631). 

XXV. — Ampliando em sentido objectivo a theoria da inidonei-
dade absoluta e relativa, a Cassação decidiu em 21 de março de 
1901: "Per vedere se un mezzo sia adatto ai fine, bisogna consi-
derarlo nella sua essenza intrínseca ed Jn rapporto airuso che ne 
sia stato fatto, indipendentemente dalla maggior efficacia ed ai suo 
primo risultato, che avrebbe potuto avere, se fosse stato adoperato 
in modo piú rispondente aHo scopo. 

Vi é sempre impossibilita assoluta, cioé tentativo vano per Tim-
possibilità dei mezzo e dello scopo, quando o si saranno usati mezzi 
inefficaci o si saranno usati mezzi efficaci bensí, ma di cattiva qua-
lità o in qualità troppo scarsi o male applicati; In quei casi vi 
potrà esser Ia manifestazione di una perversità morale pericolosa 
e si potrà punire il fatto per le conseguenze prodotte, ma non il 
tentativo dei delitto che si aveva di mira, poiché non é punibile 
J'esecuzione d'un reato che non puó effetuarsi." 

XXVI. — Non puó darsi tentativo nei delitti formali, i quali 
perficiuntur único acto. e si consumano cón una semplice azione 
deiruomo. Ia qüale basta senz'altro a violare Ia legge e nei quali il 
danno potenziale basta alia loro consummazione (Cass., 16 dicembre 
1891, Cass. Unu., III, 684). 

HESPANHOLA 

XXVII. — El desistimento que priva á Ia tentativa de caracter 
punible es ei exclusivamente nacido de Ia vòluntad dei culpable, y 
TIO ei impuesto per circunstancias indepèndientes de su libre deter-
minación, aunque hayan influído en esta (Tribunal Supremo, 11 
,oct. 1888). 

XXVIII. — Para apreciar en cada delito si se ha dado ó no 
comienzo á su ejecución por actos exteriores, és preciso tener en 
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cuenta su índole, asi como Ia manera própria de realizarlo, para no 
confundir aquéilos ni con los actos realmente indiferentes ni con los 
que solo constituyan simple proposición (Tribunal Supremo, 22 no-
viembre 1887). 

XXIX. — Constituye tentativa de adultério ei hecho de sovpren-
der ei marido â su muyer desnudandose en Ia alcoba en compaiíia 
de un tercero {Tribunal Supremo, 8 may 1871). 

XXX. — El disparo de una pistola no implica siempre Ia in-
tención de matar á Ia persona contra quien se dirige, siendo pre
ciso que conste de algun modo dicha intención (Tribunal Supremo, 
20 abril 1860). 

XXXI. — El hecho de que se declaro culpable ai recurrente 
reviste todos los caracteres dei delito de robô frutado, porque ha-
biendo penetrado en Io templo fracturando Ia puerta principal y 
rompiendo después de entrar ei cepillo de lismosnas, com ânimo 
culpable de apoderarse dei dinero que encontrase, es evidente que 
pratico todos los actos que debiran producir como resultado ei de
lito que, sin embargo, no liegó a producirse por causas indepen-
dientes de su vontad, ô sea porque no consta que ei cepillo contu-
viese dinero alguno, según racionalmente se deprende de Ias decla-
raciones dei jurado y dedujo de Ia sala sentenciadora, y porque no 
aparece acreditado ni Ia defensa pretendió se consignarse en ei ve
redicto Ia declaración de que ei delito no se consumara por ei pro-
ciso que conste de algun modo dicha intención (Tribunal Supremo, 
13 diciembre 1890). 

XXXII. — Si los processados se presentaron en Ia estación dei 
ferro carril para recoger unos bultos con ei correspondiente talón 
que sustrajeron sin duda de Ia carta en que se remitia ai destina
tário, y no consiguen recogerlos por haber sido retirados dos ó três 
dias antes, son reos de delito frustrado de estafa (Tribunal Su
premo, 3 en. 1876). 

XXXIII. — Guando ei autor de un robô ó hurto abandona en 
su fuga los objetos sustraidos, existe delito consumado. Es indi
ferente para Ia perfecta realización de estos delitos, que después 
pueda ó no aprovecharse ai delincuente de los efectos dei delito 
(Tribunal Supremo, 3 oct., 20 nov. 1879, 22 oct. 1883). 

XXXIV. — Es autor de delito consumado de robô ei que se 
apoderó de los objetos ajenos, aun cuando sea surprendido en ei 
mismo cuarto donde verifico Ia aprehensión ó en cualquiera otro 
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perteneciente á ála misma casa (Tribunal Supremo, 3 mar. 1881, 
13 jun. 1882). 

XXXV. — Al que se le encuentran billetes de Banco falsos, pero 
no se le prueba haber llegado á expender ninguno definitivamente, 
no se le puede penar como autor de delito consumado de expen-
dición de billetes falsos, sino tan solo como autor de tentativa, pues 
unicamente dió principio á ála ejecución dei delito (Tribunal Su
premo, 10 jul. 1877). 

XXXVI. — Si ei culpable para llevar á efecto un robô en una 
casa, escalo ei tejado y penetro por Ia chimenea hasta Ia cocina, en 
cuyo momento huyó ai ser sentido por ei dueno, sin que conste que 
hubiere puesto sus manos en objeto alguno de los que se propusiera 
robar, cometió ai delito de tentativa de robô, porque habiendo dado 
principio á 'su ejecución directamente por actos exteriores, no pra
tico todos los que debieran producir ei delito, por un accidente ajeno 
á su próprio y voluntário desistimiento (Tribunal Supremo, 26 no-
viembre 1890). 

PORTUGUEZA 

XXXVII. — Para ser punivel a tentativa é indispensável pro
var-se que a execução do crime projectado foi suspensa por cir-
cumstancias independentes da vontade do agente; bem como só são 
puniveis os actos preparatórios quando por si importem infracção 
de lei (Accordam do Supremo Tribunal de Justiça, de 28 de agosto 
de 1900). 

XXXVIII. — Tratando-se de tentativa de crime, deve o jüry 
declarar expressainente nas respostas aos quesitos em que consistiu 
o começo de execução do crime, e quaes as circumstancias indepen
dentes da vontade dos réos, que suspenderem a execução (Accordam 
do Supremo Tribunal de Justiça, de 4 de novembro de 1837). 

Art. 17.° Os agentes do crime são autores ou 
cúmplices. 

Art. 18.° São autores: 
§ 1.° Os que directamente resolverem e executa

rem o crime; 

§ 2.° Os gue, tendo resolvido a execução do crime, 
provocarem e determinarem outros a executal-o por meio 
de dádiva^ promessas, mandato, ameaças, constrangimento, 
abuso ou influencia de superioridade hierarchíca; 
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§ 3." Os que, antes e durante a execução, presta

rem auxilio, sem o qual o crime não seria commettido; 

§ 4." Os que directamentc executarem o crime por 

outrenj resolvido. 

110. — o código considera o concurso de agentes para a reali-
sação de fins criminosos, de diversos modos, a saber: 

a) De um modo geral, concurso de agentes para a execução 
de um crime determinado — concursus delinquentium ou concursvs 
plurium ad idem delictum (arts. 17, 18 e 21). 

Trata-se, neste caso, de crime que não tem necessidade absolu
tamente para a sua essência jurídica de mais de um agente, e dahi 
porque o concurso se diz facultativo (concursiis facultativiis delin
quentium). Para regulal-o devidamente, procura-se determinar os 
papeis respectivos dos participantes, a natureza e a medida da res
ponsabilidade, e, em conseqüência, a pena applicavel a cada um. 

O concurso neste caso forma o objecto da theoria da cumpli
cidade, sensu lato. 

b) Concurso como elemento para a existência do crime ou de 
uma forma aggravada do crime. O concurso neste caso diz-se ne
cessário (concursus necessarius delinquentium,), porque a partici
pação de diversos agentes entra na configuração do crime, como seu 
elemento necessário ou natural. Estão neste caso, a bigamia, o 
adultério, etc, e para constituir forma aggravada do crime, o con
curso é necessário nos casos dos arts. 196, § único, 268, § 2.°, 
329, § 3°. 

Nos. casos de concurso facultativo e necessário, o concerto cri
minoso só é punivel quando consummado ou tentado -fôr o crime 
visado pelos agentes. 

c) Concurso para commetter determinados attentados e crimes 
políticos, punido o concerto por si mesmo como crime político, e 
antes do começo da execução. 

Estão neste caso a conspiração (art. 115), a sedição (art. 118), 
o ajuntamento illicito (art. 119). 

Estas formas delictuosas comprehendem-se também na categoria 
anterior, por isso que o concurso de agentes lhe é elemento neces
sário, determinando até a lei o numero, mas se distinguem dos 
outros crimes nella comprehendidos, em que o concerto é punido por 
si mesmo, independente do começo de execução. 

Vamos apreciar agora a primeira categoria de concurso de 
agentes, isto é, a cumplicidade, sensu lato, ou participação faculta
tiva em um mesmo crime. 

111. — O concurso de vários agentes no mesmo crime — con-
cursv^s plurium, ad idem, delictum, se distingue do concurso de cri
mes— concursus delictorum, porque alli ha unidade de delicto e.plu-
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ralidade de delinqüentes, e aqui ha pluralidade de delictos, podendo 
haver unidade ou pluralidade de delinqüentes. 

Do concurso de crimes, para os effeitos penaes, se occupa o 
código no art. 66. Assim, a primeira nota especifica do concurso 
de agentes ou participação criminosa, de que nos vamos occupar 
agora, está em que o crime commum não se fracciona entre os 
agentes, mas se reproduz em cada um delles, constituindo um todo 
para todos e para cada um — tot .sunt injurioe quõt et personoe in
juriam faciendum (L. 34, D. De injuriis). 

Não tem havido, porém, uniformidade em doutrina, com reflexo 
nas legislações, na apreciação, dos diversos aspectos que pôde offe-
recer a figura da participação criminosa. 

Assim, no tocante á nomenclatura, se para os tratadistas ita
lianos o concurso se denomina equipollentemente de codelinquenda, 
de participação ou de cumplicidade, sensu lato, para os autores fran-
cezes a denominação preferida é de cumplicidade, equiparados como 
são pela legislação respectiva, no tocante á pena, os diversos agentes. 

Denominado" por um ou por outro desses termos, o concurso se 
diz egual && ha simples pluralidade de agentes principaes, socii cri-
minis, chamados geralmente autores, co-autores; desigMcU, se a plu
ralidade comprehende autores e agentes secundários ou auxiliares, 
sócci in crimine, commummente chamados cúmplices, em sentido 
restricto. 

Eguai ou desigual, o concurso presuppõe como elemento essen
cial o concerto entre os seus agentes para a pratica do crime, nesse 
concurso de vontades existindo o laço, o nexo que os prende na 
responsabilidade pelo delicto commettido. 

Difficuldades insuperáveis, porém, têm surgido para extremar 
ou differençar devidamente os agentes principaes dos agentes se
cundários. No próprio dominio da escola clássica, dois critérios têm 
sido adoptados, dando logar á formação de duas theorias, a ohje-
ctiva e a subjectiva, que na Allemanha melhor foram delineadas e 
desenvolvidas. 

112. — A theoria ohjectiva, defendida por FEURBACH e a maio
ria dos clássicos, e orientadora da generalidade das legislações, toma 
por base a natureza dos actos e a distincção entre causa e condição, 
considerando como autor aquelle que dá causa ao delicto, e quando 
dá causa juntamente com outros, co-aMÍor,.e como cúmplice aquelle 
que apenas concorre como condição para a producção ou o não im
pedimento do delicto. Mas o critério assim adoptado tem sido im
pugnado como falho de cunho scientifico, porque na producção do 
crime, como na producção de qualquer outro phenomeno, não ha 
que distinguir entre causa e condição, todos os factores antecedentes 
sendo indispeiísaveis para que o evento se dê. 
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Effectivamente, como nota LiszT, em todos os casos e sem 
excepção alguma, a effícacia da acção humana com relação ao re
sultado depende do concurso de uma série de circumstancías ex
ternas, que não se pode pensar supprimídas, sem que se nos apre
sente também mudado o curso das coisas. 

Somente podemos designar a acção humana como causa de um 
resultado no sentido limitado e discreto, segundo o qual a causa não 
é mais do que uma das muitas condições necessárias âo resultado," 

Dahí porque inúteis tem sido as tentativas feitas para traçar 
a fórmula dístínctíva entre causa e condição, na accepção preten
dida, tal a divergência entre os escríptores, para uns causa sendo 
a condição que converte em anormal o curso normal (VON BAE, Zl-
TELMANNi) ; para outros, a que dá a dírecção decisiva ás circamstan-
cias (BiNDiNG, OETMAN, ME^^EK,. OLSHAÜJSEN) ; para outros, a con
dição mais effícaz (BIRKME^STER), etc. 

NestaiS condições, a classificação dos codelínquentes em autores^ 
co-autores e cúmplices depende, em itltima analyse, do modo por que 
o legislador concebe a importância ãO' papei, que cada um deites 
desempenha no drama dó crime, da contribuição com que cada um 
concorre para a producção ão resultado, isto é, depende de regras 
positivas, funidadas em considerações abstractas e m'aís ou menos 
arbitrarias. 

E-m definitiva, é uma distincção meramente emipíríca, mera
mente quantitativa. Caminhe um pouco mais ô  cuimpKce e será 
autor, retraia-se este e não será mais ão que imi cúmplice. 

Dahí a grande variedade e confusão dos systemas vigentes nas 
legislações e da nomenclatura incerta e ás vezes confcradíctoria. 

Assim, para umas legislações, na categoria de autores se ín-
cluemr l.,°> aquelies que executaram o aetp constitutivo do delícto;: 
2.°)i aquelies que cooperaram díreetamene nesta execução j S..") 
aqueles que, resolvendo o delicio, instigaram outros a commettel-O' 
(cods. italiano, art. 63, belga, art. 66, hespanhol, art. 13, portü-
guez, art. 20, argentino, art. 21, etc.). 

Para outras legislações, na classe de autores se incluem sé 
executores e cooperadores ímmediatos, excluídos os instigadores, que 
passam a ser considerados cúmplices, agentes secundários. 

Por isso que o delícto é um' ser juridíco,-diz CARRAKA> resul-
tarite da eontradicção entre um faeto e a íei, não pode existir se 
a M não for materialmente offendída por um fact& e somente é 
autor deste faefo quem o consumimpu materialmente. Aquelle que 
concebeu a id&i e que confiou a sua execução a outro, é O' autor 
da idéa^ mas não da &ffénsa á lei. Poderá ser considerado o pri-
meir& motor ão delícto, mas nã& seu autor. 

Contra esta theoria, reputada muito materíaí, ínsurgíramrse 
Rossi e outros, classificando como avtor mtetteeftmí o in>stígador, 
e autor material ò executor e o cooperador ímmedíato, argumera-
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tando que compondo-se o delicto de dois elementos essenciaes, o 
moral e ô material, a resolução e a acção, é autor não só quem o 
concebe, o resolve, como quem, cedendo á determinação de outremi 
o executa. E ' a theoria suffragada peío primeiro grupo de íegis-
lações, apontadas acima. 

Para outras legislações, autor de um delicto é somente aquelle 
que sciente e voíuntariamenae executou o acto da consummação ou 
da tentativa do delicto, passando os instigadores, cooperadores e 
demais participantes para a categoria de cúmplices (códigos fran-
cez, arts. 59 e 60, allemão, arts. 47 e 4&). 

Nota-se ainda, em alguns códigos, o desvio injustificável da. 
orientação que preside á cIassific£íí;J;o de autores e cúmplices. 

Effectivamente, como condição do delicto, ou como cúmplice, 
o agente só pôde assumir essa posição nos momentos que antecedem 
ou acompanham a execução do delicto, e consummado este, somente 
quando antes houver promessa de favorecimento ou cooperação, por 
isso que é materialmente impossivel tomar parte, mesmo indirecta-
mente, em delicto já consummado. 

Entretanto, como cumplicidade a posteriori, sem. laço volucional 
algum com os actos preparatórios ou de execução do delíctov vemos 
a receptação de pessoas ou de coisas, no^ arts. 61 e 62 do código 
penal francez, casos transplantados' para os nossos códigos e para 
o belga, no tocante á receptação de pessoas,, no art . 6&, e de que 
nos occuparemos adiante. 

Mas as divergências não se limitam só ao critério dífferencial 
de autores e cúmplices, vão ainda á extensão da responsabffidiade-
de cada um, e conseqüente penalidade. 

Se ha accordo em considerar a criminalidade ão cüimpiice como 
derivada ou emprestada dos actos do autor,, de sorte- que os actos 
do cúmplice por si sós nada significamv recebendo o caracter cri
minoso da iolação que mantém com os actos â& autor, todavia"essa 
criminalidade de gmprestimo, para uns é absoluta, egualando autor 
e cúmplice na mesma pena, para outros é relativa, o cúmplice de
vendo ser punido com pena mais attenuada. 

i l 3 . — Procurando outro critério difliefencial entre os agentes 
do crime, a theoria subje&tma,, prescindindo da natureza dos actos, 
pretende cncontral-o ^ n aspecto puramente subjectivov Dois pontos 
do vista,foram seguidos., 

Para uns autores, o critério está' no dolo', por isso que a in
tenção do autor é de eommetter elle próprio o delicto, a intenção 
do cúmplice é de auxiliar oiitrem a eommetter .o delicto, de empregar 
a própria actividade para que se exerça a vontade delietuosa de 
outremi í o aiitor quer o delíctoi como facto próprio, o cúmplice quer 
o delicto conao facto de outrem (BEia îEK, HALSCHEE, ete.>. 
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Outros distinguem o fim e o interesse: o autor age por um 
interesse próprio, o cúmplice por um interesse de outrem (VoN 
Bupvi, e t c ) . Estas fórmulas se encerram indicações que podem ser 
úteis em certos casos, em muitos outros não se compadecem com a 
realidade, a intenção ou o interesse de autores ou cúmplices não 
se differençando. 

Assim, o critério buscado não resolve a questão em toda a sua 
actuação pratica. 

114. — No campo das novas escolas penaes, procurou-se solu
cionar a questão por outro modo, abstrahindo-se das relações entre 
os agentes do ci-ime, e tendo-se em consideração a individualidade 
de cada um, para firmar a respectiva responsabilidade e conse
qüente punição. 

A participação de cada agente, considerada autonomicamente, 
assume o caracter de um delicto especial, cada agente considerado, 
pois, como autor e punido segundo a sua temibilidade, ou as con
dições de anti-sociabilidade que apresentar. 

O principio regulador é — a cada um segundo sua temibilidade 
ou nocuiáade, e não — a cada um segundo svus obras, ponto de vista 
do clacissismo, graduando-se e individualisando-se a pena em face 
de cada agente, sem preoccupação do papel que tenha exercido na 
acção commum.. E' a theoria chamada -em França — "theorie de Ia 
complicité délit distinct", e na AUemanha — "Theorie 'Ser. Verselbs-
tandigung der Teilnahme", theoria da autonomia da cumplicidade, 
discutida nò Congresso da União Internacional de Direito Penal, 
em Linz, no anno de 1895 (THIBIERGE, SAUVARD, NICOLADONI, GETZ, 
LiszT, BiRKMEYEK, FoiNiTSKi). Nessa theorla se inspiraram o 
código penal da Noruega, §§ 58 e 59, e o projecto do código federal 
suisso, em sua segunda forma. 

11.5. — O nosso código, occupando-se do concurso de agentes no 
mesmo crime, estatúe no art. 17, que são autores e cúmplices, dis
posição esta redundante, porquanto a distincção dos agentes, por 
esse modo, ficou estabelecida nos arts. 18 e 21. Cingindo-se á forma 
do anterior código (arts. 4 e 5), poderia dizer sem redundância: 
São criminosos, como autores, os que . . . (o mais como no art. 18). 

São criminosos, como cúmplices, os que . . . (o mais como no 
art. 21); Do contexto dos arts. 18 a 21, se verifica des3e logo que 
o legislador se ateve aferradamente á theoria objectiva, distinguindo 
os autores e "cúmplices tão somente pelos actos, que taxativamente 
enumera. 

Não teve em conta que, sendo meramente empirica a distincção 
preconisada, e, por conseguinte, desprovida de cunho de certeza e 
uniformidade, além das conseqüências excessivas a que pôde con-
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duzir, pela criminalidade de empréstimo que dá aos cúmplices, que 
não podia orientar devidamente a administração da justiça. 

Depois, se não se julgou com animo preciso para seguir a trilha 
aconselhada pela sciencia, cumpria ao legislador escoimar a matéria 
de todas aquellas imperfeições já postas em relevo pela critica e 
pela pratica judiciaria, de sorte a reduzil-as ao minimo possivel, 
quando eliminadas não pudessem ser. 

Infelizmente assim não aconteceu, incidindo o legislador no erro 
de manter exactamente aquillo que exhaustivamente era apontado 
como vicioso. 

Além dos inconvenientes oriundos de enumerações taxativas,, 
porfiou o legislador em qualificar de cúmplices os asyladores e re-
ceptadores, os quaes mesmo dentro da escola clássica, pelo escól de 
seus sectários, não são considerados como taes, e, antes, pelos mais 
recentes e melhores códigos, tidos a receptação e asylo como figuras 
delictüosas especiaes, como fazem o allemão, arts. 257 e 259, o' ita-
liiano, arts. 225 e 421, a cuja orientação podia e devia cingir-se 
nesse ponto, escoimando-se desfarte nosso direito da anomalia de 
considerar como de cumplicidade .post delictum, factos sem nexo 
com as suas phases preparatória e de execução, anomalia que vem 
desde o anterior código. 

Além desse e outros defeitos, de fundo e de forma, que serãa 
notados, ressente-se o código de lacunas sensíveis, como a falta de 
normas sobre a communicabilidade de circumstancias pessoaes ou 
materiaes entre os participantes do crime, assumpto de relevância 
evidente, e não uniformemente apreciado em doutrina, pelo que sua 
regulamentação se impunha. 

116.^—Antes de apreciar as modalidades da participação e 
questões attiijentes, segundo ò texto legai,- é necessário firmar a& 
regras que o legislador adoptou como orientadoras do assumpto. 

Para que a participação seja punivel é necessário que preencha 
os seguintes requisitos: 

1) que se, refira a uma acção punivel como crime; 
2) que-os agentes tenham participado na acção punivel pela 

modo precisamente estabelecido pela lei; 
3) que os agentes tenham participado na açção punivel sciente 

e voluntariamente. 

1.» KEQUISITO 

A participação deve réferir-se a uma acção punivel como crime, 
por isso c(ue não tem por si só caracter iílicito, só o adquirindo pela 
ligação á infracção. 

Conseguintemente, fica impune se se referir a uma acção le
gitima, ainda que prejudicial a outrem^ oü se.se referir a uma acçaa 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://se.se


— 210 — 

illicita, mas não prevista pela lei penal, ou cujo caracter delictuoso 
tenha sido apagado por motivos legaes. 

Assim, não ha participação punivel na intervenção a favor de 
quem reage em estado de legitima defesa, porque a justificativa 
salva o agente principal e o auxiliar; no caso. do induzimento ou 
de fornecimento de meios a outrem para matar-se, por isso que o 
suicídio não é crime, qualificando, porém, a lei aquelles factos como 
crimes espèciaes (art. 299); no caso de amnistia, pois abolido o 
crime, não ha mais participantes; no caso de prescripção, pois ex-
tincto o procedimento, não ha que cogitar mais de agentes do crime. 

Não se deve, porém, generalisar o principio de que não sendo 
punivel o agente principal, não o sejam também os participantes 
accessorios, porquanto casos ha em que, por motivos espèciaes a lei 
isenta da punição o autor do crime, sendo, entretanto, puniveis 
os cúmplices. 

Assim, no caso do art. 335, o individuo que furta de seu ascen
dente, não é passível de pena, mas nesta incorrem os participantes 
não vinculados ao offendido por gráo de parentesco previsto por 
aquella disposição. 

117. — Referindo-se a uma acção punivel, é necessário ainda 
que a participação se effectue mediante cooperação efficaz para a 
realísação do crime. 

A nomenclatura dos arts. 18 e 21 mostra desde logo que a 
participação deve se traduzir por esse modo. 

Não basta, pois, querer o crime, que outros também quererii; 
mas é necessário operar para sua realisação, quer por actos moraes, 
como a instrucção, quer por actos materiaes. 

Não ha, pois, participação por simples inacção ou omissão. In
admissível é conseguintemente a participação sem concurso de acção, 
chamada pelos autores, ora cumplicidade negativa (TissoT), ora 
connivencia (PUTTMANN, R A S ) , ora reticência (RANDWGICK). 

Consiste em guardar silencio sobre um delicto projectado por 
outrem, não denunciando-o á autoridade e assim deixar que seja 
consummado. 

Se em certos casos tal silencio foi erigido em crime especial, 
não pôde, porém, assumir o caracter de participação no crime não 
revelado ou não impedido. 

Observa GARRARA, que, não havendo concurso de acçãú, a par
ticipação fundada sobre o puro concurso moral quer um acto positivo 
e efficaz da vontade adherente -ao delicto. 

Ora, esta adhesão, eni tal caso, não teria outro fundamento 
senão uma presumpção : a presumpção que aquelle que conheceu o 
desígnio criminoso de outro, deixando de declaral-Oj queria que o 
•delicto se consummassé. 
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Assim, esta pretendida cumplicidade assimila um estado nega
tivo da vontade a um estado positivo; ou, se fundado sobre a 
presumpção de um desejo, converte este desejo presumido em uma 
vontade detida, e de supposição em supposição chegar-se-ia a attri-
buir a uma vontade culposa o que pôde ser o effeito do pudor, do 
temor de um perigo pessoal, ou da commiseraçãb. 

Não se deve, porém, confundir a participação ou cumplicidade 
negativa com a participação por actos negativos, forma esta inteira
mente admissível. 

Tal o caso em que alguém promettesse não não revelar o crime e 
tal promessa influísse na determinação criminosa, ou quando a pre
sença inactiva no logar do crime fosse previamente combinada com 
o agente para vigiar ou prestar-lhe auxilio. 

118. — Segundo o código a participação se refere só a uma 
acção puniyel como CRIME, salvo naturalmente aquelles crimes que 
a excluem por sua natureza ou por motivos especiaes. Não ha, pois, 
participação punivel em relação ás contravenções. 

Effectivamente, exigindo a participação ou concurso, como 
vimos (n." 111), e adiante explanaremos mais detidamente, como 
requisito moral essencial, o conhecimento da acção criminosa e con
sciência no agente de que nella participa com outros para a obtenção 
do fim criminoso, é inadmissível nas contravenções, onde não se 
requer a intenção maléfica, e apenas a voluntariedade da acção, o 
que resaltade sua própria definição (art. 8), em confronto com a 
do crime (art. 7) , e já mostramos (n." 81). 

Na contravenção, pois, só pôde ter logar a autoria material, 
e dada a intervenção de mais de um-agente, não ha participação 
punivel, "nos termos dos arts. 18 e 21, mas simples concurso de 
agentes, cada um respondendo como se fosse autor de uma infracção 
distincta, exactamente como se dá nos crimes culposos (n.° 123). 

O nosso código seguiu assim a mesma orientação dos códigos 
que limitam a participação ao crime ou delicto, como o francez, 
arts. 59 eí̂ ^segs., belga, arts. 66 a 69, rumaico, arts. 47 e segs., 
servio, art. 46, grego, ar t . 56, turco, art. 45, egypcio, art. 67. 

119. — Empregando o termo crime nos arts. 18 e 21, parece 
que o legislador tem ein. vista uma infracção consummada, excluindo, 
por conseguinte, a participação na tentativa. 

A expressão, porém, é empregada para mostrar que a partici
pação deve se referir á infracção do preceito legal, e tal infracção 
não deixa de existir mesmo quando o direito ou o bem jurídico não 
seja offendido, e sim posto em uma situação de perigo, como na 
tentativa, razão pela qual esta é também punivel. 
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E qualquer duvida se dissiparia em face do art. 64, que de
clara a cumplicidade da tentativa punivel com as penas desta, m.enos 
a terça parte (vide n. -98, onde se encarou .a posição das partici
pantes na tentativa punivel). 

A solução não é a mesma em caso de tentativa de participação, 
figura concebivel, mas não passível de pena hodiernamente, mas 
incriminada nos delictos políticos, segundo o direito romano e legis
lações posteriores, nelle inspiradas. 

Ha tentativa de participação quando os actos, pelos quaes se 
pretendeu tomar parte em uma infracção, não surtiram effeito, ou 
não tiveram influencia sobre a mesma infracção. Se a infracção, 
em que se pretendeu participar, não teve começo de execução, uma 
tentativa de participação não se pôde conceber, por isso que é im
possível cooperar em uma empresa que não foi começada. 

Dado o começo de execução da infracção ou sua consummação, 
sem que influencia alguma ahi tivessem os actos do participante, 
por exemplo, porque o agente não seguisse as instrucções. recebidas, 
ou não adoptasse os meios fornecidos, a tentativa de participação 
não é punivel, porque os actos que a constituiram não se prenderam 
a infracção por laço algum, e só dada essa relação é que taes actos, 
salvo o caso de constituírem uma infracção sui generis, poderiam rece
ber o caracter delictuoso, todo derivado da acção principal. 

120. — 2.° REQtJISITO. 

A participação só é punivel quando os agentes tiverem coope
rado na infracção pelo modo precisamente estabelecido pela lei. 
E' o systema que vigora na maioria das legislações vigentes, ex
cluído assim o systema contrario, do arbítrio judiciário, ou daquelle 
que outorga ao juiz o poder de reprimir qualquer acto de' partici
pação. 

Justificando o systema legal, pondera HAUS, que se fosse con
cedido aos juizes reprimir todos os actos de participação, as provo
cações mesmo indirectas, as instigações ou excitações de toda espécie, 
despojados estariam os cidadãos das garantias a qüé têm direito. 

Cabe, pois, ao legislador o dever de especificar as circumstan-
cias constitutivas da participação criminosa, definir, com toda a pre
cisão possível, os factos pelos quaes possa" ter logar a cooperação 
punivel. 

Conforme a este principio, as disposições relativas á participa
ção são essencialmente limitativas, e não admittem conseguintemente 
nenhuma applicação analógica. 

Mas entre o systema da enumeração taxativa dos actos da par
ticipação, e o do' arbítrio judicial, um justo meio termo é concebivel, 
que evita os perigos e inconvenientes de um ou de outro desses sys-
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temas, garantindo ao mesmo tempo não só direitos individuaes, vi
sados exclusivamente pelo systema legal, como também os interesses 
sociaes. 

Esse meio está em usar o legislador de termos claros e com-
prehensiveis, de forma a abranger todos os factos congêneres, ada
ptando assim a lei ás contigencias de factos nas suas variadissimas 
modalidades. 

Neste sentido se orientou o código penal italiano, especialmente 
no determinar a cooperação do autor moral ou instigador, pois em 
vez de entrar na enumeração dos rneios constitutivos da provocação 
ou instigação, como faz o código penal francez, art. 60, limitando-a 
aos dons, promessas, ameaças, abuso de autoridade ou artificias cul
posos, usa de termo amplo, comprehensivo desses e outros meios equi
valentes, considerando como agente aquelle que determinou outro a 
commetter a infracção {reato). 

Assegura-se assim a liberdade individual e a ordem social, tanto 
quanto possível. 

121. — O nosso código ateve-se porém, ao systema da enume
ração taxativa, o que se verifica desde logo dos dispositivos dor ar
tigos 18 e 21. Assim estatuindo, o legislador procurou dissipair as 
duvidas e incertezas que no assumpto reinavam, ante a redacção dos 
arts. 4 e 5 do anterior código, que era increpado por demais vago 
e até ambiguo; mas procurando corrigir, cahiu no vicio opposto, em 
prejuízo dos interesses sociaes, porquanto encerrou os modos de par
ticipação em estreitos limites, deixando assim impuiies outros equi
valentes e tanto ou mais efficazes para a producção do crime. 

No art. 4 estatuía o código anterior serem criminosos, como 
autores, os que commetterem, constrangerem ou mandarem alguém 
commetter crimes, e no art. 5, serem criminosos, como cúmplices, 
todos os mais que directarnente concorrerem para se commetter cri
mes. 

Questionava-se se sé na expressão — commetterem; se incluia só 
o executor material do acto constitutivo do crime, ou se também os 
que cooperassem immediatamente na sua execução, e como o texto 
não offerecia base para solução, era o juiz que resolvia, ora appli-
cando a cooperadores immediatos as penas da autoria, ora as da 
cumplicidade, conforme seu ponto de vista; 

Para muitos inútil era a segunda categoria de autores, por estar 
comprehendida na primeira, se o coautor levar a coacção até ao ponto 
de supprimir a liberdade do coagido, então mero instrumento, por 
ex.: pelo hypnotismo, ou servindo-se de um nãõ imputavel, como o 
louco, o impijbere, ou mesnío irhputavél, mas induzido em erro, 
como a enfermeira que administra arsênico ao doente em vez, de 
assucar, casos em que só ha um responsável, o autor mediato. 
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Inútil ainda porque, se o coautor não levar tão longe a coacção, 
torna-se o coagido responsável, o caso é de instigação e está com
prehendido na terceira categoria (JosÉ HYGINO). 

Quanto ainda á collocação do mandante, duvidas ainda sur
giam, pois alguns entendiam até que não estava comprehendido na 
formula do art. 4 (DiDiMo JÚNIOR), outros que se incluia no ter
mo — mandarem- (THOMAZ ALVES, FRANCISCO EIJIZ, etc), outros 
no terriio — commetterem, etc. 

Razão não têm, pois, LiMA DRUMMOND e JOÃO VIEIRA quando, 
referindo-se especialmente á autoria intellectual do § 2." do art. 18 
do código vigente, dizem que ahi se encerra apenas uma enumeração 
exemplificativa, affirmativa que o segundo sustenta argumentando 
que o legislador não podia ignorar que em direito penal a expres
são ^ mandato — comprehende todas as formas da codelinquencia, 
pelo que o termo — mandato ^^ do citado § 2.° não pôde ser to
mado em sentido estricto, no rigor do direito civil, mas na accepção 
ampla. 

E tanto é assim, diz ainda, que no próprio código vemos outras 
formas de participação executadas por meios diversos do mandato 
em sentido estricto, como nos arts. 126, 214 e segs. A' vista disso, 
entende que se pôde "assentar como um principio, na codelinquencia, 
que aquelle que, por qualquer espécie de influencia consegue fazer 
de outrem instrumento de sua própria vontade para realisar um 
crime, está comprehendido no art. 18 do nosso código." 

Não procede o argumento expendido, porquanto além da razão 
histórica apontada, que levou o legislador ao casuísmo do artigo 
18, â 2.", esta mesma disposição mostra que elle quiz tomar o man
dato no sentido estricto, o mandato simples, desacompanhado de 
dádivas, promessas, ou daquellàs cireumstancias que o tornariam 
qualificado, por isso que destacou,, na mesma disposição esses factos 
ou cireumstancias como outros tantos meios constitutivos também 
de autoria intellectual. 

Não procede ainda o argumento tirado dos arts. 126 e 214 do 
código, porque os meios ahi descriptos não são formas de participa
ção, mas elementos ou extremos dos crimes qualificados. 

Consoante o systema adoptado pelo legislador, quer na instru-
cção criminal, quer no julgamento, não basta dizer que o accusado 
é responsável como autor ou cúmplice, mas é necessário determinar 
Ois factos que, segundo a lei, faz o agente assumir uma ou outra 
dessas posições. 

Particularmente nas questões propostas ao jury, os.actos cons
titutivos da participação devera ser referidos com precisão e desta-
cadamente em relação a cada accusado, de sorte que o jury, nota 
GAKRAUD, tem o. dever de resolver uma questão em que o direito e 
o facto são-necessariamente mesclados. 
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122- — 3.» REQUESITO. 

E' necessário que o agente tenha participado na acção punivel 
sciente e voluntariamente, quer dizer que tenha conhecido a crimi
nalidade da acção e que tenha querido a sua realisação. A partici
pação, diz HAUS, suppõe uma união de vontades, um concerto entre 
divex"sos indivíduos, tendo um projecto commum, e querendo a rea
lisação desse projecto com a cooperação de todos. 

Este concurso de vontades, para conseguir um fim commum, 
produz o laço, que une os agentes na mesma infracção, e que os obri^ 
ga a responder penalmente por essa infracção, em virtude da acti-
vidade collectiva, embora cada um tenha apenas executado uma 
parte da acção punivei. 

Se vários indivíduos concorrem para produzir o mesmo resul
tado ou deixam em commum de fiesvial-o, mas cada. um delles pro
cede por si dolosamente, sem & consciência de uma actividade colle
ctiva, ha pluralidade de infracções, e cada um só pôde ser responsá
vel pelo que fez. 

Ha no caso, diz LiszT, uma autoria cõllateral. 
A moralidade da participação compõe-se assim de dois elemen

tos : o conhecimento e a vontade, pelo que a falta de um ou de 
outro exclue a participação punivel. 

Convém, entretanto, distinguir, pela analyse, esses dois elemen
tos e'aprecial-os separadamente. 

a) Para ser considerado participante é necessário primeiramente 
que o agente tenha conhecimento da infracção em que intervém, 
(conscientia sceleris), e, assim, na ausência desse conhecimento hão 

pôde ser considerado co-autor ou cúmplice. 
Ha certos modos de participação que implicam por si mesmos 

•esse conhecimento, por isso que não são susceptíveis de duas expli
cações differentes. 

Res ipsa in se dolum habet. Tal o caso da cooperação directa 
na execução do crime, da provocação ou das instrucções para com-
mettel-o. 

Em outros casos, o conhecimento do projecto criminoso não re
sulta prima fade da natureza mesma do acto de cooperação, pelo 
que a indagação minuciosa desse conhecimento se impõe. Essa dis-
tincção foi tomada em consideração pelo código penal francez, nos 
arts., 60, 61 e 62, onde a condição do conhecimento não é exigida 
expressamente nos casos de provocação e de in543'ucções para com-
metter a infracção, e só nos casos de fornecimento de meios para à 
execução, de auxilio ou assistência ao autor, nos actos preparatórios 
ou dé execução, por isso que nestes casos o conhecimento do fim 
delictuoso não resulta como conseqüência única é immediata. 
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E a jurisprudência, consoante o texto e o espirito da .lei, tem 
decidido qüe'o jury deve ser expressamente interrogado sobre esta 
condição nos últimos modos de participação apontados, mas que pôde 
sel-o implicitamente, pela mensão mesma do modo de cooperação, 
no que diz respeito á participação por provocação ou por instrucção. 

ò) Não basta ter cónfribuido scientemente pai>â o commetti-
mento de uma infracção, para ser considerado co-autor ou cúmplice, 
mas é necessário ainda que haja concorrido voluntariamente, isto 
é, na intenção de particular da iníracção, com o desígnio de facilitar 
sua preparação ou execução. 

Esta condição é tão necessária como a primeira, porque a reso
lução criminosa se compõe de dois elementos: o conhecimento e a 
vontade. 

De outro lado, a participação criminosa suppõe o concurso de 
muitas vontades unidas entre si para realisar um projecto com-
mum. Na maior parte dos casos, o "agente que contribuiu sciente
mente para a existência 'de um crime, deve ter querido cooperar para. 
ta) fim. 

Mas, como nota HAUS, não é regra absoluta, porque é possí
vel proporcionar scientemente meios a uma pessoa para executar 
uma inf racção, sem ter entretanto ó desígnio de participar nella. 

O serralheiro que sabe que as chavas encommendadas são des
tinadas a commetter um furto ou roubo, não tem por isso o desígnio 
de se tornar cúmplice do crime, sobretudo quando não vae comparti
lhar dos seus proventos; não se preoccupa com o fim projectado; o 
que lhe importa é ganhar um bom salário. 

Sem duvida age fraudulentamente, commette um crime sui ge-
neris (art. 361 do nosso código); mas não é responsável por cum
plicidade, por isso que não prestou seu concurso aos ladrões e pòr 
interesse conamum. 

Assim, quando a prova da vontade de cooperar no crime nãO' 
resulta necessariamente do conhecimento que tinha o agente de 
facilitar com sua ãcção á execução desse crime, ella só pôde resul--
tar do concerto formado entre os codelinquentes. 

Seguindo a doutrina exposta, o nosso código diversifica, porém, 
do código francez porque não estabelece a cláusula do conhecimento 
do fim delictuóso naquelles casos em que tal conhecimento não re
sulta como conseqüência única do acto de participação, por isso que 
o elemento intencional, o conhecimento da criminalidade da acção, 
é estabelecido coma regra geral no'art. 24. 

Somente nos casos de receptação e de asylo a malfeitores, por 
isso mesmo que são muito especiaes, é que exige expressamente 
o conhecimento, nas expressões — sabendo, conhecendo. 

Nestes casos ha necessidade que o jury seja interrogado sobre 
o, elemento intencional, o mesmo não acontecendo com relação aos 
outros casos de participação, cuja criminalidade resulta, pelo nosso 
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systema do questionário, da negativa das circumstancias dirimentes 
ou justificativas, ou quando estas não tenham sido invocadas, do 
reconhecimento da questão principal. 

123. — Por isso que a participação em uma infracção somente 
é punivel quando intencional, resultante de prévio concerto, é evi
dente que não se pôde verificar nos delictos culposos. 

E' certo que nas acções culposas pôde haver participação volun
tária de vários agentes, mas não constitue co-autoria ou cum
plicidade no sentido legal, porquanto querendo agir juntamente, os 
agentes não tiveram intenção de commetter uma infracção. Em 
contrario têm opinado CHAUVEAU e HELIE, TKEBUTIEN, GARRAUD, 
SETTI, IMPALLOMONI, ALIMENA, STOPPATO, ANGIOÍJNI, e outros. 

MASINI vê a possibilidade da T)articipação nos delictos culposos, 
nos casos de ordem e conselho, quanto ao concurso de vontade sem 
concurso de acção, e que deve limitarrse sô á participação na con-
summação da acção culposa (co-autores, ainda que com mera pre
sença), quanto ao concurso de acção e de vontade. Nessas duas 
figuras de cumplicidade, applicaveis á culpa, é necessário que o cúm
plice esteja presente á consummação da acção culposa, ao contrario 
do que se dá nos crimes dolosos nos quaes a presença do cúmplice 
nessa phase não é sempre exigida. 

A jurisprudência franceza tem admittido também a participa
ção nos delictos culposos, sendo de notar especialmente a decisão da 
Corte de Cassação^ de 8 de setembro de 1831, em que se ' lê: 

"Rien n'implique contradiction à declarer un accusé complica 
par promesses, menaces, .instruction, aide ou assistance, de. Timpru-
dence ou de Ia negligence qui ont occasioné ün homicide involon-
taire." 

Na jurisprudência italiana não se encontra diretriz firme, 
pois ar estos têm admittido a participação em delictos culposos, e 
outros a têm regeitado. 

Mostrando que errônea é a opinião dos que àdmittem a parti
cipação em taes delictos, em face da theoria do concurso de vários 
agentes no mesmo delicto, assim se externa SIGHELE : 

"Já Ulpiano dizia: nec consüium vel opem ferre sine doto maio 
memo potest. A falta de dolo; é esta a causa que segundo U L 
PIANO e segundo também a minha modesta opinião toma impossí
vel a existência da cumplicidade nos delictos culposos. A contraT 
dicção não o consente. Com effeito, nos delictos culposos falta a 
vontade de délinquir, além da previsão actual dós effeitos da pró
pria acção; por conseguinte não pôde existir o accordo de varias 
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vontades com o fim de conseguir um resultado delictuoso que não 
se quiz nem se prévio. 

A estas palavras tão claras como a luz meridianà fazem uma 
objecção em apparencia subtil, porém, simplesmente especiosa. 
Dizem: è certo que não pôde haver accôrdo sobre o resultado deli
ctuoso que não se quiz nem se prévio, porém, pôde haver accôrdo 
sobre o facto que produziu a lesão não desejada nem prevista; este 
facto é voluntário e pôde implicar o concurso material ou moral de 
varias pessoas. E citam o conhecido caso do cocheiro que fustiga os 
cavallos no meio da multidão por ordem de seu patrão que vae dentro 
do carro; o homicídio causado por esta imprudência terá como autor 
o cocheiro e como cúmplice o patrão, porque entre elles houve ac
côrdo sobre o façto de fustigar os cavallos, um deu a ordem, o 
outro cumpriu, e este facto occasionou o homicidio. 

Para refutar esta objecção basta observar que a culpa somente 
é punida quando produz um damno. 

Se eu disparo imprudentemente uma espingarda em logar fre
qüentado, este acto só é delicto se eu feri ou matei uma pessoa. 
Pelo contrario, nos delictos dolosos, sô o acto, independentemente 
das conseqüências que pôde produzir, constitue sempre um delicto; 
delicto consummado ou tentativa, segundo os casos, porém, sempre 
delicto, ainda quando o tiro não attingiu a pessoa contra a qual o 
dirigi. 

E' portanto evidente que se o damno produzido é o único ele
mento que coiíverte em delicto os factos de imprudência, de negli
gencia, etc., para que nos delictos culposos pudesse haver cumpli
cidade, seria necessário que o accôrdo das duas vontades recahisse, 
não sobre a voluntariedadè do facto imprudente, mas sobre a volun-
tariedade do damno causado. 

Mas neste caso não haveria culpa e sim dolo. 
Este argumento é irresponsável." 

Assim, no concurso de varias pessoas em uma acção culposa 
criminosa, o que se verifica é a coincidência de duas ou mais von
tades, cada uma das quaes tem os seus motivos especiaes, mas não 
ligadas pelo vinculo de um concerto prévio • em vista do fim cri
minoso. 

Cada um dos agentes deve, em conseqüência, responder indivi
dualmente, como autor de um delicto não intencional ou. cuHicso. 
São autores simultâneos, ou autores collaeterwés, no dizer de LiSZT, 
cuja posição não se rege, pois, pelas regras da participação em uma 
mesma atíção criminosa. 

E' neste sentido que o nosso código considera a participação de 
varias pessoas em um crime culposo, como se pôde ver pelos arts.;297 
e 306, que qualificam o homicidio e as lesões corporaes por acção 
culposa. 
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• Q^e as regras geraes da participação, constantes dos arts. 18 
e 21, não têm applicação aos casos culposos, é o que mostra esta
tuindo especialmente sobre a concurrencia de vários agentes em um 
mesmo crime culposo, distinguindo uns de outros segundo directa 
ou indirecta fôr a relação da acção respectiva para com o resultado 
produzido, dintincção que não acarreta diversidade de pena, que é 
a mesma a applicar a cada um, como autor de uma acção distincta. 

O código foi realmente feliz, diz VIVEIROS DE CASTRO. 
Com effeito, repugna ao bom senso jurídico admittir cúmplices 

no homicídio involuntário (ou nas lesões corporaes involuntárias, 
accrescentamos). 

A cumplicidade importa na coojieração voluntária e consciente 
para a realisação de um facto que ke deseja, que se prévio. Ora, 
como cooperar para facto imprevisto, não desejado ? 

Mas é de toda a justiça responsjabilisar e punir quein por falta 
de previdência ou falta de precaução foi a causa indirecta do facto 
nocivo. Se.o patrão não tivesse dado.a ordehi de fustigar os caval-
los, o cocheiro não'se teria lançado atravez da multidão, 

Da imprudência, da imprevidencia de ambos houve victimas. 
Ambos devem ser processados e punidos como co-autores do facto. 
E isto .é tanto mais justo quandtí ordinariamente a causa da impru
dência, da imprevidencia dos autores indirectos é a ganância, a avi
dez sórdida do lucro. 

O industrial não quer pagar um engenheiro, um profissibhal: 
habilitado para dirigir sua fabrica, emprega um indivíduo sem as 
necessárias habilitações, porque percebe um salário mais módico. A 
ignorância deste indivíduo faz a máchina explodir, do desastre re
sultou a morte de vários operários. O pretenso machinísta é o autor 
directo deste homicídio involuntário, é punido pela sua impru
dência de dirigir uma machina sem saber o officío. O industrial é 
também co-autor de facto, revelou falta.de previdência, foi a causa 
indirecta empregando um indivíduo ignorante. 

O pretenso machinísta é um vaidoso, confiava presumidainehte 
em habilitações que não tinha. 

O industrial é um ganancioso, sacrificava ao seu lucro a segu
rança e a vida de seus operários. 

Seria até uma revoltante injustiça responsabilisar somente .um, 
deixando o outro impune. 

124. — Nos crimes instantâneos, por isso que são resolvidos e 
executados em um movimento de paixão súbito e imprevisto, ex-
improviso, sem deliberação, não pódé ter logar, em regra, a parti
cipação. 

Mesmo que intervenham diversas pessoas, cujas vontades e 
foirças concorrem para a producção do crime, não podem ser consi-
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deradas co-autores ou cúmplices, por isso que falta o concerto que 
tornaria commum a todas a mesma acção delictuosa. Haverá, então, 
tantas infracções distinctas quanto os factos individuaes. 

Tal o cas? de um homicídio commettido por muitas pessoas em 
uma rixa não concertada previamente. 

Nas fontes romanas encontramos a consagração desse princi
pio : Si un rixa homo percussiis perierit, ictus uniuscujus que in hoc 
collectorium (inipetu} contemplari oportet. L. 17, D. ad legem Cõr-
neliam de sicaris (48, 8) . 

Mas, como bem observa HAUS, seria errôneo considerar abso
luta a regra, porquanto ainda que o crime seja resolvido e executado 
em um primeiro movimento, o intervallo, que separa a resolução 
criminosa de sua execução, pôde ser bastante longo para permittir 
ás pessoas excitadas pela mesma paixão de unir suas vontades para 
o fim de commtter o attentado em commum. 

Por sua vez nota Tuozzl que, se a consciência sceleris resulta, 
em regra, de uma deliberação precedentemente tomada em commum, 
pôde também formar-se mediante adhesão ao propósito criminoso 
já assente de outro, e assim verificar-se nos delictos ex-improviso. 

Isto mesmo mais patente se torna, diz GARRAUD, notando-se 
que, para formar a deliberação commum, bastante é, muitas- vezes, 
uma palavra, um gesto, um volver de olhos. Assim, como no caso 
da tentativa de crime de Ímpeto, regras absolutas, á priori, não são 
admissíveis; só o exame do caso concreto e de suas círcumstancias, 
poderá mostrar se houve possibilidade de um concerto, de uma deli
beração commum, e assim admittir ou não a participação punivel. 

125. —- Firmadas as regras reguladoras do concurso de agentes 
em um mesmo crime, passemos a apreciar a co-autória nas suas di
versas modalidades. 

Discriminados os agentes do crime, quanto ao gráo da partici
pação, em autores e cúmplices, no art. 18 se oçcupa o legislador dos 
priíneíros. 

Segundo a participação tem logar só no elemento psychico ou 
moral, ou.no elemento material ou physico, ou em ambos os elemen
tos do crime, se discriminam os autores em quatro categorias. 

Em primeiro logar, segundo o texto legal, temos "O autor ao 
mesmo temço psiychico, intellectual, ou moral e material ou physico, 
isto é, aquelle que directamente resolve e executa o crime (§ 1.° do 
art, 18). Se age só é o caso ãa autoria singular. 

Vêm depois as outras categorias, que constituem a autoria coU 
lectiva, o concurso de vários agentes todos principaes, mas cada um 
com feição ou posição própria. 

Temos o autor psychico, intellectual ou moral, que apenas con
corre para a formação do elemento psychico ou moral do crime, isto 
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é, para a formação da resolução criminosa, sem tomar parte na 
execução {motor criminis, segundo os antigos tratadistas,- n." 112). 

Temos ainda o autor material ou physico que intervém apenas 
no elemento material do crime, assumindo uma óu outra destas po
sições: ou é aquelle que directamente executa o crime por outrem 
resolvido (§ 4."), ou é aquelle que, não intervindo na resolução e 
na execução do crime, presta, entretanto, antes ou durante a exe
cução, auxilio sem o qual o crime^não seria commettido (§'3.°). 

A' primeira vista parece que ficam assim separados os elemen
tos moral e material do crime, o que prejudicaria a sua existência; 
mas tal não se dá porque entre a resolução e a execução estabelece-se 
o vinculo da provocação ou instigação, que consiste na somma de 
esforços empregados por quem resolveu fosse o crime executado, 
afim de determinar outrem o executal-o. 

A provocação, que pôde ser feita por tantos modos quantos pu
derem ser suggeridos pela fertilidade da imaginação humana, foi, 
porém, reduzida pelo nosso código, no § 2.", ás dádivas, promessas, 
mandato, ameaças, constrangimento, abu^o ou influencia de superio
ridade hierarchica, nomenclatura que se reduz, em substancia, ao 
mandato sim/pies e qualificado, como veremos depois. 

Cumpre notar,que não se devem tomar ao pé da letra as ex
pressões — autor moral, autor material, mas como predominando 
em um caso o elemento moral e no outro o elemento material, por 
quanto .uma intervenção puramente moral, sem actos materiaes que 
a exteriorisem, não pôde ser passivel de pena — ccfgitationis pcenam 
nemo patitur, e uma intervenção puramente material não pôde ser 
egualmente passivel de pena, visto faltar a intenção. 

E' de notar ainda que o autor moral ou intellectual pôde tam
bém intervir como co-autor material, o que tem logar quando pro
vocou outro a cooperar-com elle na mesma execução. 

Passará a ser, então, autor intellectual e material. 
Pôde acontecer ainda que o autor intellectual intervenha, não 

cooperando principalmente na execução do crime, más por actos de 
cumplicidade, como os definidos no art. 21, §§ 2." e 3.°. 

Neste caso, tomando parte por diversos, modos no mesmo crime, 
a forma mais grave de participação absorve a menos grave, assim 
•como não são mais tomados em consideração os actos preparatórios 
e á tentativa, quando o crime se consumma (LISZT) . 

Continua na primitiva posição de autor intellectual somente. 

126. — Além da distincção dos autores, quanto á qualidade 
dos actos, em autores moraes ou intellectuaes e autores physicos ou 
materiaes, o código attende também ao tempo ou momento em que 
intervém o participante, e dahi a participação anterior e a "partici
pação contemporânea do crime, ou como diziam os práticos — ante 
delictum et delicti tempore. 
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E' somente nestes dois momentos que se pôde verificar a par-
tieípiação piríncipal, inadmíssivel sendo uma participação posterior 
ao crime, por isso que é impossível tomar parte, como causa, em um 
crime já eonsummado. 

Cumpre, porém, notar que os crimes contínuos ov permanentes, 
que se compõ,^n de um facto único que se prolonga sem interrupção 
durante um tempo mais ou menos longo, admittem participação prin
cipal até o momento èm que terminam. Tal o caso do crime do 
art. 181, que se consumma com a retenção da pessoa em cárcere pri
vado, ou sua sequestração, e se prolonga até ser restituida a pessoa 
á liberdade. 

A participação principal pode ter logar até o momento em que 
cesse^e detenção illegal. 

Da mesma maneira nos crimes çollectivos, que se compõem da 
reunião de acções distinctas, oriundas da mesma orientação pratica, 
o que severifica nos casos de crime como profissão, como occujMção 
e de crime por habito. 

Nada impede que consummada a primeira dessas acções, outros 
agentes intervenhám para participar da segunda, e assim por deante. 

O autor intellectual, por, isso mesmo que é quem concebeu o 
crime e resolveu executal-o, por intermédio de outrçm, intervém 
necessariamente antes de sua exeeuçãol 

Nessa phase anterior pode também intervir o autor auxiliar ne
cessário (§ 3."), porquanto, como nota HAUS,.a participação desse 
agente pode se manifestar pelo auxilio ou assistência quer nós actos 
preparatórios, quer nos actos de execução. E quando o nosso có
digo di?, no § 3,° do art. 18 — antes e durante a execução, em
prega a conjuncção e com o effeito da disjunctiva ou, á semilhança 
do que também faz em outras disposições, como, por exemplo, nos 
arts. 21 § 1.°, 87 ns. 2, 3 e 4, 96, 11, 115 § 4, 126, 136, n." 6, 
137 § 1.°, 149, 161, 171, 176, 207 ns. 3 e 16, 209 n. 4, 245, 252, 
265, 278, 326, 361, 366 e 367. 

Durante a execução, intervém necessarianíente o autor material 
executor e pode intervir também o auxilio necessário. 

Passemos a apreciar destacadamente ps autores segundo a qua
lidade dos actos da participação, primeiramente os autores moraes 
ou intellectua^es e depois os physicos ou maieriaes-. 

127. — Autores moraes xm íntellectuaes. 

Segundo o código, autor intellectual ou moral é o que tendo 
resolvido o crime, provoca e determina outro a executal-o, por meio 
<Je dadtvas, promessas, mandato, ameaças, constrangimento, abuso 
ou influencia da superioridade hierarchica (art. 18 § 2.°). 

. Embora tomados como equivalentes os termos — provocação e 
instigação, para denotar esta espécie de concurso, todavia aquella 
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se distingue desta em que não suppõe o resultado respectivo, a deter
minação de outrem. 

O mesmo deve-se dizer. do seduzir. Mas a seducção ao con
trario da provocação, suppõe influencia sobre uma pessoa determi
nada. A idéa de excitação ê mais ampla, comprehende, também a 
influencia mediata ou occulta (LlszT). 

E' de distinguir também o instigador do chefe e do cafeeça, au
tores estes a que se referem os arts. 107, 118 e 402. 

Por cabeças (os duces factionum dos romanos) devemos -en
tender os que dirigem os movimentos dos companheiros, os directo-
res espirituaes da empreza, do bando, do conturbernium (LiszT). 
O concurso ou participação moral ou intellectual, que GARRARA as-
signal-a como concurso da vontade sem concurso de acção, assume 
nos códigos francez', belga e outros, duas modalidades, a saber: a 
provocação publica ou collectiva, que se dirige ás massas, á multi
dão, para o commettimento de crimes, e a provocação individual ou 
privada que, com o mesmo fim, se dirige a pessoas determinadas. 

O nosso código apenas considera esta ultima como forma de 
participação punivel, qualificando a provocação collectiva como crime 
especial (art. 126). 

128. —- Já mostrámos que a posição jurídica do provocador ou 
instigador não tem sido determinada uniformemente na doutrina e 
nos códigos (112). 

No direito romano vemos o provocador ou aquelle que impellit 
atque incitai, coUocado entre os que fornecem opem, consiliüm, e 
assimilado ao que consilio instruit. 

Egualraente como agente accessorio, como cúmplices, vemòl-o 
considerado por diversos escriptores (CARMIGNANI, CAERARA ELLE-
Ro, GARRAUD O outros), doutrina que dominou em certos códigos 
(francez, allemão, e t c ) . 

Argumenta-se que sendo o delicto uma entidade jurídica, resul
tante da contradicção entre um facto e a lei, não pôde existir senão 
quando a lei fôr materialmente offendida por um facto, e somente 
é autor do facto quem o consumma materialmente. Aquelle que 
concebeu a idéa criminosa e que pol-a em execução, por intermédio 
de outro, poderá ser tido como o primeiro motor do delictó {motor 
criminis), mas não como- seu autor (autor criminis). 

Desenvolvendo doutrina contraria, PELLEGRINO ROSSI distin^ 
gue os agentes do delicto em co-delinquentes ou concurrentes prind-
paes e concurrentes secundários ou czimpíices, distribuindo aquelles 
em três categorias, a saber: a) os provocadores directots, autoies da 
resolução criminosa, que sem concorrerem á execução, têm sido causa 
de que outros a executem; 6) os executores voluntários, por conta 
de outrem, aquelles que não tendo sido ròs autores da resolução. 
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consentiram em executar um crime resolvido .por outros; c) os que 
foram autores da resolução e da execução. 

E sustentando a equiparação dos autores moraes aos autores 
materiaes, diz que o argumento de que o delictú não teria logar sem 
a execução rnaterial, teria valor se fosse affirmada a impunidade 
do executor, mas de tal absurdo não se cogita, e sim de saber qual 
o mais culpado, questão que não se resolve com a necessidade de 
um facto material para a consummação do delicto. Se o facto ma
terial é sempre necessário, a participação moral de tal ou tal indi
víduo é as mais das vezes uma condição sine qua non do delicto 
•commettido. Por mais necessária que seja a execução material, seria 
absurdo estabelecel-a como uma medida constante e positiva da cul
pabilidade do seu autor comparativamente a do committente. 

E se o delicto compõe-se de dois elementos essenciaes, a saber: 
& resolução e o facto material, é evidente que quem dá existência a 
urn ou a outro contribue de modo principal e directo para a sua 
execução. 

Sustentando também a equiparação entre o autor moral e o 
material, diz HELIE: "Imagine um homem que ordena a um me
nino dè armar-se de uma tocha incendiaria ou que offerece ouro a 
um salteador evadido das galés para conunetter um novo homicídio, 
um pae que impelle um filho ao delicto, um velho que excita as 
paixões de um joven e o prepara como dócil instrumento para o 
•delicto que medita. Nestas varias hypotheses a participação moral 
domina o delicto; a culpabilidade do instigador é mais grave. Ora 
basta que estas duas espécies de participação não sejam em todos 
os casos separadas por uma mesma distancia, basta que uma ou 
outra possa ser alternativamente considerada mais grave, para que 
esta dístincção não seja de tal natureza a justificar uma diversa 
graduação na escala penal." 

A communis opinio dos tratadistas é pela equiparação dos agen
tes moral e material, considerados ambos como participantes princi-
paes, e nesse sentido se enuncia a maioria dos códigos, inclusive os 
nossos. 

129. — Para se verificar a participação moral é necessário que 
sejam satisfeitos determinados requisitos. 

I.") E' preciso que a provocação seja directa e especial, isto 
é, que de modo formal ou expresso, o provocador incumba outro de 
executar um crime determinado. 

A provocação deve estar, pois, em relação de causa e effeito 
para cqm o crime commettido. 

A provocação por dádivas, promessas, ameaças, abusos ou in
fluencia, de superioridade hierarchica é necessariamente directa. Se 
um indivíduo, inspirar a outro sentimento de ódio ou ciúme, contra 
uma pessoa, embora com o desígnio de o imjJedir a commetter um 
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crime, se uma pessoa excitar, em termos geraes, outra, induzida em 
erro, a vingar-se de um inimigo, cada um destes factos não pode ser 
considerado como uma provocação directa e especial para que o pro-
vocador possa ser accusado de ser a causa determinante do crime. 
Uma instigação geral, uma provocação para fazer mal, uma excita-
ção de sentimentos rancorosos ou paixões maléficas, são actos immo-
raes, mas não têm o caracter de participação num crime determinado. 
E' por isso que o código belga, enumerando entre os meios de pro
vocação, as machinações ou artifícios culposos, como faz o francez, 
exige que a provocação seja directa, porque com o emprego desses 
meios ella pôde não assumir este caracter. 

A provocação é, pois, essencialmente dolosa, como.dolosa devê  
ser a acção do provocado. 

Como nota LiszT, o dolo do instigador, é complexo pois deve 
comprehender: 1.") á representação da acção própria; 2.°) a repre
sentação da acção de outrem; 3.°) a representação de que é provo
cada por aquellà. 

Se a acção do instigado e o dolo do instigador não se corres
pondem em algum ponto essencial, não sé dá instigação em relação 
a esse ponto. 

Têm aqui toda applicação as regras geraes sobre o erro e o 
dolo. 

Por isso que a acção do instigado deve ser tam'6em dolosa, se 
não se verificar, agindo como mero instrumento, deixa de haver 
co-autoria, e responsável, como autor único, será o provocador, que 
assim commette o crime por meio de outro. 

Tem-se, então, a chamada autoria mediata ou ficta, um man
dato apparente, e se verifica nos seguintes casos: 

1.°) quando o executor não é imputavel, como o louco, o menor, 
nos casos do art. 27 §§ 1." e 2." do código penal; 2.°) quando o 
executor não tem liberdade, isto é, quando é coagido (art. 27 § 5.°); 
3.°) quando o executor não procede dolosamente, rnas de boa fé, 
como a enfermeira, que illudida pelo autoi:, ministra arsênico em 
vez de quinino, que o medico prescrevera, produzindo-se a morte do 
doente (LiszT). 

130. — 2.°) A segunda condição ou requisito para a participa
ção moral ou intellectual, aliás commum ás outras formas de par
ticipação,, mas no caso assumindo feição própria, é que a provocação 
tenha exercido influencia efficaz no executor, determinando-lhe a 
vontade para delinquir. 

O código deixa explicita esta condição quando diz — provocar 
e determinar outro a executar o crime. 

Como observa ORTOLAN, para ser.a causa primaria, a causa 
geradora da resolução do delicto, não basta ter a iniciativa de sua 
idéa:, de ter suggerido esta idéa, de tel-a mesmo aconselhado áquelle 
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que a pôz em execução: entregue inteiramente ao seu livre arbitrio 
este, se houve simplesmente suggestão ou conselho, é o único autor 
do delicto. 

Mas 6 mesmo não acontecerá se exerce sobre sua vontade algu
ma acção determinante, alguma pressão, alguma influencia decisiva, 
que lhe fez -adoptar e executar esta resolução, na qual somente se
guirá o impulso de outrem.. 

Ora, póde-se influir assim sobre a vontade do homem: pela 
cuhiça despertada peTo attractivo de dádivas ou de promessas, pelo 
teTnOr que suscitam violências, ou ameaças, pela aMíondade ou pelo 
•poder que se tem sobre ella e de que se abusa, pelo erro que se faz 
nascer em seu espirito por meio de artifícios e de manobras fraudu
lentos, ou emfim por um conselho acompanhado de informações e 
de instrucções sobre a maneira de se conduzir e de agir para a exe
cução do delicto. Então póde-se dizer daquelle que tomou a inicia
tiva e que a apoiou por taes influencias, que é a causa geradora da 
resolução do delicto, e por conseguinte o autor intellectual." 

Para exprimir o impulso dado, ou o appello feito a alguém 
para o fim de fazel-o commetter um delicto, o código emprega o 
termo — provocar, a exemplo dos códigos francez, belga e outros, 
termo menos adequado do que o de instigar, què comprehende tam
bém, como vimos (n.° 127), o resultado respectivo, a determinação 
de outrem, e que é usado no código penal allemão, art. 4S, ai. 1.° 

Assim, para se • caracterisar a autoria moral, segundo o nosso 
código, ê necessário que haja provocação e determinação para exe
cutar o crime, pelos meios que aponta, isto é, que o autor moral, 
aquelle que resolveu o delicto, provoque, estimulo outro e o deter
mine, influa decisamente sobre sua vontade, por meio de dádivas, 
promessas, etc, para commetter o delicto resolvido. 

Nessa condições, a provocação, ou melhor a instigação, vem 
a ser o laço q*ue prende os elmentos moral e material do delicto, 
«xistindo no instigador e no instigado ou executor. Não tem razão, 
pois, MACEDO SOARES quando suppõe que nos termos — provocar 
e determinar, do texto, a conjuncção e exerce a funcção da disjun-
ctiva ou, por isso que, diz elle, a provocação e a determinação entram 
como elementos distipctos e não concomitantes para a integração da 
figura da autoria intellectual, a provocação quando a acção do 
agente, que resolveu o delicto, se exerce por meio dê dádivas e pro
messas, e a determinação por meio de mandato, ameaças, constrangi
mento, abuso ou influencia de superioridade hierarchica. 

Como vimos, são eleinentos concomitantes, porque não basta 
•estimular a execução do crime, mas é necessário também determi-
nal-a, influir decisivamente sobre a vontade do agente provocado, 
« essa determinação se opera quando ha emprego de qualquer dos 
Tneios especificados no texto, que apenas se distinguem pela forma. 
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131. — Devendo o executor ser determinado pelo instigador á 
pratica _do crime, dado o caso de ter agido aquelle também por 
motivos próprios, pessoaes, extranhos ao. instigador, a communis 
opinio dòs escriptores é pela diminuição da pena a ser imposta a 
este, e nesse sentido se enuncia o código penal italiano, art. 63, 
2.' aiinea. Muito embora o instigador seja a causa efficiente do 
crime, porque sem elle o crime não seria commettido, mas atten-
dendo ao interesse que também tinha o executor na pratica do 
crime, e assim contribuindo não só com a força physica, mas tam
bém com a moral, e, pois, com mais efficacia na pratica do crime, 
a sua imputação deve ser maior do que a do instigador, donde a 
desigualdade da punição de ambos (GARRARA). 

Divergem, porém, os escriptores quanto á applicação da pena 
menor ao instigador, entendendo uns ser necessário que elle igno
rasse a existência de motivos próprios no executor (FLORIAN, E S -
COBEDO, NociTO, MANZINI, LUCCHINI) , e outros que a minoração 
da pena independe desse conhecimento (INDRI, e Cas. ital., de 26 
de abril de 1895). 

Encarando a questão perante o código belga, que não contém 
disposição expressa a respeito, dis HATJS que a razão dessa omissão 
está em não ter querido o legislador multiplicar as distincções para 
evitar a posição de uma questão que não está ao alcance do jury, 
muito embora reconhecesse a procedência da minoração da pena. 
Sem fazei- a distincção de sciencia ou não sciencia dos motivos pró
prios do executor, entende que dada a existência desses motivos, 
vindo a instigação apenas fortalecer a resolução do executor, en-
corajal-o a vencer as difficuldades, a superar os obstáculos que se 
oppunham á execução, a participação do provocador deve ser con
siderada acceissoria, e assim, reconhecidas attenuantes em seu favor, 
applica-se-lhe a pena de cúmplice. 

Perante o nosso código, que também é omisso a respeito, desde 
que o agente tenha determinado outro a commétter. o crime, muito 
embora este ultimo tenha motivos próprios ou pessoaes para agir, 
é considerado autor, só tendo minoração de pena se militar a seu 
favor alguma das attenuantes do art. 42. 

Não pôde ser considerado cúmplice, por isso que provocou outro 
a commétter o crime, e o art. 21, § 1.°, só considera participante 
accessorío aquelle que não tenha resolvido ou provocado de qvxtlquer 
modo o crime. 

Outro caso semilhante ao precedente é o do agente que não 
determina o autor material a executar o crime, mas somente re
força a resolução que elle já tinha tomado. 

E' o caso do chamado alias ou omnimodo factun/s. 
Em tal hypothese o participante moral não pode ser conside

rado motor do crime Ou autor intellectual, por isso que não é sua 
causa primaria e efficiente. 
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Em face do código italiano, art. 64, n, 1, CASTORI o considera 
cúmplice, como também o faz HAUS em face do código belga. Pe
rante o nosso, o indivíduo em taes condições não pôde ser consi
derado também como autor, nem cúmplice, por isso que a excitação 
ou reforço da resolução de outro, não deixa de ser uma provocação, 
e para ser cúmplice é preciso que não tenha resolvido ou provocado 
de qudlquer modo o crime. 

Fica impune. 

132. — 3.°) A terceira condição para a participação moral é 
que a determinação' da execução do crime se faça precisamente por 
um dos m.eios especificados pelo código, isto é, por meio de dádivas, 
promessas, mandato, ameaças, constrangimento, abuso ou influencia 
de superioridade hierarchica. 

Já mostramos que a enumeração desses meio é taxativa. 
O código deixou assim de seguir o systema previdente e acau-

Lelador adoptado pelos códigos italianos (art. 63) e hespanhol (ar
tigo 13), que se referem á determinação, sem delimitação de meios, 
ou o systema equivalente, adoptado pelo código allemão, de nume
ração exemplificativa dos meios mais communs de instigação, isto 
é, donativos, promessas, ameaças, abuso de autoridade ou de poder 
e erro, propositalmente suscitado, encerrando a enumeração pela 
cláusula geral "ou por outro meio" (art. 48). 

Na enumeração feita pelo nosso código não se encontra o con-
selhti que os antigos criminalistas distinguiam em simples (nudum), 
revelando-se pela persuasão, exhortações, e em qualificado (vesti-
tum), que se traduz no conselho fraudulento e no instructivo, meio 
de determinação que vemos figurar nos códigos da Baviera, (ar
tigo 46), argentino (art. .21, § 3.°) e portuguez (art. 20, § 4) . 

Não comprehende também a sociedade (societas criminis ou 
societas sceleris, bem diversa da societas criminum), isto é, a con
venção firmada entre varias pessoas para o fim de executar um 
crime no interesse commum ou respectivo de todos os sócios, meio 
enumerado pelos tratadistas. 

Assim, por mais decisivos que sejam esses ou quaesquer outros 
meios não contemplados pelo código, impellindo o instigado á pra
tica do crime,, o instigador fica impune completamente. 

Os diversos meios especificados pelo nosso código para se operar 
a autoria moral se reduzem, no fundo, ao mandato simples, meio 
este expressamente indicado, e ao mandato qualificado. 

De facto, em todos os casos ha de haver a commissão dada a 
outrem para commetter um crime determinado, e nisto é que con
siste exactamehte o mandato criminal. 

Se essa commissão se fizer sem outro qualquer recurso, tem-se 
o mandato simples, a que se refere o código; se fôr acompanhado de 
dádivas ou promessas, ha o mandato ainda e até com caracter mer-
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ceario; se fôr acompanhado de ameaças ou constrangimento, ou fôr 
dada imperativamente pelo superior ao inferior hierarckico, temos 
ainda, diz GARRARA, o mandato qualificado; num caso por intimi
dação, noutro por abuso de autoridade. 

133. — I) Mandato simples ou gratuita. E' a commissão dada 
a alguém para commêtter um crime no interesse e por conta ex
clusiva de quem a confere, ou do mandante. 

Presuppõe os seguintes elementos essenciaes: 
a) Proposição do mandante ou committente, que deve ser ex

pressa, determinando o crime a ser commettido; 
6) Acceitação do mandatário, que pôde ser expressa ou tácita, 

esta resultando da execução consummada ou tentada do crime; 
c) Execução, consummada ou tentada pelo mandatário da re

solução criminosa do mandante, contida na proposta deste, acceita 
por aquelle. 

Feita a proposta e acceita pelo mandatário forma-se o pactum 
sceleris, .mas só com a execução consummada ou tentada é que se 
dá a participação punivel ou o concurso plurium ad delictum. 

O mandato pôde ser simultâneo õu successivo. 
E' simultâneo quando ha-múltipla instigaçao para um mesmo 

crime, ou quando intervém mais de um mandante conferindo ou 
commissionando a pratica de um crime a um ou mais mandatários. 
F,' successivo ou ha co-mandato quando intervém vários mandantes 
agindo uns em relação aos outros como mandantes e mandatários 
até o executor do crime. 

Reconhecendo como admissíveis thorica e praticamente essas 
duas modalidades do mandato, diz FLORIAN, com relação ao 
mandante simultâneo, que as difficuldades só advêm quando se 
procura determinar a contribuição de cada mandante para se ve
rificar se operou como causa efficiente e primeira do delicto. Fir
mada, porém, a relação de cada um a respeito do executor, a in
dagação será apenas de facto, não podendo prescindir das contin
gências do mesmo. 

Relativamente ao mandato successivo, não repugnà admittir a 
determinação mediata ou indirecta ou por interposta pessoa, mas 
tal inda,gação deve ser referida ao texto legal. 

Ora, como no código italiano não ha especificação de meios da 
determinação criminosa, exclusões aprioristicas não são admissíveis. 
Aqui ainda a indagação se reduz a uma questão de facto, mas para 
que a determinação mediata se. verifique, será sempre necessário 
que os resultados do facto mostrem que o mandante originário foi 
realmente a causa prihiaria e efficiente do delicto, pelo que a pes-
quiza deve ser feita com extrema minuciosidade, de modo a fornecer 
uma plenitude de prova. 
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Quanto ao nosso código duvida alguma pode haver quanto á 
admissibilidade do mandato simultâneo, pelas razões dadas por FLO-
RIAN, inteiramente applieaveis ao caso, e quanto ao mandato suc-
cessivo, sua admisibilidade foi evidenciada de modo completo pelo 
accordam do Cons. do Tribunal Civil e Criminal do Districto Fe
deral, de 11 de junho de 1898, de que foi relator o Dr. EDMUNDO 
MuNiz BAKKETO (vid. n. 146, II e III}. 

134. — Por isso que o mandato presuppõe como elemento essen
cial a proposta do mandante, isto é, a commissão por elle feita para 
a execução de um crime determinado, desfarte agindo como motor 
criminis, como causa effieiente e primaria, é evidente que não se 
pôde equiparar essa fôrma de autoria moral á ratificação do crime, 
por isso que em tal caso a vontade de quem ratifica se manifesta 
quando o crime já está eonsummado, nelle não exercendo, pois, in
fluencia aiguma. A' invasão indébita de prineipios de direito civil 
no campo do direito penal, a propósito do mandato, se deve a 
discussão sobre a admissibilidade de tal equiparação, recorrendo 
alguns práticos aos textos do direito romano, que mal interpretados, 
eram apontados em apoio dessa equiparação. Assim, a máxima de 
"ÜLPlANO^-m 'maJ!efiei& ratikaMtio manãato eomparatur, não am
para semilhante equiparação, por isso que é referente ás reparações 
civis, isto se evidenciando do facto de outros fragmentos, que dis
põem egualmente, se referirem ás acções civis, e de ter ÜLPIANO 
dado solução diversa em caso em que a referida máxima poderia 
encontrar appMeação, como se pôde vêr na L. 13, Dig. 32. 

Que somente no dominio do direito civil pôde ter appScação a 
ratificação, demonstrado ainda Rossi elucidando a L. 3, § lO; Dig. 
47, 8, que se enuncia: eum^ proeurator armmttis vewêt et ipse do~ 
wÂnus ar mis âejeeisse viêetur sive mandavit,. sive^ ttt Jtãianus aM 
ratum kabuit, 

135. — O' código equipara o mandante ao mandatário no tocante 
á responsabilidade, ambos "se considerandoi autores do delicto. A 
pena pode diversificar somente pela occuirrencia de circumstancias 
de caracter pessoal a um ou a outrov Entre os práticos se disputava 
a respeito, opinando uns pela maior responsabilidade do maadante 
•(FARINACCI{>,.RE]SÍAZZI,CIAZZI), por isso que era o motor eriminis, 

ao passo que outros pugnavam pela equiparação (CABPZOVIO, SO-
ClNlO), considerando que ©• mandante é caiusa effieiente-do criiEte, 
o. mandatário também o é, executando o crime, miuito embora sob 
a determinação) do mandante, 

Dadoi o casoi doi mandatário substituir-se por <>utro ma execução 
do crime, istoi em nada influe sobre a responsabilidade do mandante. 

Argumeiitar-se que se este soubesse dessa, substituição talvez 
revogasse o mandato, é-recorrervâ uma eventualidade que não basta 
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para destruir a coramíssãó feita, como persísteiite ficaria em câso 
de ser o crime executado por meios diversos dos indicados pelo 
mandante. 

Recorrer a meios diversos, pergunta CASTORI, OU servir-se da 
acção de outro não é juridicamente a mesma coisa ? 

I3G, — II) Mandato qualificado. Os outros meios especificados 
nó § 2.", do art. 18 do código, presuppõem, no fundo, um mandato, 
isto é, a commíssãiO para a pratica do crime; são, por outros termos, 
fórrüas de nm mandato qualificado. 

Divergem do mandato simples, em q^e neste o crime é com-
mettído no interesse só do mandante, ao passo que no qualificado, 
ó mandatário tem também interesse no commettimento do crime, 
despertado pelas dádivas, promessas ou peío temor de mal futuro.. 

Qiii&rúo ás dádivas e proinéssas, pouco importa a sua natureza 
e que as promessas teníiami sido ou não eumprídas; o que é neces
sário é que tenliam determinado o mandatário ou instigado a com-
metter o crime, peio que devem preceder sua execução e suppõem 
no executar ausência até então de vontade criminosa. 

Qiíanto ás ameaças, preciso é egualmente que tenliam influen
ciado ao ameaçado de modo a determinal-o a eommetter o crime, 
questão de fact© a apreciar, tendo em consideração as círcumstaíí-
cias occorrentes, especialmente a posição sociai, o caracter, a edade,. 
O' sexo do-provocador e do. provocado. 

N&ú é necessário que o mal ameaçado seja certo: basta que o 
provocado possa acreditar razoavelmente na existência do perigo, 
por cajoj temor seja determinado a agir. 

Se a ameaça foi acompanhada de perigo acfúal/o agente não 
é crímiínosov em face do §'ov°, do art-. 27; em tal caso não ha partící^ 
pação punível, responsável, como' autor medíato', só sendo O' pro-
vocador. 

Ê' índífferente a natureza e gravidade do mal ameaçado; seja 
imii attentado á pessoa do agente, uma offensa á honra, á fortuna; 
é tamíbeiK- índífferente que a ameaça seja dirigida contra o provo
cado mesmo ou contra as pessoas que Mie sejam, caras: basta que 
tenha por fim e por resultado a execuçãO' do crime, para que o 
provocado seja penalmente responsavei 

iST, — Q eonstrangmtento é ouiro meio por que se effectáa a 
autoria moral ou íntelIeetuaL 

Desde que o l^íslador dá com'o meio de provocação a ametíçcí, 
& palavra — emtstr(mgí'ment& •^-sémeiáje pódte ser tomada nó sen
tido de emtstrkngimm-t& physico ou viúléneia phífsica. 

Isto está àe àeeméo mm o art; 27 | ^."'e art, 42 §,7A 
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Por violência physica se entende o emprego da força physica 
para obrigar um indivíduo a adoptar e executar a resolução crimi
nosa de quem violenta. 

Assim, a violência é meio material empregado, ou immediata-
merde contra o corpo da pessoa que se quer violentar (violência á 
pessoa), ou mediatamente, contra terceiro ou contra a coisa (vio
lência contra a pessoa), para o fim de influenciar o exercicio da. 
sua vontade, fazendo-a executar o crime. 

Tal o caso em que o agente obriga violentamente outra pessoa 
a fazer uma assignatura, a dar uma punhalada, a lançar veneno 
numa bebida. 

Se o constrangimento physico foi de tal intensidade que não 
poude ser vencido pelo violentado, levándo-o, por isso, a commetter 
o crime, determinado pelo proyocador,- o executor não é criminoso 
em face do art. 27, § 5". 

Só é responsável o provocador como autor mediato, deixando, 
pois, de haver participação ou concurso punivel. 

Se o constrangimento era vencivel, e apezar disso o crime foi 
commettido, o executor é, então, responsável como autor materiaL 
Neste caso ha concurso puni vel. 

138. — O código menciona ainda como meio de participação 
moral o aòttso.ou influencia de superioridade hierarchica. 

O código francez, art. 60, seguido pelo belga, allemão, portü-
guez, encerra uma cláusula muito mais ampla, pois, trata da pro
vocação por abuso de autoridade ou de poder, entendendo-se por 
autoridade, em matéria de concurso, diz GARRAUD, o poder, quer 
de direito, quer de facto, que pessoas privadas exercem sobre outras 
pessoas, como o pae sobre o filho, o patrão sobre o creado, o 
magnetisador sobre o magnetisado, e por poder a autoridade que os 
funcctonarios civis ou militares e os ministros do culto exercem 
sobre seus subordinados. 

Trata-se, pois, de provocação por meio de ordem, emanada de 
uma pessoa naquellas condições, ou de um funccionario civil ou 
militar ou ministro de culto ao subordinado para commetter crime. 

O nosso código injustificavelmente restringe a ordem somente 
aos funccionarios civis ou militares, por isso que se refere a abuso, 
isto é, mau- uso, e á influencia de superioridade hierarchica. 

Como bem nota ESCOREL, trata-se aqui. da ordem, havendo no 
provocador a qualidade de superior, e no provocado a de inferior 
ou subordinado. 

Assim, se um indivíduo valendo-se da autoridade legal que 
exerça sobre outro, por exemplo, a de tutor, determina-o a com
metter , um crime, ou valendo-se da autoridade de facto, isto é, do 
poder que, pelas círcumstancias ou pela posição pessoal, exerça sobre 
outro, como á de patrão ou preceptor, faça-o violar o preceito penal,. 
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por mais temível que se torne, é beneficiado pelo código com a 
impunidade, por isso que não pôde ser considerado autor, nem cúm
plice, neste ultimo caso, porque provocou o crime (art. 21, § 1.°). 

Não é necessário accentuar que uma lei penal que deixa assim 
ao desamparo a segurança social, não preenche sua finalidade. 

E' de notar que se o executor do crime, nos casos contemplados 
pelo código, proceder na fôrma do art. 28, ficará isento de respon
sabilidade penal, punivel sô sendo, como autor mediato, o mandante, 
deixando em. conseqüência de haver concurso de agentes. 

139. — Autores materíaes. 

O nosso código comprehende como autores physicos ou materiaes 
o que executa o crime, resolvido por outrem (art. 18, § 4.°), e o que, 
antes e durante a execução, presta auxilio, sem o qual o crime não 
seria commettido (§ 3.°). 

Não menciona também como autor material, como faziam os 
códigos italiano (art. 63), o belga (art. 66), o hespanhol (art. 13), 
ocooperador immediato, entrando, porém, esta modalidade na cate
goria dos autores auxiliares necessários, como vamos ver adiante. 

Assim, para o nosso código, autor physico ou material é pri-
meii-amente aquelle que executa o crime, ou aquelle que realisa as 
circumstancias especificadas na qualificação legal do crime. Para 
se determinar esta categoria de agentes, é, pois, necessário consultar 
a definição legal do crime, e ver se as circumstancias ahi contem
pladas foram realisadas pelo agente, caso em que passa a òccupar 
a pos.ição de autor material. 

Assim, é autor material do homicídio aquelle que commette a 
lesão mortal; do furto aquelle que subtrahe a coisa movei alheia 
contra a vontade do dono; do estupro aquelle que abusa, com vio
lência, de mulher, virgem ou não, etc. 

Pouco importa que o resultado tenha sido produzido pela acti-
vídade physica do autor mesmo, ou mediante emprego de forças 
riaturaes, de um instrumento ou de um animal. 

Assim, aquelle que deixa o seu cão-tirar um pedaço de carne 
do armazém do carniceiro ou que açula o cão contra alguém, é tão 
culpado, como autor do furto ou da offensa physica, quanto aquelle 
que serve-se de uma varinha para tirar a salsicha da vidraça do 
guardarcomida, ou offende o olho de outrem com um socco ou dis
parando desastradamente uma arma carregada a chumbo (LISZT) . 

Se vários indivíduos somente pelo seu concurso intencional, isto 
é, cada um consciente de que concorre por meio da sua acção com 
a dos demais para um fim commum, realisam as circumstancias 
constitutivas do crime, cada um delles deve ser punido como co-autor. 

WOLTHERS nota que de duas maneiras pôde ter logar o concurso 
de autores physicos no mesmo crime, a saber: ut actio unius cujus-
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çue eorum per se jam efficiat ut totum et dixit deljctum, vel ita^ 
ut actio uniuscujusque individui proparte junctim sumpta totum 
delictum demum constituat. 

"Verifica-se o primeiro caso quando os agentes produzem lesões 
todas egualmente mortaes, e o segundo, quando as lesões isolada
mente consideradas não são mortaes, só adquirindo esse caracter 
conjunçtamente. 

Nos crimes compostos é co-autor quem pratica algum dos actos 
constitutivos do crime. 

Assim, dois indivíduos são co-autores, se um delles subjuga 
uma mulher e o outro delia abusa, porquanto a violência é cir-
cumstancja constitutiva do estupro. 

140. — Outra modalidade da autoria material é a do autor au
xiliar necessária (§ 3.°, do art. 18). 

Já os práticos italianos distinguiam entre auxiliator delicio 
causam dans e.auxiliator simplex, para equiparar o primeiro ao 
autor. Segundo os diversos códigos, que têm admittido esta moda
lidade da autoria material, o auxiliar necessário é o mesmo cúm
plice cujo auxilio se tornou indispensável para o commettimento 
do crime. 

Assim, o auxilio, que em regra constitue participação acces-
sória, dada sua necessidade para a realisação" do crime, é consi
derado excepcionalmente como participação principal. 

O .código penal italiano, art. 64, ultima alinea, considera o 
agente que o presta como cúmplice, embora o crime dependa de 
seu concurso, divergindo, porém, a jurisprudência no considerar a 
cumplicidade em tal caso, arestos a considerando apenas como um 
gráo e um modo da cumplicidade simples, e outros como uma ag-
gravante -dâ mesma, orientação esta ultima, ao ver de FILORIAN e 
outros tratadistas, mais consentanea com o texto legal. 

O nosso código faz do agente auxiliar, ora autor, ora cúmplice. 
E' autor, nos termos do § 3.", do~art. 18, quando intervém de 

um modo principal, antes ou durante a execução do crime, sem, 
entretanto, ser executor, prestando auxilio indispensável, ou sem o 
qual o crime não seria commèttido. 

Esta assistência material pôde se manifestar sob as formas 
mais variadas, subordinadas todas, para constituírem, a autoria, á 
condição de serem indispensáveis para o commettimento do crime. 

E' cúmplice o agente auxiliar, nos termos do art. 21, | i.°, 
quando não tendo • resolvido, nem provocado de qualquer modo o 
crime, presta á sua execução auxilio secundário ou que podia ser 
dispensado. 

"O concurso directo para a pratica do crime, diz o autor do 
código, é o concurso sem' o qual o crime não se realisa; a parti
cipação accessoria tem o caracter de vim acto preparatório; o cum-
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plice age accessoriamente e a sua actividade é subordinada á do 
autor; é cúmplice o que, participando do crime, rião o segue mate
rialmente e nem immediatamente concorre para a sua execução." 

Na fórmula ampla do concurso principal do § 3.°, que pôde com-
prehender, como dissemos, multiplices modalidades, se inclue a do 
cooperador immediato, que o código não contemplou como fôrma 
distincta, como fazem outros códigos. 

Diz-se cooperador immediato o que participa concomitante-
mente dos actos de execução effectuados pelo agente executor. Tal 
a posição do que participa embora somente por meio da palavra ou 
da simples presença, por isso que, diz CARRAKA, a palavra instiga-
dora, que produz o concurso moral quando anterior á consummação 
do delicto, toma o caracter de concurso material quando é conco
mitante ao momento da consummação, com esta se confundindo em 
razão da unidade de tempo, e a presença, ainda que inactiva, toma 
o caracter de co-responsabílidade, quando é efficiente e tem por fim 
facilitar a execução." 

141. — Caracterisando-se. o agente auxiliar principal por ser in
dispensável o seu auxilio para a realisação do crime, resta saber 
quando essa participação assume esse caracter de necessidade. Os 
escriptores f rancezes e belgas adoptam um critério relativo, concreto. 

Para que se repute indispensável o auxilio, é preciso ter em 
vista o crime tal qual se verificou, por que é assim que se pôde 
apreciar o gráo de contribuição que trouxe o agente, e se assumiu 
tal intensidade, a depender delle o commêttimento do crime. 

A questão deve ser encarada, não em sentido absoluto, mas 
relativo. 

E' bastante, diz HAUS, que sem a assistência do agente, o delieto 
não seria commettido com as circumstancias. que o cercaram, pela 
maneira por que foi executado, no dia em que teve logar, etc. 

Uma impossibilidade relativa basta, pois, para que aquelle que 
a afastou, no desígnio de facilitar a perpetração do crime, possa, 
ser considerado como co-autor. 

Trata-se, pois, diz NYPELS, de uma questão de' facto qUe não 
pôde ser resolvida a priori; ao jury, ao tribunal cabe resolver con
forme a espécie. 

A lei, diz ainda KÀUS, não pôde entrar em todas as minuden-
cias desta matéria; não têm os meios de distinguir, de precisar todas 
as graduações da participação criminosa; deve entregar sua apre
ciação á consciência esclarecida dos tribunaes. 

E' o reconhecimento de que a distincção entre autor e cúmplice, 
no caso, não assenta èm base certa, em critério superior, ficando 
entregue a mero arbítrio do julgador. 

Nem podia ser de outra forma, toda assistência, todo acto de 
participação" considerado em corcreto é essencial, pois em concreto 
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o facto não era possível, tal como foi praticado, desde que se sup-
ponha supprimida uma de suas condições. 

Os escriptores italianos recorrem, por isso, ao critério abstracto. 
"Só considerando in abstracto, diz CASTORI, OS factores de um 

delicto daao, póde-se dizer quaes eram indispensáveis á sua reali-
sação e quaes, ao contrario, poderiam ter sido omittidos ou substi
tuídos por outros. 

Considerando-se, ao envez, o crime in concreto, todos os ele
mentos que o compõem estando ligados entre si por um nexo es
treitíssimo de causa e effeito, não é possível desprender um só dos 
anneis da cadeia que liga os co-delínquentes." 

Reconhecendo, porém, que mesmo no aspecto abstracto não se 
encontra critério seguro, accrescenta: "Ainda entendida neste sen
tido a distincção, não é fácil comprehendel-a e a difficuldade tor-
n í í e maior com o facto de que são chamados a resolvel-a, não ho
mens versados na disciplina do direito, e sim jurados, aos quaes a 
nossa legislação confia a decisão das mais graves accusações." 

Assim, mesmo considerado o crime in abstracto para verificar 
se poderia ser praticado de outro modo sem o acto de participação 
em questão, forçoso será recorrer a conjecturas, a presumpções mais 
ou menos temerárias, ficando dependente desse processo arbitrário 
a sorte do participante. 

Por isso, quasi todos os escriptores, não podendo estabelecer 
a priori, a distincção entre, acto indispensável á pratica do crime, 
e acto sem o qual o crime poderia ser commettido, linütam-se a dar 
exemplos. Exemplificando, consideram como co-autores, por auxilio 
necessário, antes da execução: o creado que abre a porta da casa 
aos ladrões, na qual querem praticar o roubo; aquelle que attrahe 
a victima á casa, onde deve ser assassinada; aquelle que a detém 
até á chegada dos assassinos. 

Durante a execução: aquelle que presta a sua casa para um 
-assassinato; aquelle que vigia, emquanto se comniette o crime; 
aquelle que guarda o vehiculo emquanto outro commètte o rapto de 
uma pessoa, etc. 

Entretanto, esses mesmos factos poderiam, conforme as cir-
cumstancias, não constituir senão actos de cumplicidade. 

Nessas condições, louvores não merece o código em contemplar 
como caso de autoria uma modalidade que não pôde ser determi
nada consoante um critério certo, e só assignalada mediante arbítrio. 

Art. 19. Aquelle que mandar, ou provocar alguém 
a commetter crime é responsável como autor: 

§ 1.° Por qualquer outro crime que o executor 
commetter para executar o de que se encarregou; 
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§ 2." Por qualquer outro crime que daquelle re
sultar. 

Art. 20. Cessará a responsabilidade dó mandante 
si retirar a tempo a sua cooperação no crime. 

142. — Para que o mandato simples ou qualificado se torne 
meio de participação punivel, é necessário, como já ficou dito, que 
haja não só conformidade entre^ a vontade do provocador e a do 
provocado, como também que a acção deste se conforme com a von
tade daquelle. 

Essa conformidade pôde deixar de existir em um momento 
dado, ou porque se verifique mudança de vontade em qualquer delles, 
ou porque a acção não se conforme com a resolução criminosa do 
instigador. 

Estas alterações, affectando um ou outro daquelles aspectos, 
constituem as chamadas anomalias de imputação ou anom,alias dõ 
mandato, de effeitos importantes na penalidade. 

Dellas se occupa o código nos arts. 19 e 20. 
A anomalia ou não conformidade entre a acção do mandatário 

e a vontade do mandante pôde resultar da deficiência ou do excesso 
dos meios ou do fim ou resultado. 

No primeiro caso, isto é, na deficiência dos meios e do fim, o 
mandante e o mandatário são responsáveis somente pelo crime 
commettido. 

Supponha-se que entre um e outro ficou resolvido um homicídio, 
e, entretanto, o mandatário somente produziu lesões corporaes. 

Por este crime somente devem responder um e outro. 
Se se devesse reprimir o mandante pela integridade de sua re

solução criminosa, diz LIMA DRUMMOND, apezar de prejudicada em 
parte pela deficiência de meios e de fim decorreiite dos actos do 
mandatário, reprimir-se-ia, em verdade, a nuda cogitatio, destruin-
do-se o nexo que deve existir entre a intenção do mandante e a 
acção do mandatário. 

A deficiência de meio e de fim aproveita também ao manda
tário porque uma parte da resolução criminosa do mandante deixou 
de ser executada. 

143. — A questão se complica, dando logar a divergências entre 
os criminalistas, quando ha excesso de meios e de fim. 

Verifica-se o excesso de meios empregados pelo mandatário 
quando este tiver usado de meios diversos dos que lhe foram indi
cados pelo mandante, ou na falta de indicação, quando o mandatário 
tiver empregado meios por sua natureza excedentes do fim t)roposto. 

Se não obstante o emprego desses meios não resultou excesso 
de fim, e sim o crime visado, nenhuma duvida haverá, por isso 
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que o acto do mandatário ajustou-se á incumbência que recebeu do 
mandante. 

Se, porém, o emprego de meios excessivos pelo mandatário occa-
sionar um crime mais grave do que o resolvido pelo mandante, iden
tifica-se a questão de excesso de meios com a do excesso de fim, o 
qual se manifesta quando o mandatário, tendo empregado os meios 
indicados pelo mandante ou iia falta desta indicação, tendo usado 
de meios não excedentes do fim proposto, commette um crime mais 
grave do que o de que fora encarregado. 

Para solução da questão, uns criminâlistas têm em vista apenas 
a relação de causalidade, firmados no principio — caiLsa causantis 
est cattsa causati (theoria antiga defendida por RENAZZI, LAGRE-
VEREND, etc.); outros, recorrendo aos princípios fundamentaes da 
imputabilidade criminal, têm em vista a relação subjectiva, a pre
visibilidade por parte do mandante em relação ás conseqüências da 
acçãó do mandatário, reputando-o responsável quando houver pos
sibilidade de prevel-as, ou segundo outros, não bastando a possibi
lidade de previsão, mister sendo que elle realmente tenha previsto 
ou tenha estado em situação de prever necessariamente. A comviunis 
opinio dos escriptores modernos é pela possibilidade de previsão. 

O excesso de fim constituirá, pelo menos, um caso de crime 
preterintencional quanto ao mandante, porque, em certas e deter
minadas circumstancias, poderá mesmo deparar-se nas conseqüências 
constitutivas do excesstts mandati, em relação á responsabilidade do 
mandante, um caso de crime doloso, por dolo indirecto ou eventual. 

Não se deve, porém, confundir os casos de excessus Tnandati, 
por excesso de fim, com os casos em que o mandatário pratica crime 
que não era, pelo menos, a conseqüência previsível daquelle cuja 
perpetração lhe fora incumbida pelo mandante. Em tal caso, o 
mandatário age por sua própria conta, e assim desfeito o nexo 
causai que existia entre a sua actividade criminosa e a resolução do 
mandante, se converte em autor psychico e physico do crime. 

Í44. — O nosso código, distanciando-se da moderna intuição, 
tratando de uma das modalidades do excesso de meios (art. 19, § 1.°), 
e do excesso de fim (§ 2.°), seguiu a theoria antiga, só conside
rando a relação de causalidade, assim dispensando a previsibilidade 
por parte do mandante, com relação a esses excessos. 

O mandante responde, pois, por todas as conseqüências, ainda 
as mais remotas e imprevistas. 

O fundamento desta theoria está em que se o mandante se 
tivesse abstido dê incumbir o mandatário da execução de sua re
solução criminosa, o delicto não seria commettido e, conseguinte-
mente, não se teria verificado o excesso, ao qual deu causa, o man
dante com um acto illicito. 

E' uma presumpçâo de culpa irrefragavel, cuja necessidade só 
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pôde ser sentida por quem quer determinar a extensão da respon
sabilidade do instigador, applicando-lhe por analogia as regras do 
mandato de direito civil. 

E' partindo desta falsa idéa que os práticos italianos se lan
çaram em tantas discussões, propondo e solucionando diversamente 
varias questões, como a da equiparação da approvação do crime á 
ratificação do mandato, etc. De outro lado não se compadecem mais 
com a cultura moderna, as presumpções de culpa: o facto só incide 
na sancção penal, quando comprehendido no dolo do agente. 

O ser indispensável o crime que o mandatário perpetrou para 
executar o de que se encarregou não attenúa o vicio da theoria. Se 
apreciarmos a necessidade do crime segundo o juizo do mandatário, 
a sorte do mandante fica dependendo da perversidade deste. 

Se apreciarmos objectivamente, será sempre injusto punir o 
mandante pelo que estava fora de sua previsão e pôde até ser con
trario áás suas instrucções. 

Pela theoria acceita pelo nosso código, se o mandante deter
minar um furto, e -o mandatário, para realisal-o, ferir ou matar^ 
por esse excesso de meio, que converte o crime ordenado em roubo, 
responde o mandante. 

Egualmente, se determinando fosse alguém apenas espancado 
das offensas feitas resultar a morte do offendido, o mandante não 
responderá pelo crime de lesões corporaes, que resolvera, mas pelo 
de homicídio. 

145. :— A outra anomalia do mandato é referente á não con
formidade da vontade entre mandante e mandatário. 

Dessa não conformidade trata o código no art. 20,. referindo-se 
á desistência por parte do mandante. 

Por esta disposição, se verifica primeiramente que a revogação 
do mandato, para acarretar a irresponsabiliidade do mandante, ha de 
ser expressa, isto é, revelada de modo formal ao mandatário. 

Como bem pondera HAUS, não pôde surtir effeito uma revo
gação tácita, resultante, por exemplo, de uma inimizade mortal 
sobrevinda entre o mandante e o mandatário, ou de ter o primeiro 
se reconciliado com. a pessoa que deveria ser victima do crime, por
quanto não são circumstancias de natureza a demonstrar uma mu
dança da vontade da parte do provocador. O mandante não teria 
interesse de fingir uma inimizade com o mandatário ou uma recon
ciliação com a pessoa, vietima do attentado, para afastar toda a sus
peita de participação no crime? 

De outro lado, porque o mandante, que"podia revogar expressa
mente o mandato, não o fez? 

EV preciso que a revogação se faça vin tempo opportuno, de 
modo que o mandatário a conheça ^ites de iniciar a execução do 
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crime. Em vão poderia allegar o mandante que obstáculos insu
peráveis se oppuzeram á uma revogação expressa, ou que tinha revo
gado o mandato antes mesmo de qualquer começo de execução, 
mas que, por circumstancias independentes de sua vontade, o man
datário não poude ser informado. 

O mandante foi dado e executado; a causa produziu seu effeito; 
a responsabilidade deve recahir sobre o provocador." 

E' preciso finalmente que a revogação se faça de moda efficaz, 
isto é, que o mandante consiga destruir por acto seu todos os effei-
tcs da instigação primitiva. 

Torna-se imprescindivel, pondera mui judicíosamente LIMA 
DRUMMOND, que., o mandante não tenha deixado no espirito do 
mandatário o germem da resolução criminosa, simulando desinteres
sar-se da execução do plano criminoso que concebera e propuzera ao 
mandatário afim de que, no caso da persistência do mandato por 
conta deste exclusivamente corresse a execução do crime." 

Esta condição da retirada efficaz está implicitamente "contida 
no dispositivo do art. 20, porquanto a não ser'assim continuará a 
cooperação do mandante a persistir e surtir effeitos, e o código exige 
ã retirada dessa cooperaçãa. 

A responsabilidade do instigador, pois, só pôde ficar dirimida, 
quando elle fez tudo quanto de si dependia para impedir o crime 
-ou, pelo menosp se evidenciar que a desistência da provocação rom
peu o nexo entre a causa moral e a causa physica do crime, isto é, 
•que o executor obrou por motivos alheios á instigação. 

Tal a doutrina corrente, única acceitavel, concretisada precisa
mente no código toscano, art. 52. 

O código não dispõe sobre a desistência por parte do manda
tário. 

E' ponto que accentúa a divergência das escolas clássica e po^ 
sitiva, levando-as a conclusões oppostas. 

A primeira prega a impunidade do mandante desde que o man
datário não iniciou a execução do plano criminoso, ou a suspendeu 
voluntariamente ainda que contra a vontade daquelle. 

A punição só terá logar quando os actos praticados pelo man
datário constituam crimes por si mesmos. 

E' a solução cabivel perante o nosso código, inspirado como foi 
nos princípios dessa escola. 

Em o n.° 98, consideramos o caso, encarando a posição do man
dante e do mandatário em caso de desistência de tentativa. 

Vivamente censurado era o código sardo por considerar o man
dante responsável por tentativa, muito embora o mandatário não 
tivesse iniciado a execução do crime que lhe fora incumbido, estri-
Taando-se a critica na falta do elemento de facto. 
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Nenhum,raciocínio, dizia Rossi, pôde fazer que exista aquillo 
que não está mesmo começado; e seria tão iniquo como ridiculo de
clarar um homem culpado de um crime que não existiu. 

Collando-se no ponto de vista da escola positiva, entende GA-
ROFALO que á questão do mandato sem seguimento se devem appli-
car os princípios da tentativa com meios inidoneos. 

O meio inidoneo é o mandatário, que deveria ter sido agente e 
que não actuou ; o principio de execução está em ter-se dado o man
dato acceito. A norma de punibilidade será, pois, a consideração da 
seriedade do mandante e da escolha que elle fez do sicario. 

Se as circumstancias eram de molde a fazer crer que este não 
teria desistido da empreza, o mandante é já culpado de crime frus
tado, porque subjectivamente o executou. 

Que a tentativa tenha sido vã, é facto independente de sua von
tade e circumstancia fortuita de que elle se não deve beneficiar... 
Ainda aqui, o principio - da temibilidade é o que offerece solução 
plausível. 

O encargo de um assassinio commettido a um facionora, quando 
a operação seja rápida e pouco arriscada e quando o preço promettido 
seja o reclamado pelo mandatário, basta para demonstrar a temibi
lidade do mandante. 

Pelo contrario, se um encargo desse ordem é commettido a um 
indivíduo timido e inexperiente ou a pessoa que, deshonesta, se não 
tenha ainda maculdado em sangue, ou ainda se a execução é difficil 
e o preço não parece capaz de incitar ao crime oü se é possível du
vidar da promessa, o mandante não é delinqüente serio, não é temível. 

No primeiro caso ha uma tentativa punivel e no segundo um 
acto que não revela nenhum perigo, não devendo, portanto, provocar 
a reacção social. 

146. — Jurisprudência brazileira. 

I. £m falta de elementos de prova, que autòrisem a concluii 
que o auxilio prestado pelo co-delinquente ao autor do delicto, incide 
no § 3." do art. 18 do Cod. Penal, a pena a impôr-se é a da cumplici
dade art. 21, § 1.° do mesmo Cod.) {Accord.'do Supr. Trib. Federal, 
de 29 de maio de 1915). 

I I . Desde que ò homicídio resultou da acção conjuncta de dois 
ou mais indivíduos, não é mister indagar, para o effeito da respon
sabilidade penal, se a morte resultou, directamente da acção de um 
ou de outro, pois que, em face da lei e da doutrina, o homicídio terá 
resultado da acção conjuncta dos aggressores que directamente re
solveram e executaram o crime {Accord. do Supr. Trib. Federal, de 
15 de julho de 1925). 
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No mesmo sentido accordam da 2." Câmara da Corte de Appel-
lação, de 12 de junho de 1931. 

III. O nosso systema legal de co-delinquencia não adopta a 
societas criminis como uma forma especial de co-autoria, um dos 
cinco meios pêlos quaes se manifesta, segundo a theoria de GAR
RARA, o concurso da vontade sem o concurso da acção, ou indepen
dente desta. Pelo Código Penal existem dois gêneros de delin
qüentes: os autores, que são os agentes principaes do delicto, e os 
cúmplices, que são os agentes accessorios. 

Autor psychico ou intellectual, que é a causa moral primaria 
do delicto, aquelle que ideando ou adoptando o designio criminoso 
de outrem resolveu a sua realisação e determinou (directa ou indi-
rectamente) a executal-o, por um dos seguintes meios taxativas — 
mandMo simples, emprego de dádivas, de promessas, de ameaça ven-
civel, de constrangimento vencivel (art. 18, § 2 comb. com os ar
tigos 27 § 5 e 42 § 7 do Cod. Penal), abuso ou influencia de su
perioridade hierarchica fora do caso do art . 28 do Código (cit. 
art. 18, § 2) ; autor physico, que é a causa material primaria do 
delicto, aquelle que directaraente executou o crime por outrem re
solvido (art. 18 § 4 ) ; autor ao mesmo tempo psychico e physico, 
aquelle que directamente resolveu e executou o crime (art. 18 § 1) ; 
auxiliar necessário, força condicional indispensável da realisação dò 
delicto, aquelle que prestoxt auxilio sem o qual o crime não seria 
comm,ettião (art. 18 § 3.°). Taes são as quatro espécies de au
tores . 

Na formação do delicto, a phase intellectual encontra o seu mo
mento consumraativo na determinação — quando se effectua a in
fluencia efficaz no animo do autor physico, que se resolve a exe
cutar o designio criminoso do autor psychico, isto é, desde o mo
mento em que é creada ex-integro e ab-initio a resolução delictuosa 
no executor. 

Todos os concurrentes moraes posteriores escapam ao conceito 
legal da co-autoria intellectual, que caracterisa-se pela existência de 
dois ou mais autores psychicos ligados pela unidade de pensamento 
e de vontade. Chegado esse momento, em qualquer dós sete casos 
enunciados no art . 18,§ 2 do Código, todos os indivíduos- que se 
incorporarem aos que j a , então trabalham no sentido do crime só 
podem ser executor principal, auxiliar necessário, ou cúmplice in
tellectual — ope vel consilio, e conforme o acto que houverem pra
ticado, assim será sua responsabilidade maior ou rnenor, segundo 
incidir nos dispositivos de autoria ou nos de cumplicidade. 

Pôde também succeder que a acção material ou moral delles 
não seja capitulavel no Código, e neste caso nenhuma responsabill-
<lade lhes eaberá^ 
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Na societas criminis, porém, que se define — "uma convenção 
realisada entre diversas pessoas para o fim de çonsummar um de-
licto, no interesse commum ou respectivo de todos ôs associados (GAR
RARA, Prog., part. geral,'^ 450), os quaes são considerados a causa 
moral efficiente do delicto, estes têm egual responsabilidade e de
vem soffrer a mesma pena, salvo o caso de aggravantes ou attenu-
antes pessoaes, por mais insignificantes que tenha sido o seu con
curso para a realisação da infracção penal. Não é a funcção que 
o criminoso exercitou que o torna respectivamente pulpado, mas a 
sua qualidade de sócio da convenção criminosa. 

E' o que succede no crime de conspiração, definido no art. 115 
do Cod. Penal : o concerto de vinte ou mais pessoas para a pratica 
de um dos factos especificados nos §§ 1 a 5. 

O objectivo de todos os associados é sempre um delicto deter
minado, contrariamente ao que succede na societas criminis, em que 
o objectivo são delidos indeterminados. 

Todos os.que adherirem ao delicto, augmentando o numero dos 
convencionaes, antes que a execução se realise, são tão co-autores 
como os primitivos sócios. 

E' condição essencial a esta forma de co-autoria que o executor 
seja um dos sócios, o qual toma o duplo caracter de intellectual e 
physico. . . Se nos casos dos §§ 1 a 4 do art . 18 do nosso Código 
podem haver sócios de um determinado delicto, ou porque dois ou 
mais indivíduos o tenham conjuncta e directamente resolvido e exe
cutado, ou porque o tenham tão somente executado, isto não signi
fica o reconhecimento da societas como uma forma especial de co-
autoria . 

Pelo contrario : naquelles casos cada agente criminoso é punido 
egualmente^ porque no primeiro, é um auttír intellectual e physico 
do delicto, e, no segundo, um autor physico. 

Esta qualidade é que o sujeita á punição como causa primaria 
do acto-juridico, è não a de sócio, que apenas aggrava a sua punição, 
pela circumstancia do ajuste. 
f E' portanto um erro affirmar que o nosso Código pune a societas 
criminis como um meio especial de delinqüência principal (Accord. 
dtí Cons; ÓM Trib. Civil e Crim.~do Districto Federal, de 11 de 
junho de 1898). 

IV. O mandante immediato ou directo é quem communicando-se 
por si mesmo, com o mandatário determina neste a resolução crimi
nosa, provocando-ó assim á pratica do crime. 

-Se, porém, esse mandante age não só em seu nome como «o de 
Outros companheiros, h.& co-autoria intellectual com a forma de-co-
TYiandato, de dupla feição — directo, cora relação a um, e vndirecto 
Recessivo com relação aos outros, sendo aquelle o representante da 
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vontade cúllectiva, força conjuncta que impulsionou o desígnio cri
minoso até ao -agente material. 

Na definição da autoria intellectual não empregou o Código 
(art. 18 § 2) o advérbio — directamente, usado, entretanto; com toda 
propriedade nos §§ 1." e 4." do mesmo artigo, como significando a 
relação immediata entre o agente e o crime, isto é, sem interposição 
de terceiro. 

O Código hespanhol, consignando o advérbio, diz — "os que 
forçam ou induzem directamente a outrem a executar o crime", e o 
belga — "os que por dádivas, promessas. . . tiverem directamente 
provocado o crime ou o delicto." 

Mas, ahi mesmo, o sentido do termo não é o de relação imme
diata entre o agente e o facto punivel; é um termo sem propriedade, 
e que, eliminado, em nada alteraria a expressão do texto. "Le mot 
directement... ne se trouvait pas davantage dans le projet pri-
mitif de notre Code. Cest Ia Chambre des representants qui Vã 
ajouté au texte, sur Ia proposition de sa commission. Le mot est 
surabondant, car il est impossible de ne pas considérer comme fait 
dÃrectement en vue d'une crime une provocation a ce crime, qui se 
manifeste para de dons, promesses, etc. Quand on salarie un assas-
sin, ce n'est certes pas pour qu'il familiaire sa cónscience avec 
l'idée de Tassassinat, mais pour qu'il Texécute (NYPELS, Cod. Pen. 
Bélge interp., tom. I, p . 196). 

O nosso legislador penal não só evitou um defeito da forma, 
como impediu que na pratica se desse á palavra directamente o sen
tido que fem nos §§ 1.° e 4.° do art. 18 e..dahi se concluísse a inadmis-
sibilidade do co-mandato successivo,. que é indubitavelmente o que 
rege a relação causai indirecta entre aquelles que tendo resolvid.o o 
assassinato determinaram a vontade do autor material por inter
médio de um só dos autores intellectuaes (Accord. supra citado) . 

V. No caso de co-mandato, para que o acto revogatorio do man
dante mediato tenha valor jurídico, é preciso que seja positiva e ex
presso, de modo a demonstrar inequivocamente o propósito de rom
per a solidariedade criminosa. 

E assim como no caso de simples mandato a própria inimizade 
mortal entre o mandante e o mandatário não é razão sufficiente 
para provar mudança de vontade naquelle (HAUS, Droit, Pen. Bel-
ge.v. I, n. 484), assim também, no co-mandato a cessação da ami
zade pessoal entre o mandante immediato e o mediato não é mo
tivo para convencer do abandono do projecto criminoso. 

A ausência da cidade ~em que se deu o delicto, sendo um acto 
meramente negativo, também não demonstra uma revogação ex
pressa. Por isso decidiu a Corte de Cassação de Turim que o man
dato criminal não perde a sua feição jurídica pelo facto de ter sido 

^executado na ausência do mandante (C. CASTOKI, Conr,. dí üers.'. 
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n. 112, COGLiOLO, Direito Penal, vo\. I, parte I I I ) . Accordam retro 
citado. 

VI. Pelos ferimentos e homicídios praticados num conflicto 
inesperado, no calor e instantaneidade de uma rixa, tratando-se de 
actos criminosos furtuitamente juxtapostos, não previamente com
binados, constituindo os chamados delictos de multidão, somente são 
responsáveis como autores, os que tiverem vibrado o golpe de onde 
resultou o ferimento ou o homicídio,- e não os que faziam parte da 
mesma rixa. Semelhante caso, porém, nada tem de commum com 
a associação criminosa, sorte de participação concertada para deter
minado fim. 

O ataque, anteriormente combinado, feito de emboscada, á mão 
armada, de muitos aggressores contra pessoas inermes que não re
sistem, nada tem de semilhante á rixa; é verdadeira aggrcEsão. Em 
tal caso, pouco importa que nao se tenha podido precisar quem deu 
o golpe que produziu a morte ou o ferimento: todos são co-autores, 
pois nos actos de execução prestaram-se reciproca assistência indu
zidos pela mesma intenção criminosa. Os que, porém, estiveram nas 
immediações do logar do delicto sem fazerem parte do grupo aggres-
sor, mas promptos para seèundar-lhes a acção e favorecerem a fuga, 
dando-lhes assim força moral, tendo, apenas, transmittido ordens 
emanadas dos agentes intellectuaes do delicto, esses são considera
dos cúmplices (Aecord. da 2.̂ ^ Câmara da Corte de Appellação, de 
19 de julho de 1910, confirmando sentença do juiz da 3.^ Vara Cri
minal). 

VIL O § 3.° do art. 18 do Código Penal inclue entre os au
tores principaes de um crime aquelles que prestarem auxilio essen
cial á sua consummação: Ora, o facto de segurar para facilitar a 
aggressão, tendo por si relação directa com o homicídio perpetrado, 
não é, na opinião de GARRAUD (Trat. de Dir. Pen., vol. I, n. 424). 
e nos termos do nosso Código, acto de auxilio, e sim de co-execução 
material da infracção (Aecord. da 3.* Câmara da Corte de Appel
lação-, de 8 de maio de 1915). 

Vid. o que disemos em os ns. 140 e 141. 

VIII. E' da essência da participação criminal que os agentes se 
tenham accordado para a pratica do crime. No crime sem dolo 
reflectido não se dá a propagação de vontades característica da cum
plicidade, e responde cada agente pelas conseqüências da sua activi-
dade individual (HAUS, Droit. Pen. Bélge, v. I, ns. 445 a 457). 
Já era esse o conceito dos romanos. 

"Si in rixa percussus homo perierit, ictus uniuscujusque in 
hoc collectorum contemplari oportet (PAULO, I, 17, D. ad. L. Com. 
de sicar. (48, 8) . Aecord. da 3.^ Câmara da Corte de Appellação, 
•̂ "̂  27 de julho de 1912. 
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IX. O § 3." do art. 18 do Cod. Penal inclue entre os autores prin-
cipaes de um crime aquelles que prestarem auxilio essencial á sua 
consíimmação. Ora, o íacto de alguém segurar para facultar a ag-
gressão, tendo por si relação directa com o homicidio perpetrado, 
não é, na opinião de GARRAUD (Trad. de Dir. Pen. vol. I, n. 259, pa
gina 424), e nos termos do nosso Código, acto de auxilio e sim de 
co-execução material da infracção (Accord. da 3." Câmara da Corte 
de Appellação, de 8 de maio de 1915). 

X. Mandato é uma proposição criminosa feita e acceita pafa 
a execução de um crime no interesse unico e por conta do mandante 
exclusivamente (GARRARA, PUGLIA, HAUS) . 

O conselho, que na vigência do Cod. Criminal de 1830 era 
considerado pelos nossos tribunaes como cumplicidade (Gazeta Ju
rídica, vol. 32, p. 522), não constitue forma de participação cri
minosa perante o Código actual, pois que estas estão taxativamente 
enumeradas no art. 18, § 2." e entre ellas não está o conselho. 
Não se pôde confundir o conselho com o mandato, nem pôde este 
incluir aquelle, porque "no mandato suppõe-se que o mandario 
não tinha interesse algum em commetter o delicto; o mandante é a 
causa primaria delle, sem o mandato o mandatário não teria certa
mente commettido o delicto no qual tinha interesse algum", ao 
passo que "no conselho suppõe-se que aquelle que o dá não tem 
interesse algum no delicto; que o delicto é exclusivamente em van
tagem daquelle que recebeu o conselho e que o executa, e pode-se 
mesmo admittir que elle teria commettido o delicto sem o conselho do 
outro (CARRARA, §§ 455 e 459). Não estando o conselho incluído 
entre as formas de participação moral do art. 18 § 2.° do Cod. 
Penal, não pôde elle ser considerado como tal, porque "as disposi
ções relativas a esta matéria são, como todas as disposições penaes, 
essencialmente limitativas, e não admittem, por conseqüência, nenhu
ma applicação analógica" — Cod. Penal, art. 1, 2.^ parte, HAUS, 
§ 492 (Accord. do Superior Tribunal de Justiça de Goyaz, de 6 de 
junho de 1898. 

XI. Tratando-se de lucta entre dois grupos de pessoas, da 
qual resultaram ferimentos nas que compunham um delles, são co-
responsaveis por taes offensas todos os do contrario, uma vez que 
não se possa precisar a responsabilidade de cada um. O dispositivo 
do art. 66 só influe por occasião da applicação das penas, como é 
expresso no citado Código (Accord. do Tribunal de Justiça do Pa
raná, de 20 de fevereiro de 1906). 

XII. Havendo accordo de intenção e o concurso simultâneo da 
acçãb, más não se constando qual dos dois indiciados foi o autor 
do ferimento soffrido pela victima. devem ambos ser considerados 
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como co-autores do facto delictuoso {Accord. do Trib. de Justiça do 
Maranhão, de 5 de junho de 1906). 

XIII. O nosso systema de co-delinquencia legal comporta o co-
mandato successivo, pois na definição de autoria intellectual (arti
go 18, § 2.") não emprega o Cod. Penal o advérbio — directamen-
te — usado entretanto com toda a propriedade nos §§ 1.° e 4.° do 
mesmo artigo, significando a relação immediata entre o agente e o 
crime, sem a interposição de terceiros {Accord.. do Trib. da Rei. de 
Goyaz, de 28"de outubro de 1910). 

XIV. Nas rixas, cada qual responde só pelos actos que com-
metter {Trib. de Justiça de S. Paulo, de 5 de novembro de 1915). 

XV. Ha, evidentemente, no § 3.° do art. 18 do Cod. Penal uma 
das formas de co-autoria. Mas o prestador de auxilio é um autor 
physico necessário, e, sem que haja autor directo, isto é, intelle
ctual e physico, não se comprehende como possa haver autores sim
plesmente causativos ou auxiliares necessários. Não ficando apurada 
no summario de culpa a participação de cada delinqüente em um 
homicidio, devem todos ser pronunciados como autores diTectos 
deste. Pronuncial-os como auxiliares necessários, sem que appa-
reça um autor intellectual e physico é absurdo. 

O auxilio necessário só pôde tet prestado antes e durante a exe
cução do crime. O auxilio prestado á execução de um crime presuppõe 
sem.pre um executor deste {Accord. do Trib. da Rela,ção de Minas 
Geraes, de 31 de maio de 1929). 

147. — Jurisprudência extrangeira. 

ITALIANA 

I. Perché si ritenga Ia correità non é necessário che tutti i 
correi abbiano compiuto Tatto materiale consumativo dei reato, ma 
basta che vi concorrano in quassivoglia modo Ia loro opera ed anche 
con Ia loro presenza. Ritenuto il concorso indispensabile airese-
cuzione di un reato, é indifferente che alcuno dei correi non si sia 
trovato nel luogo preciso, dove fu consumato il reato, allorche chi 
stava lungi coopero col suo contegno alVesecuzione dei furto {Cass. 
24 nov. 1892). 

BELGA 

II. Est punissable comme coautéur celui qui redige mécham-
ment une denonciatioh calomnieuse au nom d'un tiers, en qualité 
de simple mandataire de celui-ci {Cour de Cassation, 20 octobre 
1868). 
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HESPANHOLA 

III. El hecho de vigilar ei lugar donde se perpetra ei crimen^ 
mientras su correo Io ejecuta, para assegurar su perpetración, con-
stituye en autor ai que de este modo intervient en ei delicte {Tri
bunal Supremo, 19 jun. 1893). 

IV. Es autor de denuncia falsa ei abogado que redacta ei es
crito haciendola, aunque solo ia firme ei interesado (Tribunal Su
premo, 11 oct. 1879). 

V. Es autor ei que reunido con los demás que cometieron ei 
asesinato y llevando armas como ellos, fué uno de los que amena-
zaron y persiguieron a los que acudierom en auxilio de Ia victima. 
(Tribunal Supremo, 22 abril 1878). 

Art. 21 . Serão cúmplices : 

§ 1.° Os que, não tendo resolvido ou provocado-
de qualquer modo o crime, fornecerem instrucções para 
commettel-o, e prestarem auxilio á sua execução. 

§ 2.° Os que, antes ou durante a execíção, pro-
metterem ao criminoso auxilio para evadir-se, occultar 
ou destruir os instrumentos do crime, ou apagar os 
seus vestígios. 

§ 3.° Os que receberem, occultarem, ou compra
rem coisas obtidas por meios criminosos, sabendo que 
o foram, ou devendo sabel-o^ pela qualidade ou con
dição das pessoas de quem as houverem. 

§ 4° Os que derem asylo ou prestarem sua casa 
para reunião de assassinos e roubadores, conhecendo-ós-
como taes e o fim para que se reúnem. 

148. — Destas disposições se vê que a cumplicidade se cara-
cterisa por uma participação accessoria e secundaria, influindo ape
nas para preparar e facilitar o crime a que se liga. 

Assim concebida, o código a considera primeiramente de um mo
do geral, como applicavel, em regra, a todos os crimes (§§ l-;" e 2.°), 
e depois, de um modo especial, nos casos de receptação de coisas e 
de acolhida e asylo de malfeitores (§§ 3;" e 4.°). Quanto á quali
dade dos actos da cumplicidade, esta é considerada ainda no as
pecto moral e material, ou como diz GARRARA, como concurso de 
vontade e concurso de acção, da mesma fôrma que a autoria, se
gundo prepondera em um caso o elemento moral e no outro o ma
terial na participação. Quanto ao tempo, a cumplicidade é enca
rada em tríplice aspecto, a saber: ante-ãelictum, delicto tempore e 
post-delictum. 

Apreciemos primeiramente a cumplicidade geral. 
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149. — Accentuando que a cumplicidade deve consistir em par
ticipação secundaria ou accessoria, presuppondo, pois, um crime já 
resolvido e em preparo ou em execução, isto é, um crime com seus 
dois elementos essenciães, o psychico e o material,, o código, no 
§ 1." deste artigo estabelece isso mesmo como cláusula geral, appli-
cavel a todas as modalidades da cumplicidade, estatuindo que serão 
cúmplices os que, não tendo resolvido ou provocado de qualquer 
"modo o crime, fornecerem instrucções para commettel-o e prestarem 
auxilio á sua execução. E como nota MACEDO SOARES, esse caracter 
accessorio da cumplicidade sobresahe ainda do enaprego do verbo 
ser no art. 17 e no art. 21. alli empregado no indicativo, e. aqui 
no futuro, como que accentuando que sem os autores não se concebe 
o crime, ao passo que nisso nada influe o concurso ou não concurso 
dos cúmplices. 

A penalidade imposta á cumplicidade mostra ainda o seu ca
racter accessorio, por isso que, segundo o art. 64, será a da tenta
tiva do crime, isto é, a pena deste menos um terço. 

Segundo ainda o art. 21 § 1.°, a cumplicidade pode ter lugar 
por qualquer destes modos: 

a) fornecendo instrucções para commetter o crime; 
b) prestando auxilio á sua execução. 
Como já notamos, a conjuncção — e — está ahi com o effeito 

<la disjunctiva — ou. 
A primeira dessas formas é a cumplicidade moral e a^segunda 

^material. 
Apreciemos a primeira forma ou cumplicidade moral. 

1.50. — Para que se verifique a cumplicidade moral, por meio 
•ãe instrucções, é necessário primeiramente que estas sejam dadas in
tencionalmente, isto é, sabendo o agente que se destinam a um cri
me determinado, e querendo que tenham esse destino, requisito in
tencional que deve existir aliás em toda participação criminosa. 
O código torna bem explicita esta condição, aliás já firmada pela 
regra geral do art. 24, âizendo que são cúmplices os que, não tendo 
resolvido ou provocado de qualquer modo o crime, fornecerem instru
cções para commettel-o. Trata-se, pois, de dar instrucções em vista 
do crime, para facilitar a sua execução. 

Exclue assim o código a cumplicidade por culpa. 
Supponhamos, diz HAUS, que um creado tenha feito conhecer 

aos seus companheiros o logar em que se encontra o dinheiro do 
seu patrão e o modo de ahi chegar. 

Se os companheiros do creado aproveitando estas instrucções 
roubam o dinheiro, elle não pôde ser considerado cúmplice do crime 
«ommettido, a não ser que se prove que as instrucções foram dadas 
•com intenção criminosa. 
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Além de intencional, a cumplicidade por instrucções, como toda 
participação, deve ter influencia na execução do crime, pelo que 
não se verifica se não foram seguidas pelo autor material, ou foram 
empregadas em crime diverso. 

O código da Baviera, art. 74, seguido textualmente pelo argen
tino, art. 33, deixa explicita esta condição, estatuindo que são cúm
plices "os que fornecerem ao autor principal instrucções sobre o 
modo, os meios ou a occasião de executar o crime quando o mesmo 
crime fôr realmente commettido em virtude dessas instrucções." E' 
de notar que o termo — instrucções — não implica no assumpto 
a idéa de um plano detalhado, prevendo todas as difficuldades que 
o agente possa encontrar e indicando os meios de vencel-as. Uma 
simples indicação basta, se esta deve falicitar a pratica do crime. 

As instrucções eqüivalem ao que os antigos criminalistas cha
mavam consilium instructivum (NYPELS) . 

Exemplos: indicar p logar, a hora, em que é encontrado o ho
mem que deve ser assassinado — indicar o bolso, em que Pedro 
traz a carteira, contendo dinheiro — indicar a hora em que os 
moradores de uma casa se recolhem aos seus aposentos, ou estão 
dormindo, afim de que o roubo ou outro crime possa ser commettido 
nessa casa — indicar o modo de fazer a pontaria — indicar em que 
parte do corpo deve ser dado o primeiro golpe — indicar os meias, 
os modos de impedir qualquer defesa da parte do indivíduo contra 
quem é planejado o crime (EscoREL). 

• 1.51. — A cumplicidade moral se manifesta ainda, segundo o 
§ 2.° do art. 21, pela promessa feita ao criminoso antes ou durante 
a execttção, de prestar-lhe auxilio para evadir-se, occultar ou des
truir os instrumentos do crime, ou apagar os seus vestígios. Esta 
modalidade da cumplicidade moral, que não é prevista pelos códi
gos francez e belga, encontramos, em fôrma mais geral, no código 
da Baviera, art. 76, reproduzido textualmente no art . '36 n. 4, do 
código argentino, dispondo que são cúmplices "aquelles que, antes 
ou durante a consummação, tiverem promettido aos criminosos oc
cultar o facto ou dar-lhe qualquer outto auxilio ou assistência depois 
de consummado o crime". O código italiano, art. 64, contem também 
uma forma ampla e comprehensiva, nos termos — promettere assis-
tenza ed aiuto dopo ü reato —, collocando na mesma linha outra 
modalidade de cumplicidade — eccitare o rafforzare Ia risoUizione 
di commetter il reato modalidade esta que o nosso- código não con,-
templa, e antes repèlliu, com o estatuir que o cúmplice não tenha pro
vocado de qualquer modo o crime, dando logar, como já tivemos oc
casião de notar, á impunidade de temíveis delinqüentes. 

Nem colhe o argumento de que subtil e tênue é a linha de 
separação entre a instigação principal, que é forma de autoria, e 
a instigação secundaria, aquella creando na mente de outrem a reso-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 251 — 

lução criminosa, esta apenas excitando ou reforçando uma resolu
ção já existente, embora em forma latente, e embryonaria, e só se 
revelando com a acção excitadora de outrem, porquanto o mesmo 
se verifica entre a autoria, por auxilio necessário, e a cumplicidade 
por auxilio não necessário, formas estas não obstante adoptadas 
pelo código. 

A questão sé reduz a uma constatação de facto, tendo-se em 
vista sobretudo, diz CASTORI, OS motivos que o autor podia ter para 
agir. Se estes motivos subsistiam prepotentes, independentes de 
ioda instigação ,a instigação deverá ser considerada como cumpli
cidade moral. 

Na duvida teria applicação a regra de admittir a imputação 
menos grave, e isto porque, em matéria penal toda a duvida deve 
resolver-se a favor do accusado, e mais porque na imputação mais 
grave se comprehende necessariamente a menos grave; punindo-se 
menos, não ha perigo de engano. 

Conçiderando, pois, cúmplice moral aquelle que podia ser insti
gador, não se commette uma injustiça, que se verificaria ao envez, 
de modo gravíssimo, no caso contrario. 

Nada justifica, pois, a exclusão feita pelo nosso legislador, 
ainda uma vez não garantido, como lhe competia, a ordem social. 

152. — A cumplicidade na hypothese considerada, assenta na 
promessa de auxilio e assistência para depois de realisado o crime, 
necessário não sendo que tal promessa seja realmente cumprida, e 
isto porque a execução da promessa, verificando-se depois da con-
summação, não poderia exercer influencia sobre o delicto. Expli
citamente dispõem a respeito os cods. da Bayiera e da Argentina. 

O que importa é que a promessa tenha influencia no animo do 
autor, excitdndo-o á pratica do crime. 

Como vimos, o código cingindo-se mais uma vez ás enumerações 
taxativas, reduzindo tudo a determinações mathematicas, com as con
seqüências prejudiciaes decorrentes, reduz a cumplicidade á promessa, 
não de asssitencia ou de auxilio, em geral, para depois de commettido 
o crime, como previdente e acauteladoramente dispõem os cods. da 
Baviera e da Itália, mas de auxilio para determinados casos somente, 
isto é, para a evasão ou fuga do autor, para occultação ou destrui
ção dos instrumentos do crime, & finalmente para apagar os vestigios 
do crime. 

Como se vê, a cumplicidade nestes casos assenta na influencia 
que sobre a determinação do" autor tenha exercido a promessa do 
cúmplice, resolvendo, por exemplo, matar por que lhe foi assegu
rado por este que o auxiliaria a enterrar o cadáver da victima. 

A esses participantes tem-se chamado fautores ex-compacto, 
para distinguir dos fátitores accidentaliter. 
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153. — A cumplicidade material verifica-se segundo o § 1.°, 
ultima parte, do art. 21, quando o agente, não tendo resolvido ou 
provocado de qualí^uer modo o crime, tenha prestado auxilio á sua 
execução. 

Este auxilio pôde ser prestado pelos meios mais diversos, quer 
no periodo preparatório, quer no da execução do crime, por execução 
se entendendo a serie de actos dirigidos directamente á consumma-
ção do crime. Em caso algum^ porém, pôde constituir uma parte 
do acto de execução. As mais das vezes, o auxilio é uma acção 
que, se fosse praticada pelo autor, não passaria de um acto pre
paratório. 

O auxilio pôde ser dado por actos positivos, como por actos 
negativos. Exemplo desta ultima hypothese, temos no caso do creado 
que deixa aberta a porta para a entrada do ladrão. 

A palavra pôde ser também utilisada como meio de auxilio, 
desde que, sem provocar o crime, influa na vontade do agente, como 
no exemplo apresentado por CASTORI, de induzir a victima com pa
lavras a dirigir-se ao lugar onde a esperam os malfeitores. Exem
plificando ainda, para melhor mostrar os differentes casos de cum
plicidade material, por auxilio, já que regras precisas não existem, 
empírica sendo a distincção, podem ser reputados cúmplices: o in
divíduo que conduz a escada para servir á escalada; aquelle que 
acompanha o agente principal para reconhecer as entradas da casa, 
onde se quer penetrar; aquelle que scientemente fornece armas, 
instrumentos ou qualquer outro meio para a pratica do crime; 
aquelle que durante o arrombamento, serve de sentinella, de vigia; 
aquelle que recebe, pela janella, as mercadorias, á medida que são 
furtadas, etc. 

E' de notar que o-agente, nessas ou em semilhantes situações, 
se pôde ser considerado cúmplice quando o seu concurso não é ne
cessário para a pratica do crime, do contrario, deixa de sel-o para 
assumir a categoria de autor, na fôrma do § 3.°, do art. 18. 

Assim, o fornecimento de uma arma, o impedir que a victima 
seja soccorrida, pôde constituir um auxilio sem o qual o crime não 
seria commettido, e, portanto, acto de autoria. 

154. — Apreciadas as fôrmas dá cumplicidade .geral, cabe exa
minar a questão se é ou não admissível a cumplicidade de cumpli
cidade ou participação mediata. 

Consiste esta fôrma de participação em fornecer auxilio ma
terial ou moral ao cúmplice, antes què ao autor material do crime. 
Exemplificando, temos a cumplicidade mediata, por auxilio mate-

'rial, no caso de Pedro fornecer a Paulo o veneno que este pro-
metteu a João para commetter um homicídio; dè cumplicidade me
diata, por auxilio moral, no caso em que Pedro, para entrar em 
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uma casa, obtenha esclarecimentos de João, que alli foi empregado, 
valendo-se de terceira pessoa, amigo deste. 

Theoricamente, nada se oppõe á admissibilidade desta fôrma de 
participação, porquanto, como nota GEYEK, é indifferente que al
guém auxilie um criminoso, fornecendo-lhe um instrumerilo ou mo
vendo outrem á fornecer um instrumento, pois, em ambos casos 

'̂ dá-se o mesmo concurso para o crime. O que é necessário, e aliás 
se evidencia desde logo, é que o cúmplice mediato tenha agido in
tencionalmente, sciente de concorrer, embora mediatamente, ou por 
interposta pessoa, para a execução de um crime. 

Em falta desse elemento intencional, não pôde ser considerado 
cúmplice, a não ser no caso, notado por KEMMEEICH, em que a acção 
ou omissão do cúmplice verdadeiro já era criminosa por si mesma, 
porque então o cúmplice do verdadeiro cúmplice incorre na pena 
determinada por um cúmplice desta acção ou omissão. 

Praticamente, a questão deve ser encarada em face do texto 
legal, admissível sendo a cumplicidade mediata se a lei dá ao con
curso accessorio um caracter real, isto é, trate de auxilio ao crime, 
e inadmissível no caso contrario, isto é, se lhe der um caracter 
pessoal, descrevendo-o como um auxilio dado ao autor. 

Ora, nos casos do § 1.°, do art. 21, a cumplicidade tem um 
caracter evidentemente real, porquanto as instrucções e o auxilio se 
referem ao crime, pelo que nesses casos pôde haver cumplicidade 
mediata, o que não se dá quanto aos casos do § 2.°, pòr isso que a 
cumplicidade tem ahi o caracter pessoal. 

1.5.5. — Nos §§ 3.' e 4s, do art. 21, o legislador se occupa da 
receptação de coisas, isto è, do recebimento,- compra ou occultação 
de coisas obtidas por meios criminosos, e áo asylo e acolhida a mal
feitores, como casos de cum/plicidade especial. Esses mesmos factos 
vemos qualificados como fôrma geral de culpa, sob a denominação 
de encohrimento, nos códigos hespanhol, art. 16,.ns. 1 e 3, portuguez, 
art. 23, ns. 4 e 5, argentino, art. 42, ns. 3 e 5. 

Pelo que diz respeito primeiramente á receptação, é uma ver
dadeira anomalia ou desvirtuamento de princípios, consideral-a como 
caso de cumplicidade, como faz o código, seguindo quasí literalmente 
o anterior de 1830, art. 6, § 1.", que por sua vez teve por fonte 
immediata o código' penal francez, art. 62. 

Não se trata de um caso de participação, mas antes de facto 
que ássum-e o caracter de crime s?tt generis, e nesse sentido vem 
considerado pelos mais modernos códigos, como o italiano, art. 421, 
aliemão. art. 259, etc. 

Na participação criminosa ha unidade de crime e pluralidade 
de agentes que, por actos determinados na lei, devem ser ligados a 
uma das phases percorridas pela acção mesma do crime. 
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Consummado este, não ha pois como conceber cumplicidade. 
Não infringe esta regra, o caso de cumplicidade do § 2.°, do art. 21, 
porquanto não é pelo facto de proporcionar fuga do criminoso, 
occultar ou destruir os instrumentos do crime, ou apagar seus ves
tígios, por exemplo, sepultar o cadáver, que o agente é reputado 
cúmplice, mas sim pela promessa de auxilio, por um desses modos, 
que elle vincula-se ao crime em via de realisação. 

E' exacto que após a consummação do crime, e a este ligados 
intimamente, novos factos podem sobrevir, commettidos por outras 
pessoas até então extranhas, mas ou esses factos escapam á sancção 
penal; ou se tornam crimes especiaes. 

Temos nestes casos os chamados fautores ou favorecedores do 
delinqüente, Begiinstiiger, como dizem os allemães, isto é, agentes 
posteriores que favorecem sciente « voluntariamente os autores ou 
cúmplices do crime commettido. 

Taes são os que ratificam ou approvam o crime, recompensam 
seu agente, favorecem-n'o prestando falso depoimento, dão-lhe fuga, 
occultam o objecto do crime ou seus instrumentos. 

No caso de receptação de coisas, não pôde haver nenhuma cum
plicidade, e sim crime sui generis, por isso que presuppoe um crime 
consummado e nenhum concerto prévio entre o receptador e os 
agentes do crime, donde provieram as coisas receptadas. 

1.56. — Assimilando o receptador ao cúmplice, o código francez 
não fez mais do que seguir o anterior código de 1791 e a jurispru
dência que, com apoio nos costumes, identificava um a outro da-
quelles agentes, tido o receptador até como mais perigoso do que 
o autor. 

O proloquio popular — "receleur est pire que voleur", teste
munha bem o sentimento commum a respeito. 

Esta prevenção, aliás justificada, contra os receptadores, no
tamos desde o direito romano. 

E a disposição legal foi justificada, allegando-se que muitas 
vezes os receptadores o são por habito, tornando-se o centro onde 
vêm convergir os malfeitores conscientes de ahi encontrar um meio 
de occultar e de reaíisar os benefícios illicítos de seu malefício. 

Tal habito e taes relações eqüivalem a uma promessa tácita, 
tornando-se o concurso do receptador mais criminoso e mais peri
goso ainda pelo numero illimitádo de pessoas a que se dirige e pela 
excitação permanente que produzem. 

Mas, como bem nota ORTOLAN, muito embora reconhecendo a 
justeza e a verdade pratica destas observações, a sciencia pura dahi 
conclue somente que a receptação deve ser tratada com severidade, 
como um crime perigoso, posterior ao primeiro e distincto, mas 
connexo; que a receptação de habito deve ser erigida em crime mais 
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grave ainda, e punido com penas mais rigorosas, mas é preciso 
que o habito seja provado. 

O código, porém, não tendo feito nenhuma distincção legal a 
respeito, e collocando sob a mesma regra tanto a receptação acci-
dental como a receptação habitual, cabe ao juiz ter em vista essa 
differença tão importante, seguindo a latitude de seus poderes na 
applicação das penas." 

GARRARA, seguido por TREBUTIEN, JOÃO VIEIRA e outros, pro
curou justificar a assimilação do receptador ao cúmplice, recorrendo 
á distincção de delictos instantâneos e delictos successivos ou con
tínuos. 

No caso de delictos instantâneos, que se consummam com a 
própria acção, não cabe evidentemente a cumplicidade posterior, por 
isso que não ha continuação da offensa do direito atacado. Assim, 
em caso de homicidio, aquelle que auxilia a sepultar o cadáver da 
victima"do crime, não pratica um acto de cumplicidade, porque o 
direito á vida não é mais susceptível de violação, simplesmente por
que a victima já está morta. 

Tratando-se de delicto continuo, que admitte a continuação na 
offensa ao direito principalmente atacado, é admissível a cumplici
dade posterior, se o acto tem por objecto facilitar o delicto em sua 
continuação e si continuou com effeito. Assim, aquelle que sciente-
mente, em vista de um ganho, faz fundir a prata que me foi fur
tada, afim de que o ladrão possa chegar ao ultimo termo de seu 
delicto, isto é, o enriquecimento, não auxilia o ladrão a enganar a 
justiça, mas s. consummar a violação da minha propriedade. Viola 
meu direito âe propriedade que, máo grado o furto, é sempre in
tegro e persistente, e é desta violação que se deve tirar a medida 
de sua imputação. 

Em uma walavra, "o acto do receptador, que não pôde ser cha
mado causa da primeira violação já consummada, pôde ser cha
mado cavsa (e o é realmente) de \ima violação ulterior do direito 
de propriedade. E' uma continuação da primeira offensa (como en
genhosamente observa TREBUTIEN) e é um acto de cumplicidade."^ 

Desde logo se vê a improcedencia desta argumentação, por isso 
que se apoia na persistência do direito atacado, quando a questão 
está em saber se com a ürimeira offensa ou violação a este direito, 
donde resultou a posse da coisa, está ou não consummado o crime, 
na esnecif. ó crime de furto. 

Ora. não h.-j que negar que com a tirada da coisa se viola o 
direito do dono ou possuidor, se integra a figura do furto, nada 
influindo, pois, para sua existência a receptação da coisa subtrahida, 
por isso que se apresenta como manutenção e na maior parte dos 
casos ainda como segurança é aggravação de uma situação patri
monial contraria ao direito, accrescentà-se ao damno já effectúadOr 
o presuppõe sfegundo o seu próprio conceito (LisZT). 
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O que se diz do furto, tem applicação também ao roubo, que 
>em substancia é um furto aggravado pela violência, ao estellionato, 
á extorsão. 

No trecho citado, CASEAEA é o primeiro a reconhecer que o 
acto do receptador não pôde ser chamado cavsa da primeira vio
lação já conswmmada, mas sim causa de uma violação ulterior do 
direito de propriedade. 

Se á idéa de causa se prende a autoria, ou melhor, se esta se 
caracterisa por aquella, e se com a violação se integra o delicto, 
teiiamos não um só delicto que se protrahe, mas dois delictos qiss 
se ligam com agentes diversos que os causam, e diversos pela di
versidade da acção coiistitutiva, um creando, pela tirada, uma si
tuação patrimonial illegal, outro a mantendo, pela destinação dada 
á coisa já subtrahida. 

Assim, consummada a primeira violação, inadmissivel é a cum
plicidade, por isso que é materialmente impossivel tomar parte, em 
delicto já consummado; o acto do receptador, como causa de uma 
nova violação, constitue um novo delicto, si bem que ligado pela 
<;onnexidade ao primeiro. 

Neste sentido se têm manifestado a torrente dos escriptores, e 
•os novos códigos, orientação infelizmente não seguida pelo nosso, 
•que manteve a antiga intuição, e com ella uma anomalia. 

157. — Na accepção grammatical da palavra, receptar (do latim 
receptare) é esconder coisa furtada por outro; mas na accepção 
juridicaj tal como a toma o art. 21, § 3.°, é simplesmente deter a 
coisa, sabendo ou devendo saber, pela qualidade ou condição da 
pessoa de quem foi havida, que foi obtida por meio crimilioso. 

A receptação presuppõe assim três condições, referentes á ma
terialidade e á moralidade do acto. 

l.") E' necessário o facto material da detenção da coisa prove
niente de um crime. 

O código penal francez não cogita do titulo da detenção da 
coisa, podendo ser qualquer, o mesmo não fazendo o nosso, que a 
"par de meios restrictos, enumera outros mais genéricos. O texto 
falia em receber, comprar ou occultar a coisa. Quanto ao verbo 
receber, se no conceito vulgar importa em tomar o que nos é dado, 
abrangendo o uso e o gozo da coisa, no conceito jurídico, para os 
•effeitos penaes, importa, diz GIUKATI, em acceitar conscientemente 
•a detenção material ãa coisa. 

E' indifferente que o receptador tivesse recebido quer directa= 
mente do criminoso, quer de outro receptador, que a obtiV^sse 
•daquelle. 

Egualmente pouco importa que o receptador seja habitual ou 
não: é requisito de, que a lei não c.ogita absolutamente. 
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O texto refere-se somente á compra da coisa, excluindo assim, 
a acquisição por titulo gratuito, como a doação. 

Mais previdente foi o código italiano que usa do termo genérico 
adquirir, acquistare. 

Finalmente falia em occultar, que importa em subtrahir a coisa 
da vista de outrem, collocando-a em logar adequado, transforman
do-a, etc , e assim difficultando ou tornando impossível ao titular 
de descobril-a. 

158. — 2.") E' preciso que a coisa seja obtida por meio 
criminoso. 

O código francez falia em choses enlevées (subtracções por vio
lência ou fraude), em choses détournées (abuso de confiança e ou
tros desvios), em choses obtenues (escroquerie, objectos fabricados 
em fraude), e restringindo a procedência da coisa aos delictos contra 
a propriedade estatuíam os códigos sardo, art. 639, toscano, art. 417 
e estatuem os de Zurich, § 178 e da Áustria, § 185. 

O nosso código, a exemplo do italiano e allemão, não faz 
restricções, faliando em meios criminosos, de sorte que a coisa pôde 
ser obtida mediante crime contra a propriedade (furto, apropriação 
indébita, roubo, estellionato, extorsão) ou por outro crime que dê 
a posse da coisa, como o peculato, peita, homicídio, etc. 

E' necessário que a acção delictuosa tenha sido o meio pelo qual 
foi obtida a coisa (LiszT). 

Dahi, como conseqüência, ser necessário que a coisa já existisse 
ao tempo do deücto em virtude do qual foi obtida, pelo que, as 
coisas não obtidas, mas produzidas por uma acção delictuosa, não 
são objecto da receptação. 

Também não está nos casos da lei a coisa quando obtida por 
meio punivel, mas o delinqüente adquire a sua propriedade, isto é, 
fal-a sua de um modo materialmente conforme ao direito e não 
apenas de um modo formal e sujeito á impugnação. Assim, a 
prostituição é (èm certas condições) punivel, e também o é a men-
dicidade, mas a prostituta faz seu o salário que lhe pagam, o men
digo a esmola que lhe dão; as coisas deste modo obtidas não podem 
ser objecto de receptação, pois não ha uma situação patrimonial 
illegal, que a receptação venha manter (LiszT, JOSÉ HYGINO). 

A esta conclusão somos levados, diz LiszT, pela consideração 
de que é da essência da receptação a manutenção de uma situação 
patrimonial illegal, o que, em taes casos não se dá. 

A lei fala em coisa, e como tal se deve entender qualquer 
quantidade material, susceptível de dominio e de ser transportada, 
e não os direitos. 

Pouco importa que a coisa seja alheia ou própria do autor 
do crime, caso este ultimo verificável, por exemplo, quando o proprie
tário subtrahe a coisa a quem tinha t direito de detel-a (art. 332). 
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Finalmente, a coisa, objecto da receptação, deve ser a mesma 
•que foi obtida immiediatamente pela acção delictuosa, e não outra 
coisa que a substituísse ou o producto que delia procedesse. Deve 
haver relação causai entre o crime e a obtenção da coisa por parte 
do receptador. 

Essa relação causai é interrompida quando as coisas crimino
samente obtidas são substituídas por outras. 

Assim, não é objecto de receptação a coisa comprada com o 
dinheiro furtado, ou o producto em dinheiro da coisa furtada (LISZT, 
JOSÉ HYGINO, GIURATI, ESCOREL, e t c ) . 

Sustentando o contrario, diz EDMUNDO MUNIZ BARRETO, em 
parecer exarado como Procurador Geral da Republica: "a irielhor 
doutrina, a que se ajusta á nossa lei penal, é a que sustenta a 
desnecessidade de ser a coisa, entregue ao receptador, a mesma e 
idêntica coisa, ou swa individualidade havida criminosamente pelo 
agente principal. 

Ninguém melhor do que GENNARO MARCIANO trata da recepta
ção. O eminente criminalista exgotta o assumpto no seu precioso 
Studio Teorico-Pratico dos délictos contra a propriedade. Depois 
de expor desenvolvidamente as razões de ordem jurídica que im
primem, á receptação o caracter criminoso, accrescenta: "A meu 
vêr, tanto vale receptar o dinheiro roubado, quanto o objecto com
prado com o dinheiro do furto, ou o dinheiro obtido com o despojo 
criminoso: a lei não exige qúe a coisa provenha directamente ou 
ímmediatamente do delicto (pag. 360). Egual doutrina sustenta a 
Corte de Cassação de Turim em memorável aresto de junho de 
1885. -Ora, como a lei penal italiana, a nossa também não faz essa 
exigência. 

Os motivos que tornam ppnivel a receptação justificam de so
bejo a extensão objectiva que lhe dá o acatado criminalista italiano, 
e lhe damos nós." 

Ao argumento de MARCIANO, redargue, porém, GIURATI, di
zendo que: "E' verdade que a lei não diz directamente proveniente 
ou Ímmediatamente proveniente do delicto, mas é no emtanto ver
dade que não tinha necessidade alguma^ de assim se exprimir. Com 
effeitb, quando se diz coisas provenientes de um delicto, se diz coisas 
que foram objecto desse delicto e não se pôde estender este conceito 
ás transformações successivas que a coisa mesma tenha soffrido sem 
ampliar o conceito e a extensão da lei. 

Accresce que o principio seria também, em suas conseqüências, 
cheio de perigos: admittida a receptação de coisas provenientes de 
um delicto mas transformadas antes da intervenção criminosa, como 
limitar a uma só transformação a applicação do principio ? E não 
seria além disso absurdo estendel-o a coisas diversissimas das ori
ginárias, a coisas que nada têm de commum com o delicto prin
cipal, a coisas que não podeni causar suspeita de presumpção cri-
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minosa, de um lado, que não são mais objecto, de outro lado, de 
ininiediata investigação do prejudicado ? 

Depois, a lei, no art. 421, quiz punir, senão uma forma de 
cumplicidade, certo uma fôrma de connivencia, que não subsiste sem 
um nexo que ligue intimamente entre si o primeiro e o segundo 
delicto, e como este nexo é constituído precisamente pela coisa, deve 
tratar-se evidentemente em ambos os delictos de idêntica coisa. 

E não ha que distinguir entre a mudança substancial e a mu
dança formal da coisa, quando a mudança na fôrma indica uma 
mudança na destinação ou em outras peculiaridades essenciaes da 
coisa mesma, e, por isso, um vaso, cunhado com moedas de ouro sub-
trahidas a alguém, não nos parece poder ser objecto da receptação." 

A adopção do principio, além de contravir a regra do art. 1.°, 
segunda parte, do nosso código, não encontra apoio no texto do 
§ 3.", do art. 21, onde a relação de identidade da coisa transparece 
na dicção "receber, occultar ou comprar coisas obtidas por meios 
criminosos." 

Entretanto, uma limitação nos parece admissível, quando se 
tratai' de coisas fungíveis, res quoe in genere suo functionem re-
cepiunt, isto é, que na mesma espécie padem fazer ás vezes um,a 
da outra. 

"Seria absurdo, diz o mesmo douto Procurador Geral, não con
siderar receptador quem recebesse ou occultasse scientemente o 
dinheiro furtado, só porque o ladrão tomara a precaução de trocar 
a nota por outra ou outras do mesmo valor ou de valores diffs-
rentes, antes de entregal-as." 

159. — 3.") E' necessário que o receptador tenha agido dolosa 
ou culposamente. 

a) Age dolosamente, nos termos da lei, quando sabe que a coisa 
foi obtida por meio criminoso. 

Não é, porém,- necessário que essa sciençia se estenda á espécie 
e circumstancias da acção criminosa, bastante sendo que saiba se 
tratar de um crime (LiszT). 

Divergem, porém, os tratadistas quanto ao momento em que 
deve existir a sciençia da procedência criminosa da coisa. 

Sustentam uns que a sciençia deve preexistir, ou pelo menos 
ser concom.itante ao facto da receptação, e não posterior, pelo que 
não ha criminalidade se a sciençia é superveniente e não são resti-
tuidas as coisas havidas em boa fé (CHAUVEAIT ET HELIE, TKEBU-
TIEN, RAUTES, GARRAUD, CAENOT, H A U S , TÜOZZI, SCHWAEZE, O P P E -
NHOFF, e t c ) . Sustentam outros que a receptação punivel se ve
rifica também quando o dolo é posterior á detenção. OLSHAUSBN 
sustenta que o vitium rei inhoerens não fica expurgado quando al
guém adquire a posse da coisa bona /t£ie> porquanto a situação pa
trimonial iTlègal creada pelo delicto não deixa de existir comquanto 
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o adquirente de boa fé, por falta do eleniento subjectivo, não seja 
culpado de receptação. 

Neste sentido GEYER, MERKEL, HALSCHNER, BINDING, etc. 
Não ha duvida que a primeira solução se harmonisa mais com 

os princípios que regem a imputabilidade criminal, pelos quaes esta 
só é admissivel quando ha concomitância do dolo e do facto da 
receptação, e isto resalta do texto do nosso código, quando faz a 
receptação dependente de saber' o receptador que a coisa foi obtida 
por meio criminoso. 

Esta cláusula mostra também que bastante é o dolo genérico, 
sem necessidade de indagação do motivo ou fim de lucro. 

Como nota VIDAL, com inteira applicação ao nosso direito, a 
legislação franceza, em principio, não tem em nenhuma conta. os 
motivos e o fim, contentando-se com a simples má fé .que basta para 
constituir a intenção criminosa, pelo que a receptação punivel existe 
desde que suas condições são reunidas, ainda mesmo que o recepta
dor não tivesse tirado nenhum proveito pessoal dos objectos rece
bidos ou os tivesse recebido em pagamento de um credito que lhe 
fosse devido. 

Censurando o código de 1830 por não ter também em conta o 
motivo, THOMAZ ALVES nota que pôde levar a uma conclusão bar
bara e deshumana, porque quem occulta ou recebe pôde ter por 
motivo, não uma razão torpe e criminosa, porque então terá sempre 
delinquido, e" sim uma razão generosa e humanitária, e até ser for
çado pelas leis do sangue e do dever. 

Assim é que na generalidade da disposição legal não se pôde 
distinguir o proceder de um filho que occulta o roubo praticado 
pelo pae, afim de livrar a este da infâmia e da pena da lei, ou da 
esposa em relação ao marido, e vice-versa. 

Em taes calos é claro que a razão de proceder não é torpe, e 
sim dictada pela dedicação do filho para com seu pae e dos côn
juges entre si; no emtanto, segundo a redacção do texto legal, estas 
acções estão equiparadas, classifica-se de crime um facto que a lei 
natural desculpa, se não justifica." 

Apreciando, no parecer já citado, a relação de parentesco entre 
o receptador e o autor do delicto,' o Dr. EDMUNDO MUNIZ BARRETO, 
observa que o nosso código, acompanhando o francez, não tem em 
conta a qualidade da esposa do autor do delicto para excluir o 
caracter ciriminoso do seu acto. 

"Não podemos admittir, dizem CHAUVEAU ET HELIE, que a situa
ção da mulher sob o poder marital torne uma accusada incapaz de 
receptação. Às disposições dos arts. 217 e 1.412, do Código Civil, 
não são applicaveis á matéria criminal: regem a constituição civil 
da sociedade conjugai e não a responsabilidade legal em que pode
riam incorrer, por crime ou delicto, os esposos, não como esposos, 
mas como indivíduos. Para que haja .a receptação, basta que a 
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mulher recolha ou guarde os objectos, sciente e voluntariamente. A 
lei não faz excepção nem para a mulher, nem para os parentes pró
ximos, e seria perigosa qualquer excepção que neste particular 
fizesse." 

b) O receptador age <mlposamente quando devia saber, pela 
qualidade ou condição das pessoas de quem houve as coisas, que esta^ 
foram obtidas por meios criminosos, 

A culpa está, pois, em não prever o agente, em face da qua
lidade ou ãa condição da pessoa de quem houve a coisa, que esta foi 
obtida por meio criminoso.. E' equiparada ao dolo para funda
mentar a cumplicidade. Já a Ord. L. V., t. 60, § 5, contemplava 
o caso, em referencia á compra da coisa furtada, mandando punir 
o comprador como quem a furtou. 

Modalidade semilhante de receptação, como vem definida em 
nosso código, vemos no allemão, art. 259, que faz consistir a culpa 
em dever o agente saber, segundo as circunistancia-s, que a coisa foi 
obtida por uma acção punivel. / 

A culpa' deve, pois, referir-se justamente á procedência da coisa 
receptada. / 

Assim, não se isenta da responsabilidade o receptador com al-
legar que não sabia da procedência/criminosa da coisa, quando a 
houve, por exemplo, de um mendigo, de um desoccupado, sem meios 
de subsistência, representando ella certo valor, e adquirindo-a por 
preço muito inferior a esse valor, sabedor, não obstante, o com
prador do justo preço da coisa. 

Como se vê do cotejo do nosso código com o allemão, eote con
tém uma fórmula mais ampla e comprehensiva, fazendo a culpa de
rivar das circumstancias occurrentes, ao passo, que o nosso fal-a 
decorrente da qualidade ou condição da pessoa portadora da coisa. 

160. — Por isso que a receptação, em 'nosso direito, constitue 
uma fôrma de participação ou de cumplicidade no crime de que foi 
proveniente a coisa receptada, tem a síia existência presa a deste 
crime. 

Assim, se o crime não tem existência legal, porque a acção não 
preenche os requisitos da respectiva qualificação, ou porque occorreu 
amnistia, não pode haver cumplicidade por receptaçãS'. 

Subsiste esta, porém, se o autor é absolvido por carência de pro
vas, ou porque não foi achado em culpa, visto ter commettido o 
crime em estado de completa irresponsabilidade. 

Gomo nos outros casos de cumplicidade, o receptador pode ser 
còndemnado, ainda mesmo que o autor não seja conhecido oú esteja 
ausente ou seja fallecido, ou ainda quando a acção principal seja 
commettida no extrangéiro, desde que se inclua entre as que se 
applica a lei penal brazileira. 
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161. — No § 4.» do art. 21, temos outro caso de cumplicidade 
especial, a cumplicidade presumida, derivada do facto de dar asylo 
ou prestar a casa para reunião de assassinos e roubadores, c(fnhe-
cendo-os •como taes e o fim, para que se reúnem. 

A forma incorrecta e obscura do dispositivo tem dado lugar 
a duvidas. Segundo uns, ha no caso uma hypothese de cumpli
cidade, por isso que o asylo, a que se refere a primeira parte do 
paragrapho, está explicado na segunda parte, na phrase que se segue 
á disjunctiva ou, de sorte que a cumplicidade está em dar asylo, 
isto é, prestar sua casa para reunião, etc. Outros entendem que 
ha duas moçialidades, consistindo a primeira em dar asylo sim
plesmente a malfeitores, e a segunda em prestar sua casa para 
reunião, etc. 

Finalmente, outros entendem que estas modalidades — dar asylo 
e prestar a casa — estão subordinadas ao restante do periodo pela 
preposição para, que estalbeleçe o vinculo do complemento. 

Divergências ainda se notam quanto á configuração juridicai 
entendendo uns que a cumplicidade é ante factum (LIMA DRUMMOND, 
JOÃO MONTEIRO, ALFREDO PUJOL, etc), e outros que no dar asylo, 
ha cumplicidade post factum, e no prestar a casa, cumplicidade 
ante factum (RUY BARBOSA, ESCOREL, etc). As duvidas se dissipam, 
recorrendo-se ao exame do texto e ás suas fontes, que são o § 2." 
do art, 6 do anterior código de 1830 e o àrt. 61 do código francez, 
devidamente elucidados por seus eommentadores, 

162. — Encarado o § 4.« do art. 21, em seu aspecto grammatieal, 
não ha que negar que se desdobra em duas modalidades, isto é, 
dar asylo e prestar sua casa, tendo ambos como complemento o 
restante do periodo. 

Elucidando perfeitamente o assumpto, diz o conselheiro RÚy 
BARBOSA,.que não ê de admirar a versão que destaca a primeira 
modalidade do restante do dispositivo, porquanto na urdidura de 
sentenças successivas que o compõem, a idéa de cumplicidade está 
formalmente associada á de pluralidade e ajunçtamento, senão é 
de 1'eiteração e habitualidade na hospedagem áquella casta de 
delinquentess^ 

Em reunião delles, falia exclusivamente o legislador, 
Onde irmos buscar, pois, o assassino em unidade, o roubador 

em unidade-, com que rematemos a oração interrompida á espera 
do seu complemento indispensável? 

Teremos de dizer, inteirando-a: "São cúmplices os que derem 
asylo a úm assassino ou roubador." 

Mas onde encontrar apparencia de justificação para tal liber
dade, si a lei, precisa e accentuada, alludé unicamente a assassinos 
e roubadores em, reunião. 
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Bem se vê que interpretar por esse feito será legislar, ou advi-
nhar, mas não interpretar, isto é, extrahir dos textos, pelo que elles 
enunciam, o que elles pretendem. 

Decompanhamos memoro por membro, sentença por sentença, 
o § 4." do art. 21, e veremos como a sua intenção se perfila translu-
cidamente: 

"São cúmplices os que derem asylo, ou prestarem sua casa, para 
reunião de assassinos ou roubadores, conhecendo-os como taes, e 
(sabendo) o fim, para que se reúnem." 

As duas orações "os .que derem asylo ou prestarem sua casa", 
coordenadas e ligadas entre si pela disjunctiva, estão subordinadas 
ao resto do per iodo pela preposição para, que estabelece o vinculo 
do complemento. 

Essa expressão subordinante domina sob a sua acção limitativa 
as duas formas grammaticaes, que a precedem, ligando-as ambas 
sob a unidade de um fim commum, indicado nas sentenças sub
sequentes. 

E' como se o legislador houvera dito: "São cúmplices os qv^ 
derevi ásylo para reunião de assassinos Ou roubadores" e em seguida: 
"São cúmplices os que prestarem sua casa para reunião de assas
sinos e roubadores." 

O restrictivo "para reunião de assassinos e roubadores" abrange 
as duas phrases "derem asylo" e "prestarem sua casa". Será cum
plicidade o dar asylo, ou prestar a própria casa, se fôr para reunião 
de assassinos ou roubadores. 

Não se verificando a condição dé multiplicidade, que se exprime 
no vocábulo reunião, não é cúmplice dos malfeitores acolhidos aquelle 
que os acolhe. 

Nas duas orações "que derem asylo", "que prestarem a sua 
casa" ha uma graduação natural, dois matizes próximos, da mesma 
idéa. 

De sitio inviolável, como outr'ora os templos, os paços de embai
xadores, o nome de "asylo" passou a significar a acolhida, onde 
alguém se acoberta de perigo, ou perseguição: soccorrò, protecção, 
refugio (LiTTRÉ, Diction de Ia langue franç., 1, p. 210). 

No vocábulo das nossas leis, "asylo" é especialmente a segu
rança offerecida ao indivíduo pela inviolabilidade do lar (Const., 
art. 72, n. 11), na casa que o cidadão habita, no agasalho que defende 
o perseguido, na guarida que encobre o delinqüente. 

Esta ultima é, na phraseologia dos criminalistas, a significação 
particular do termo. 

O asylo corresponde no tocante ás pessoas, a receptação no 
tocante as coisas. 

Entre os francezes é synonimo do récel, quando este se applica 
a pessoas, em vez de objectos. 
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CHAUVEAÜ ET HELIE, por exemplo, escrevem: "Ceux qui don-
naient asile aux coupables, ou qui récélaient des objets volés. . . 
(Theor. du cod. pen., ed. NYPELS, I, n. 623). 

Commentando o art. 61 do cod. penal francez, que falia em 
"logement, lieu de retraite ou de réunian", as Pandectas Francezas 
synonymisam essas três locuções com a de asylo... 

De modo que, na proposição "ou prestarem sua casa", se traduz 
a mesma idéa que na immediatamente anterior "que derem asylo", 
com a differença apenas que aquella particularisa uma das espécies 
nesta generàlisadas: a casa é uma das formas do asylo, forma mais 
directa, mais accentuada, mais intima. 

Na casa de quem o proporciona ou fora delia, o asylo, a saber, 
o esconderijo, o encobriniento, a protecção do segredo, e da segu
rança material, é o que se pune nesse gênero de cooperação com 
o crime. 

Mas, podendo o asylo dar-se, ou se prestar a casa para homisio 
a um ou a muitos, o legislador circumscreveu a idéa á hypothese 
de muitos homisiados, mediante o complemento restrictivo da phrase 
immediata, regida pela expressão de subordinação para, cuja funcção 
especifica é determinar o fim. Essa limitação, porém, não é a 
única, a que o legislador submetteu a concepção do abrigo, appa-
relhado pelo individuo em sua residência, ou fora delia, a reunião 
de malfeitores. Se elle os não "conhece como taes" e não "sabe O 
fim, para que se reúnem", não ha criminalidade em lhes dar asylo 
ou prestar a casa. 

Nas duas ultimas orações regidas pelos participios imperfeitos 
"conhecendo-os". e "sabendo" o código penal estabeleceu a cláusula 
siné qua nõn, para que o asylo franqueado a reuniões de criminosos 
assuma a feição jurídica de cumplicidade. 

O periodo, no § 4." do art. 21, contém, pois, intellectualmente, 
três elementos, cujo concurso a define: nas palavras iniciaes "os 
que derem asylo ou prestarem sua casa: a noção geral do açòita-
mento, o acto, indefinido até então, do açoitador; logo após, nos 
termos "para reunião de assassinos e roubadores" a qualificação 
do refugio punivél, de cuja idéa se subtrahem assim os casos de 
hospitalidade offerecida, quer a um criminoso individualmente, uma 
ou mais vezes, quer a diversos, em occasiões differentes, sem reunião, 
e por ultimo, nas expressões "conhecendo-os como taes e o fim para 
que se reúnem", o elemento moral da adhesão ao crime dos acei
tados." 

163. — Relacionando agora o texto ás suas fontes, a figura 
da cumplicidade presumida ahi contida se desenha còm toda a nitidez, 
especialmente quanto ao momento de sua externação. O artigo 61 
do código francez. reproduzido textualmente no código belga, art. 68, 
estatue: 
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"Ceux qui connáissant Ia conduite criminelle de malfaiteurs 
exerçant des brigandages ou des violences contre Ia sureté de TEtat, 
Ia paix publique, les personnes ou les proprietés, leur fournissent 
habituel.iement logement, lieu de retraite ou reunion, seront punis 
comme leurs complices." 

Inspirando-se neste texto, o nosso código de 1830, art. 6 § 2, 
âdoptóu a cumplicidade presumida aili figurada, considerando como 
cúmplices "os que deirem asylo ou prestarem suas casas para a 
reunião de assassinos ou roubadores, tendo conhecimento de que 
commettem ou'pretendem commetter taes crimes."' Esta disposição 
foi reproduzida no código vigente, como se vê no § 4.° do art. 21, 
com as seguintes modificações: inserindo-se a cláusula — conhe-
cendo-os como taes — e dando á cláusula — tendo conhecimento 
de Que commettem úü pretendem commetter taes crimes -^ outra 
forma mais synthetica, assim: — conhecendo o fim. para que se 
reúnem. Fazendo um cotejo da disposição assim concebida com a 
do art. 61 do código francez, encontramos, a par de ponto substancial 
de contacto, differenças importantes. 

Como observa Ruv BARBOSA, são os mesmos, nos dois códigos, 
os,caracteres fundamentaes da culpabilidade: a sciencia do proce
dimento dos malfeitores e o resguardo, o albergue deparado a essa 
laia de gente. 

Ha, porém, entre as duas disposições, importantes differenças. 
Primeiramente, o código francez exige apenas, do acoitador, 

noticia do proceder usual dos açoitados: "Cette connaissance doit 
se rapporter seulement à Ia conduite criminelle des malfaiteurs, 
nullement aux délits determines qu'ils commettent (THIRY, Cours de 
droit crim. n. 250, p. 179). 

Entretanto, a nossa lei não considera verificada a cumplicidade, 
se aquelie que proporciona o asylo ignora o fim especial, para que 
os rríalfeitores o utilisam: "conhecendo o fim para que se reúnem". 

Em seguhdo logar, a legislação franceza estabelece a condição 
de habitualidade no acobertador, condição que á nossa não acceitou, 
reputando sufficiente por parte do accusado-o conhecimento do.fim, 
para que o abrigo dado serve de valedoiro aos ajuntamentos de 
criminosos. 

E quer me parecer que o codigò brazileiro teve razão, porquanto, 
na hospedagem offerecida^ ainda que uma só vez, á conciliabulos 
de malvados, ha razão para pronunciar a cumplicidade, se quem 
os agazalhou sabia o fim que os reuniu. 

Depois, verificados o conhecimento e o habito, o art. 61 do 
cod. francez é applicavel á guarida que se der a um só malfeitor 
(Pandect. Franc, v. XIX, p. 514). 

Mas isso porque naquelle código, a redaccão diverge da do nosso. 
Alli se condemna o "logement, lieu de retrwite ou de reunion",- o 
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albergue, logar de reunião deparado a malfeitores; locução múltipla, 
que, a par do asylo á reuniões de criminosos, envolve a singula
ridade na hospedagem, o asylo individual. O ordume gramniatical 
da phrase, porém, no código brazileiro, só figura a hypothese do 
asylo dado ou casa prestada "para reunião de assassinos ou rou-
badores." 

Mas, nas duas legislações o ponto de .partida é o mesmo: "La 
complicité a son point de départ dans Ia présomption légale d'une 
association entre les maifaiteurs. et lui (le complice) GARRAUD, II, 
p. 428. O intuito do legislador francez descobre-se nas palavras 
do orador do governo perante o corpo legislativo: 

"L'article 61 remplira une lacune importante: désormais Ia 
classe dangereuse des indivus-dont Tliabitation sert 'd'asile à des 
malfaiteurs, et qui leur fournissent habituellement logement, rétraite 
ou lieu de réunion, será assimilée aux complices. 

Si les malfaiteurs épars ne trouvaient point ces repaires, ou 
ils se rassemblent, se cachent, concertant leurs crimes, en déposent, 
les fruits, Ia fõrmation de leurs bands et leurs associations, seraient 
plus difficiles oü plus promptement découverts: on ne peut les re-
cevoir habituellement sans connaitre leurs projets et leur conduite, 
et sans y participer (LOCKÉ, XXX, 275: XV, 131). E nãò é o 
asylo, mas a habitualidade no asylar criminosos o que constitue, alli 
a cumplicidade. 

"II faut bien remarquer que ce n'est pas le récélement, mais 
rhabitude de récéler qui constitue Ia complicité (CHAUVEAU ET HELIE, 
I, p. 229, n. 673). 

E' que desse habito decorre naturalmente a presumpção "de 
Tassociation entre le receleur èt les malfaiteurs". (THIRY, loc. cit., 
ps. 179, 180). 

E por isso BERTAULD dá a essa espécie de connivencia criminosa 
o nome de "cumplicidade presumida..." 

O nosso código, que não adoptou como ponto de partida a 
habitu-tlidade, expressa no francez, pôz na idéá de reunião a base 
material da cumplicidade pelo asylo. 

De sorte que entre os dois systemas ha um ponto substancial 
de contacto: em ambos é condição essencial a pluralidade no objecto 
do 'vylo, successiva pelo hábito ou simultânea pela reunião. 

Tomaiido. a reunião como circumstancia diseriminativa da cum
plicidade pelo asylo .dado a malfeitores, o nosso código penal adoptou. 
um critério preciso e facilmente applicavel aos factos. Aquelle que 
proporciona a assassinos e roubadores logar abrigado, onde se con
greguem, não pôde invocar em sua defesa os motivos de justificação, 
a que freqüentemente cederá o homisio prestado singularmente a 
uma pessoa. 
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O ajuntamento de criminosos desse jaez importa necessaria
mente a preparação ou execução de attentados. 

164. — Elucidando assim o texto legal, conclue RUY BARBOSA 
por considerar ahi contidas duas espécies de cumplicidade, uma 
anterior, no "prestar a casa para reunião de assassinos, ou rouba-
dores", porque ao facto de uma reunião de matadores, ou ladrões, 
a idéa, que se associa, é a do conchavo para o homicídio, ou o roubo; 
outra posterior, a protecção subsequente ao delicto, no asylo, por 
isso que na lexicologia criminal, asylo — quer dizer especialmente 
refugio contra a acção das autoridades." 

Mas esta conclusão não está de accordo com as premissas 
adoptadas, porquanto longe de mostrarem no texto duas espécies 
de cumplicidade, diversas quanto ao tempo, uma anterior e outra 
posterior ao facto, mostram antes que são ambas ante factum. 

Effectivamente, se em asylo e prestação da casa ha dois matizes 
próximos da mesma idéa, apenas com a differença que um parti-
cularisa uma das espécies em outro generalisadas; se tanto o asylo 
como a prestação da casa têm a mesma destinação, isto é, a reunião 
de malfeitores, conhecidos como taes pelo albergador, os quaes se 
reúnem para fim também conhecido do acoutador; se ao facto de 
uma reunião de matadores ou ladrões, a idéa que se associa é a 
do conchavo para o homicidio ou o roubo, não ha como distinguir 
duas cumplicidades diversas, uma ante factum •e outra post factum. 

Argumentar-se que o asylo envolve a idéa de refugio contra 
a acção das autoridades, o que presuppõe a pratica do crime, não 
procede porque a acolhida é dada nos termos expressos da lei, para 
reunião que visa um fim determinado, que outro não é senão com-
metter assassinatos ou roubos, ou concertar taes crimes. 

Como já vimos, usando da forma — conhecendo o fim para que 
se reúnem — o código vigente synthetisava o que, em forma analy-
tica, vem no anterior código, que explicitamente dizia — commettem 
ou pretendem commetter taes crimes. 

"Commettem, diz J. A. CAMARGO, refere-se ao presente, ao tempo 
actual, a actos concomitantes do delicto, que acompanham a perpe-
tração actual deste. Pretendem. -— quer^^Mizer futuramente, mais 
tarde, e refere-se aos actos preparatórios, que antecedem a execução 
que ha de haver do delicto." 

Egualmente FRANCISCO- LUIZ põe em relevo as expressões da 
lei, aliás clarissimos, dizendo "se se tratar no caso de cumplicidade 
especial — ante-factum, devendo attender-se que si é crime a simples 
prestação da casa para a reunião de assassinos ou roubadores, ten
do-se conhecimento de,que commettem ou pretendem commetter taes 
crimes, não o é menos, segundo a doutrina consagrada no código, 
dar-lhes com Q mesmo conhecimento ^sy\o, couto, era.qualquer logaf 
de segurança" 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 268 — 

Neste trecho deixa o commentador firmada a distincção tam
bém feita pelo cons. RUY BARBOSA, entre asylo e prestação da casa, 
em um caso dando-se acolhida em qualquer logar de segurança, e 
no outro, acolhida particularisada, restricta a um logar, á casa, 
e não vê no concurso do acoutador, em qualquer das hypotheses, 
senão uma cumplicidade ante-factum. Demais, tratando-se de assas
sinos e roubadores profissionaes ou habituaes, devem estar sob a 
acção vigilante oü perseguidora das autoridades, pelos delictos pra
ticados, e, portanto, a; acolhida que lhes fosse dada, furtando-os da 
justiça, seria um asylo, tomado este termo na accepção apontada; 
mas a criminalidade do acoutador, como cúmplice, se verifica, quando 
assim procedendo, sabe também que os açoitados commettem ou 
vão commetter novos crimes. 

E' por isso que o código diz: conhecendo-os como taes (assas
sinos ou roubadores) e o fim para que se reúnem. 

Como bem nota LIMA DRUMMOND, O vocábulo asyla está appli-
cado como synonimo de esconderijo, de logar seguro que protege' 
o delinqüente e facilita a organisação dos planos delictuõsos. O 
asylo, assim considerado, como a prestação da casa para a reunião 
de assassinos ou roubadores está para a perpetração do crime na 
relação do meio para fim." 

165. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Não se pôde dar cumplicidade criminal senão ^quando o 
concurso que a constitue é prestado dolosamente, isto é, com sciencia 
e consciência do crime para o qual a assistência é prestada. A cum
plicidade não pôde ser meramente culposa, mas caracterisa-se^ sempre 
por um concurso prestado scienter et libenter (Accord. do Suvr 
Tribunal Federal, de 3 de fevereiro de 1897). 

II. — Aos cúmplices se communica a aggravação da respon
sabilidade do autor por circumstancias inherentes á infracção. 

Assim, se estende aos cúmplices a responsabilidade deferida no 
art. 19 § 1." do Cod. Penal para o autor, sendo certo que na pessoa 
deste, e não na do cúmplice, é que se ha de ir procurar "a quali
ficação e a medida da gravidade do facto (Accârd. do Supr. Trib. 
Federal, de 29 de dezembro de 1902). 

in . — E' elemento essencial no conceito da cumplicidade, 
prevista pelo art. 21, § 2." do Cod. Penal, que a circumstancia da 
promessa de auxilio para evasão seja feita antes ou durante a exe
cução do crime (Accord. do Supr. Trib. Federal, de 28 de junho-
de 1911). 

ly. — Para que se dê à cumplicidade definida no § 3.» do 
ait. 21 do Cod. Penal não é necessário que o conhecimento da proce-
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dencia criminosa se dê no momento de seu recebimento; basta que, 
verificada a sua procedência, o receptador conserve a coisa rece-
ptada (Accordão do Supr. Trib. Federal, de 28 de junho de. 1913). 

V. — Incorre em cumplicidade no crime de furto a mulher 
que recebe e occulta coisas furtadas por seu marido, sabendo, ou 
devendo saber que o foram {Sent. confirmada pelo Supr. Trib. Fe
derai, em 29 de abril de 1914), 

VI. — Não se diga que o contrabando, classificado no Código 
Penal como "crime contra a Fazenda Publica", não comporta cum
plicidade post-factum. A receptação, a considere a lei um delicto 
sui generis, accessorio ou subsidiário, ou uma das rnodalidades da 
coparticipação secundaria na infracção penal, caracterisa-se sempre 
por um_ acto conseqüência á consummação do facto principal, isto é, 
da originaria acção punivel. E' esta que imprime á receptação o 
caracter delictuoso, seja qual fôr a natureza ou espécie dessa acção. 
O que se faz mister é que a coisa recebida pelo receptador tenha 
proveniencia ou condição criminosa, passe illicitamente para elle 
(que a sujeita de facto), depois de consummado por outrem o acto 
anti-jurídico em virtude do qual este agente obteve a coisa, ficou 
com o poder de dispor delia materialmente, de éntregal-a áquelle, 
em prejuizò da administração da justiça, difficultando a repressão 
do delicto principal e impedindo muitas vezes que o prejudicado 
possa conseguir a reparação patrimonial a que tem direito. O vitium 
rei, que a receptação suppõe, não se limita aos bens corporaes de 
que se apossa o delinqüente por meio de crime contra a propriedade, 
nem mesmo aos de que elle se apropria ou se apodera por meie 
de outras formas de acção criminosa, como por exemplo, a falsidade 
e o peculato, mas se estende ao objecto sobre que recahe qualquer 
delicto, .em virtude do qual a coisa é subtrahida á legitima detenção 
de terceiro, ou á sua fisoalisãção legal pára o effeito do recebimento 
de impostos, por cuja effectividade responde a própria mercadoria 
gravada, como succede na hypothese do descascamento. A locução 
genérica empregada pêlo nosso Código (art. 21 e § 3.°) é a iriais 
ampla que se possa conceber nessa espécie de cumplicidade a poste-
riori. O texto estava no Cod. Criminal de 1830, art. 6, § 1.°, que 
se orientando pela boa doutrina, deixou de lado o conceito restri-
ctivo da Ord. liv. V, tit. 60, § 5.°, comprehensivo somente da rece
ptação de coisa furtada ou roubada, como era no Direito Romano. 
Em conclusão: as palavras "coisas obtidas por meios criminosos" 
não traduzem apenas a acquisição criminosa dellas, a sua posse ou 
detenção com of f ensa á lei penal: comprehendem também nos termos 
do art. 265, a desoneração ou evitamento delictuoso dos encargos 
a que ellas estejam por ventura sujeitas em beneficio de Estado, 
que tem o direito de "apprehendel-as é aliehál-as, no caso de não 
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cumprimento dessa obrigação, para haver do producto da venda a 
importância que por lei lhe cabe {Accord. do Supr. Trib. Federal, 
de 30 de janeiro de 1926). 

VII. — Nem por ser instantâneo — no crime de bigamia pre
visto pelo art. 283 do Cod. Penal, isto é, por se consummar pelo 
facfo de contrahir o nubente um novo casamento antes da disso
lução do primeiro, não €stá excluída a cumplicidade, porquanto o 
mesmo Código a considera possível com relação aos que, não tendo 
resolvido ou provocado de qualquer modo o crime, fornecerem 
instrucções para commettel-o e prestarem auxilio á sua execução 
(art. 21, § 1." do Cod. Penal). E se ninguém pode casar sem prévia 
habilitação, a certidão respectiva, fornecida pelo Official Publico, 
pôde constituir uma das formas daquelle auxilio. Esse acto por 
elle praticado, embora apoiado em processo apparentemente regular, 
pôde importar em procedimento criminoso se demonstrado J)OK provas 
produzidas no summario de culpa (Accord. do Supr. Trib. Federal, 
de 7 de maio de 1928). 

VIU. — O § 1.° do art. 21 do nosso Cod. Penal comprehende 
duas espécies de cúmplices: o intellectual, causa mural secundaria 
do delicto, aquelle que fornece instrucções para commetter o crime 
(1.'' parte); e o pkysico, causa material secundaria do delicto, aquelle 
que prestou auxilio — dispensável — á sua execução (2.̂  parte). 
As palavras do § 2.° do mesmo artigo — "prometterem ao criminoso 
auxilio para evadir-se, etc", contem também um meio formal da 
primeira espécie de co-participação accessoria, que subsiste não 
obstante o não cumprimento da promessa. 

Abandonando a formula genérica do Código de 1830, que era 
mais ou menos a do Código hespanhol, o Código de 1890, como 
o francez, o belga, o italiano e p argentino, adoptou o systema da 
enumeração taxativa, em ordem a sô constituírem meio de co-parti
cipação secundaria os casos declarados no texto penal. A expressão 
"fornecer instrucções para commetter o crime" é dos arts. 67 do 
Cod. belga, e 66, n. 2, primeira parte do Cod. italiano... 

As instrucções devem ser dadas scientemente em vista do crime 
determinado e para facilitar a sua execução. 

A palavra instrucções não implica a idéa de um plano deta
lhado, prevendo todos os obstáculos que o' agente possa encontrar e 
indicando os meios de vencel-os. Uma simples indicação basta, se 
deve facilitar a execução do crime. 

E' preciso que as instrucções tenham servido, isto é, que tenham 
realmente facilitado a execução. Si não foram seguidas, a culpa
bilidade do cúmplice desapparece, porque não existirá mais laço entre 
elle e o autor. 
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As instrucções eqüivalem 3,0 que os antigos criminalistas cha
mavam consilium instructivum. Não é necessário que sejam acom
panhadas de uma provocação por dádivas, promessas, etc. — NYPELS, 
Cod. Pen. Belge interp., tom. I, p. 107, GIACHETTI, Dei reati e delle 
pere in gen., V, III, ps. 108 e 109 (Accorã do Cons. do Trib. Civil 
e Criminal, de 11 de junho de 1898). 

IX — Tratando-se de um crime meramente culposo, não pôde tei; 
logar a cumplicidade, como não pôde haver a tentativa, por isso 
que a cumplicidade, segundo o nosso Cod. Penal, em seu ar t . 21 
§ 2.°, sô se pôde verificar quando antes ou durante a execução ha 
promessa, ao criminoso para evadir-se, occultar ou destruir os instru
mentos do crime, ou apagar os seus vestígios. A expressão do nosso 
Código "antes ou durante a execução prometterem ao criminoso au
xilio", presuppõe accordo ou ajuste entre os diversos agentes do 
crime, e nos de natureza culposa, tal hypothese se não pôde verifi-^ 
car, porque trata-se de delictos involuntários, que por assim dizer, 
não podem no momento em que occorrem, conscientemente ser pre
vistos e até ás vezes evitados. Esta opinião está sagrada não só pela 
doutrina, como pela nossa jurisprudência, como se pôde verificar 
em o accordam do Supr. Trib. Federal, de 3 de fevereiro de 1897 
(Jurisp. das Tribunaes, 1897, p. 299, e em FLORIAN, GARRAUD, VON 
LiszT, EscoREL, MACEDO SOARES, NYPELS) — Sentença do Juiz da 
T.'' Pretória Crim., de 13 de outubro de 1914, confirmada por accor
dam da S.'' Câmara da Corte de Appellação, de 12 de maio de 1915). 

X — E' nuUo o julgamento, quando, no libello, o iwromotor se 
limitou a dizer que — o réo prestara auxilio — sem articular o facto 
que constituiria o auxilio (Accord. da Câmara Crim. do Trib. de Jusr 
iiça de São Paulo, de 20 de abril de 1903) 

XI — Havendo João sido assassinado por Ilüario, este e Fran
cisco conduziram o cadáver para a mata e ahi o queimaram com o 
fim de occultar o crime e apagar os seus vestígios. 

A intenção de Francisco foi completamente posterior ao facto 
criminoso, no intuito de proteger seu filho Hilário, sem nenhuma 
ligação, mesmo a mais remota com o crime praticado, o que seria 
essencial para a devida applicação do art. 21 § 2 do Cod. Penal. 
Francisco não pôde ser considerado cúmplice. A intervenção pos
terior ao facto criminoso, sem ligação alguma com o crime, não con-
stitue cumplicidade definida no art. 21 § 2 citado (Accord. do Tri
bunal de Justiça de S. Paulo, de 12 de maio de 1893) 

XII — Consta do mandado de prisão, da denuncia e das in
formações do juiz summariante, que Q paciente fora preso pelo facto 
de dar asylo em sua fazenda ao -assassino Riogo da Rocha e seus 
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sequazes, conhecendo-os como taes é o fim para que se reuniram. 
Este facto não constituem um crime especial, mas é considerado como 
cumplicidade presumida, nos termos do art. 21 § 4 do Cod. Penal, 
e como tal deve ser punido, isto é, com a pena do crime, menos a 
terça parte em cada um dos gráos. 

Em face da lei e dos princípios, a cumplicidade envolve o conhe
cimento no mesmo processo dos crimes imputados aos autores, e 
presuppõe conhecidos e provados os factos principaes, sem o que 
tomar-se-ia impossivel a applicação da pena. 

A denuncia não cogitou da autoria, como era essencial, e ainda 
mais, nem siquer determinou precisamente as datas e os logares 
onde foram commettidos os assassinatos^ se este factos já foram 
verificados judicialmente por meio de processo, qual a época em 
que foi prestado o asylo e se o paciente é denunciado como cúmplice 
<ie um ou de todos os crimes perpetrados por Diogo e sua quadrilha. 
O summano é evidentemente nullo por não se comprovar de modo 
certo e juiidico os factos principaes, crimes dos asylados, necessá
rios para regular a applicação da pena de cumplicidade (Accórdams 
do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 19 e 24 de maio de 1897). 

166. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. Le fait d'avoir donhé des instructions â Tauteur d'un délit 
suppose Ia connaissance de Ia criminalité, et il n'est pas nécessaire 
que cette derniere circonstahce soit expressamente constatee (Cour de 
Cassation, 28décembre 1872). 

I I . Un accusé peut être declare coupable d'une double com-
plicité : par instructions et par récel. Ces deux declarations ne son 
nullement inconciliables (Cours de Cassation, 27 décembre 1872). 

I I I . Le seul fait de n'avoir pas empeçhé de commettre le 
meurte nè suffit pas pour constituer un fait de complicité (Cour de 
Cassation, 13 mars 1812). 

IV. La complicité d'une action, qualifiée crime, consiste dans 
de faits ou actes specialement determines par Ia loi ; on ne sáurait 
assimiler Tinaction de celui qui ne s'oppose pas à lá perpé-
tration d'un crime, quelque Wâmable que puisse être cette inacion 
au point ide vue de Ia morale et de rhuraanité (Cour de.Cassation, 
16 décembre 1852) . 

V. Pour que le complice soit condamnable, il faut que lés ar
mes, les instruments ou les autr.es moyêns qu'il -a fourni, aient servi 
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à Taction; il faut, de plus, que le complice ait su qu'ils dévaient 
y servir; il ne suffirait pas qu'il ait su qu'ils pouvaient y servir 
(Cour de Cassation, 18 mai 1844). 

VI. II n'y de complicité par aide ou pour assistence, donnée 
ã Tauteur du crime, que lorsque cette assistance ou aide a eu lieu 
avec connaissance (Cour de Cassation, 10 octobre 1816). • 

VII. II ne suffit pas d'avoir eu connaissance des actes consti-
tutifs d'un délit, pour en être réputé complice ; il faut y avoir par
ticipe de Pune desmanieres déterminées par Tart. 60 du Code penal 
{Cour de Cassation, 27 mars 1846). 

VIII. II n'est pas nécessaire qu'il y ait condamnation ou pour-
suites contre Tauteur; il suffit que le fai matériel du crime soit 
jugé et reconnu avec celui qui est accusé d'en avoir éteé le complice 
(Cour de Cassation, 23 avril 1813). 

IX. La déclaration de non culpabilité de Tauteur d'un crime 
ne saurait profiter au complice declare coupable, toutes les fois que 
Ia déclaration intervenue en faveur de Tauteur laisse subsister le 
fait matériel du crime principal (Cour de Cassation, 10 juillet 1851). 

X. L'acquittement de Tauteur d'un délit fondé sur Tabsence 
de Tintention délictueuse ne fait pas obstacle à Ia condamnation 
du complice, lorsque Ia materialité du fait punissable est établlie 
(Cour de Riom, 15 juillet 1903). 

XI. Les complices d'un. crime peuvent être poursuivis quoi-
que Tauteur ne soit pas feonnu (Cour de Cassation, 27 mai 1808). 

XII. L'acquittement d'un aüteur mineur, comme ayant agi 
san discerniment, ne forme qu'une exception personelle à Tauteur, 
et ne diminue en rien Ia culpabilité du complice (Cour de Cassation, 
21 novembre 1839). 

XIII. La prescription acquise à Tauteur doit bénéficier au 
complice. Par suite, lorsque Taction publique est prescripte â Tégard 
de l'auteur d'un vol, elle Test également à Tégard du complice par 
recel (Cour de Cassation, 26 juin 1873). 

XIV. La disposition de Tarticle 62 du Code penal, conçue en 
termes généraux, est applicable non seulement à celui qui a reçu 
scienament Ia chose même qui a été volée, mais encore à celui qui 
a reçu des objets achetés avec le produit du vol, pouvu qu'il suait 
que les fonds employés à ces achats vaient été frauduleusement 
soustratits (Cour de Cassation, 9 mars 1900). 
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XV Est réputé complice par recel le créancier qui accepte, 
en paiment de ce qui lui est du, des sommes qu'il sait provenir 
d'escroquerie ou de vol (Cour de Cassation, 16 décembre 1871). 

XVI. La complicité par recel suppose Ia detention d'une chose 
matérielle. L'art. 62 du code penal relatif à Ia complicité par recel 
ne s'appliç[ue pas à Tindividu, qui sans savoir pris une parte directe 
aux agissements délitueux, s'est porte adjudicatire du droit au bail 
d'un immeuble, alors même qu'il sarait que d'ajudication à son 
profit avait été obtenue frauduleusemente. La çhose qui a fait 
Tobjet de cette adjudication Ji'est pas qu'un droit personnel, ne 
pouvant être considere comme ayant été recélé par lui dans les ter-
mes du dit article (Tribunal de Pontoise, 23 décembre 1903). 

XVn. II n'est pas nécessaire, pour que le recel tombe sous 
Tapplication de Ia loi, que le receleur ait connu dés le début Ia pro~ 
venance délitueuse de Tobjet. II suffit qu'apres avoir connu le vol 
il ait continue à retenir frauduleusement Ia chose volée (Cour de 
Cassation, 10 aoüt 1878). 

XVIII. Quando un crime ou un délit est commis en France, 
Ia compétence de Ia justice française pour connaitre du fait prin-
ciapl s'etend nécessairement à tous les faits de complicité, même s'ils 
sont produits en pays étranger (Cour de Cassation, 7 septembre 
1891). 

XIX. Le recel d'objets n'est, dans le systeme de Ia foi fran
çaise, qu'un mode particulier de complicité dans le vol, des lors, 
Ia jurisdiction française est competente pour connaitre, même à 
régard d'un étranger, de tous les faits de recel qui ont été constates 
à sa charge en pays étranger et qui se ratachent â un vol commis 
en France (Cour de Cassation, 13 mars 1891). 

BELGA 

XX. Celui qui a acheté un objet trouvé, sachant que l'inven-
teur avait des le príncipe le dessein de Tapproprier, se rend com
plice par recélé (Cour de Bruxelles, 12 décembre 1845). 

ITALIANA 

XXI. I mediei coiraccettazione dei mandato d'intervenire a 
un duello. per giudicare delia continuazione o cessazione dei com-
battimento e colPeffettiva assistenza prestata sul terreno non si 
rendono responsabili di complicita in duello (Cort. App. Venezia. 26 
febb. 1891). 
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XXII. II ratto e un reato successivo e quindi vi puó essere 
complicità punible anche nei fatti di prosecuzione dello stesso {Cor
te app. Napoli, 24 genn. 1891). 

XXIII. La questione sulla complicità in omicidio é exatta-
mente formulata quando si chiede : "L'accusato é egli colpevole di 
essere concorso alia uccisione di N . N . facilitandone Tesecuzione col 
prestare assistenza ed aiuto prima o durante il fatto a colui che 
uccesi N- N. ? (Cos. 23 genn. 1891). 

HESPANHOLA 

XXIV. Es condición esencial para que haya complicidad que 
exista relación entre los hechos atribuídos ai autor principal y los 
ejecutados por Ia persona à quien- se califique de cómplice, y que 
además haya en los actos de este intención de ayudar ó coadyuvar 
fisica ó moralmente á Ia comissión dei delicto (Tribunal Supremo, 
9 avril 1886). 

XXV. No puede calificarse de cómplices á los que, si bien con-
certaron ei delito con los que realmente Io llevaron á cabo, no apro-
vecharan de sus efectos (Tribunal Supremo, 19 jun. 1880). 

XXVI. E solo hecho de hallarse una persona presente á Ia 
ejecución de un delicto no determina su complicidad (Tribunal Su
premo, 2.5 jun. 1.886. 21 nov. 1887). 

XXVII. El hecho de haberse encontrado en casa dei procesado 
efetos de los robados y de haber vendido algunos de ellos á tercera 
persona, determina ei encubrimiento. (Tribunal Supremo, 27 jun. 
1882). 

Art; 22. Nos crimes de abuso da liberdade de 
communicação do pensamento são solidariamente res
ponsáveis : 

a) o autor; 

b) o dono da typographia, lithographia ou jornal ; 
c) o editor. 

.§ 1.° Si a typographia, lithographia, ou jornal per
tencer á entidade coUectiva, sociedade ou companhia, os 
gerentes ou administradores serão solidariamente respon
sáveis para todos os effeitos legaes. 

§ 2.° Serão também responsáveis : 
a) o vendedor ou distribuidor de impressos ou gra

vuras, quando não constar quem é o dono da typogra
phia, lithographia ou jornal, ou fôr residente em paiz 
extrangeiro; 
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b) o vendedor ou distribuidor de escriptoj não im

pressos, communicados a mais de 15 pessoas, si não 

provar quem é o autor, ou que a venda ou distribuição 

se fez com o consentimento deste. 

Art. 2 3 . Nestes crimes não se dá cumplicidade, 

e a acção criminal respectiva,poderá ser intentada con

tra qualquer dos responsáveis solidários, a airbitrio do 

queixoso. 

§ 1.° Quando a condemnação recahir no dono da 

typographia, lithographia ou jornal, ser-lhe-ha appli-

cada somente a pena pecuniária elevada ao dobro. 

§ 2.° No julgamento destes crimes os escriptos não 

serão interpretados por phrases isoladas, transpostas ou 

deslocadas. 

Decr. n. 4 .743, de 31 de outubro de 1923 

Art. 10 — Pelos abusos de liberdade de imprensa 
são responsáveis successivamente : 

1.°, o autor, sendo pessoa idônea, em condições 
de responder pecuniariamente pelas multas e despezas ju-
diciaes, e residente no paiz, salvo tratando-se de repre
sentação feita sem o seu consentimento, caso em que 
responderá quem a tiver feito ; 

2° o editor, se se verificarem a seu respeito as 
mesnías condições exigidas em relação ao autor, e este 
não fôr conhecido, ou não as reunir ; 

3.°, o dono da officina ou -estabelecimento, onde 
se tiver feito a publicação ; e, na sua falta ou ausência 
do paiz, quem o estiver representando, desde que se não 
verifique o disposto em os números anteriores ; 

4°, os vendedores ou distribuidores, quando não 
constar quaes sejam os autores ou editores, nem a offi
cina onde tiver sido feita a impressão. 

Paragrapho único. Para o effeito da responsabili
dade criminal estabelecida no presente artigo, sempre que 
se tratar de imprensa periódica, o dircctor ou redactor 
principal será considerado autor de todos os escriptos 
não assignados e também dos assignados por quem não 
esteja nas condições constantes do n. 1 ; o gerente será 
considerado editor, e o proprietário do jornal equiparado 
ao' dono da officina, se na realidade o não fôr. 
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Art. 11 — A parte offendida poderá provar, pe

rante o juiz competente, por dõtumcntos ou testemunhas, 

que o autor ou editor do artigo não tem idoneidade ou 

meios de responder pecuniariamente, afim de poder 

exercer sua acção contra os responsáveis successivos. 

1." Esta prova será feita em processo summaris-

simo, com intimação do autor do artigo ou do editor 

para, em uma só audiência, ser o facto provado e con

testado . 

2." Em acto successivo, o juiz decidirá se o autor 

ou editor tem os requisitos legaes para responder, não 

cabendo recurso algum dessa decisão, 

3.° Declarado inidoneo o autor ou editor, á parte 

offendida fica salvo o seu direito contra os responsáveis 

successivos. 

Art. 12 — Quando a officina graphica ou órgão da 

imprensa fôr propriedade de alguma sucicdade, esta será 

representada por seu gerente, salvo havendo prova de 

caber a outrem, em condições de responder nos termos 

desta lei, a responsabilidade que se lhe attribuc. 

Art . 14 — Os artigos publicados nas secções de 

qualquer jornal ou periódico, deverão conter a assigna-

tura dos respectivos autores e, logo após, as indicações 

de sua residência e profissão, e havendo accusações ou 

injurias, embora vagas e sem declinar nomes, tal assigna' 

tura será reconhecida por tabelhão do logar, onde o 

dito jornal ou periódico fôr impresso e os dizeres dessa 

formalidade serão reproduzidos no final da publicação, 

sob pena de multa de 1:000$ sem prejuízo do disposto 

no art. 10, paraerapho único. 

Art. 15 — Sempre que um dos responsáveis enu

merados no art. 10 gozar immunidades ou de foro espe

cial, a parte offendida poderá promover accão contra o 

responsável ou responsáveis que se lhe seguirem na ordem 

da responsabilidade successiva determinada no referido 

a r t l | o . 

167. — Emquanto o pensamento não se manifesta exterior
mente, está fora da acção fiscalisadora ou repressiva do poder 
publico. 

Mas, por isso mesmo que o homem é um ente eminentemente 
social, e só no convivio com seus semilhantes pode encontrar os ele
mentos necessários para conservar-se e desenvolver-se, tende natu
ralmente a revelar e trocar idéas e opiniões, pelo que tem necessi-
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dade de liberdade para agir nesse commercio intellctual. Não pôde 
encontrar yestricções ou empecilhos, desde que se contenha nos li
mites devidos. 

E' principio firmado, como garantia salutar, desde as Declara
ções de direitos, de 1789, estabelecendo-se que "ninguém pôde ser 
inquietado por suas opiniões, mesmo religiosas, desde que sua mani
festação não perturbe a ordem publica estabelecida pela lei", e cjue 
"a communicação dos pensamentos e das opiniões é um dos direitos 
mais preciosos do homem ; todo cidadão pôde, pois, faliar, esciever, 
imprimir livremente, salvo a responder pelo abuso desta liberdade 
nos casQS determinados pela lei." 

Dahi porque as legislações têm procurado regulamentar o as-
sumpto, traçando o circulo de efficiencia individual, os limites onde 
cessa a liberdade e começa a licença, e de certos factos abusivos da 
liberdade de communicação de pensamento fazendo delictos determi
nados, quer o abuso se manifeste pela palavra faliada, quer pela 
palavra escripta, impressa ou não impressa. 

Desses delictos, formando uma classe distincta, temos os cha
mados delictos de imprensa, quando o abuso se traduz pela im-
pren.sa, em qualquer de suas fôrmas principaes, isto é, o livro, es-
c) ipto que se toma isoladamente, como todo completo e que não se 
reproduz senão quando o successo provoca novas edições,, e a im
prensa periódica, o jornal, nas suas fôrmas politica ou literária ou 
industrial, publicação que se continua e se segue com uma periodi
cidade determinada. 

Proóurou-se também cohibir os abusos da liberdade de imprensa 
pelos rneios preventivos, como a caução, a licença, e especialmente 
pala censura, isto é, o poder conferindo á autoridade para corrigir 
e permittir a publicação do escripto. 

Este systema, pricipalmente na ultima forma, adoptado em 
difíerentes paizes europeus, para impedir quaesquer censuras aos 
actos do poder publico, está banido hoje, attendendo-se a que, além 
de inefficaz, por isso que obriga a proceder por categorias de actos, 
visto a impossibilidade de determinar a priori em que casos precisos 
se pôde abusar da liberdade de imprensa, offerece o perigo de deixar 
ao governo-a faculdade de regulamentar este ou aquelle direito, o 
que faria consultando só seus próprios interesses. 

Como bem pondera SlLVA MARQxras, para que a censura fosse 
admissível seria necessário que os governos se jnostrassem esclare
cidos, justiceiros e previdentes, tivessem bastante critério para não 
prohibir senão as publicações realmente perigosas. 

Ora, os governos, que estão longe da infabilidade, não são 
imparciaes nem desinteressados* mas propensos a favorecer os es-
criptos que lhes são agradáveis, razão porque a censura nunca pro
duziu os resultados que delia espeiravam os seus partidários." 
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Dessas medidas preventivas, a que tem sido mantida, para 
firmar a responsabilidade, é a referente á exigência da declaração 
prévia do nome do dono da typographia, anno, logar, rua e casa 
onde tiver de estabelecer a officina, medida que o nosso código 
mantém (art. 283). 

Somente pelos meios repressivos se poderá cohibir, tanto quanto 
possível, os abusos da liberdade de imprensa. 

Em nosso direito, é isto até preceito de ordem constitucional, 
por isso que, reconhecendo e assegurando a liberdade de communi-
cação de pensamentoo, a Constituição Federal só admitte contra seus 
abusos os meios coercitivos, estatuindo que : 

"Em qualquer assumpto é livre a manifestação do pensamento 
pela imprensa, ou pela tribuna, sem dependência de censura, res
pondendo cada um pelos abusos que commetter, nos casos e pela 
forma que a lei determinar. Não é permittido o anonymato (ar
tigo 72 § 12)". 

168. — A principio foram tidos como sufficientes os princípios 
do direito commum para determinar a responsabilidade dos diffe-
rentes agentes que concorram na producção e publicação de um im
presso punivel, e dahi porque segundo o systema chamado inglez ou 
da responsabilidade solidaria, vigorante na Inglaterra e na França 
até a lei de 29 de julho de 1891, os co-delinquentes devem ser pu-
niaos como auLurea c euiiipiices, seguauo a participação é principal 
ou accessoria. 

Mas bem ponderado, não bastam os princípios geraes para as
segurar a repressão dos delictos de imprensa. 

Effectivamente, as pessoas que cooperam para a producção e 
distribuição de um impresso são numerosas, a sua actividade passa
geira e podemi subtrahir-se facilmente pelo anonymato a toda 
responsabilidade, accrescendo notar que quando conhecidas, a pu
nição depende de prova do dolo, quasi impossível nos delictos com-
mettidos por meio da imprensa periódica, e dahi a impunidade. 
Depois, uma razão de ordem política tem pesado muito no animo 
do legislador. 

Adoptando-se tal systema, seria estabelecer por outra fôrma a 
censura prévia ; os editores e impressores que compartilhassem com 
os autores a responsabilidade dos escriptos publicado pela im
prensa não deixariam de constituir-se censores destes últimos e de 
lhes recusar o concurso de sua industria, desde que temessem com-
prometter-se (JosÉ HYGINO) . 

Um outro systema foi creado, visando sanar os defeitos do vigo
rante, e foi o systema chamado da responsabilidade successiva e ex
clusiva (responsabilité par cascades), também chamado systema 
belg^, mas que com mais justiça podia ser chamado systema brazi-
leiro, por isso que foi estabelecido entre nós pela lei de 20 de se-
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tembro de 1830 e código criminal do mesmo anno, art . 7, ao passo 
que na Bélgica começou de vigorar pela lei de 20 de julho de 1831. 

Por este systema, e do acçordo com o nosso anterior código, o 
iTnjnessor, o editor, o autor e o distribuidor são os únicos respon
sáveis pelos delictos de imprensa, mas só podem ser responsabili-
sados successivamente, na ordem etabelecida pela lei, excluindo a 
effectiva reponsabilidade de um a dos outros. 

Nos termos da constituição belga, quando o autor de um es-
cripto incriminado é conhecido e domiciliado na Bélgica, o editor, o 
impressor ou o distribuidor não podem ser processados, ainda mesmo 
que tenham prestado sciente e voluntariamente seu concurso ao 
autor do escripto que fere os direitos da sociedade ou dos parti
culares, tornando-se assim co-autores do crime que não se consum-
maria senão pela impressão e publicação do artigo offensivo. Dero-
gando por esse modo o direito commum, o legislador teve por fim 
subtrahir o autor á censura do editor, do impressor e do distribuidor 
e assegurar assim aos cidadãos a liberdade de manifestar suas opi
niões em qualquer matéria, parecendo-lhe sufficiente, para prevenir 
os delictos de imprensa, punir o autor do escripto, como principal 
culpado. O privilegio aproceita a todos os agentes auxiliares, cada 
um podendo abrigar-se de toda responsabilidade fazendo conhecer 
aquelle ou aquelles que o precedem : o distribuidor, indicando quer 
o impressor, quer o editor, quer o autor do escripto ; o impressor, 
designando o editor ou o autor ; emfim o editor, nomeando o autor. 

A repressão assenta, assim, em uma presumpção de voluntarie-
dade por parte das pessoas interventoras na producção do escripto 
offensivo, uma dellas ficando afinal, por via de exclusão, única 
responsável, o que é contravir os principios fundamentaes da impu
tabilidade criminal, pois é-converter uma assistência, talvez culposa 
em participação de uni crime doloso. 

Impugnado por se afastar assim dos principios fundamentaes 
do direito penal, o systema não proporcionou meios seguros para a 
repressão, burlados sendo freqüentemente os intuitos do legislador 
pela chicana. Collocando o nosso anterior código o impressor como 
primeiro, na serie dos responsáveis, duvidas se levantaram sobre 
saber quem se podia considerar como tal : se para uns, era aquelle 
que tem o trabalho manual de impi-imir o livro ou o jornal, com
pondo ou fazendo a tiragem no prelo, para outros, era o dono ou 
proprietário da typographia ou officina, accepção esta ultima ado-
ptada pelo código vigente, que assim poz termo á controvérsia. Para 
eximirem-se da responsabilidade, recorriam os culpados freqüente
mente á entidade mercenária e repugnante do testa de ferro 
{homens de palha, dos francezes, cabeça de páo, dos italianos), desde 
então tristemente celebrisados nos annaes forenses. 

Era tornar responsável quem não concorria com a sua intelli-
gencia, nem com a sua vontade para a producção do escripto offen-
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sivo, anomalia, notava bem o cons. LIBERATO BARROSO, por isso que 
importava na inversão de todas as noções de justiça, não podendo, 
em conseqüência, a punição nella baseada produzir os effeitos moraes 
necessários, isto é, a solemne reparação á sociedade e a correcção do 
indivíduo. 

A consciência publica não podia acceitar esse facto como uma 
condição de ordem social, e a consciência do indivíduo como a repa
ração devida á sua honra ultrajada." 

Burlada a execução da lei, não só pelos artifícios dos culpados, 
como também, em grande parte, pelo formalismo processual, nulli-
ficados os feitos por verdadeiros nugas, entrando nisso também a 
prevenção contra a accusação pela parte offendida, na queixa se 
vendo o resquício da vindicta privada, a válvula por onde se ex
pandir o ódio, imperando, em conseqüência, a impunidade, a im
prensa periódica se tornou, como bem accentúa THOMAZ ALVES, "o 
pelourinho levantado na praça publica, onde são açoitados os mais 
distinctos caracteres." 

O direito de critica, a liberdade de apreciação degeneraram em 
licença, campeando, como ainda hoje se vê, os folicularios venaes, 
chantagistas cynicos, promptos ern tisnar a reputação alheia, espe
cialmente dos homens públicos, de todo aquelle que exerce uma parr 
cella de autoridade publica. 

Se aos espíritos superiores uma tal imprensa só merece despreso, 
Sr repulsa que o nojo provoca, entretanto, na grande massa, os 
effeitos perniciosos de sua acção maléfica se fa2Lem sentir accentu-
damente, porque "a grande massa, nota muito bem VIVEIROS DE 
CASTRO, julga pela imprensa, tem sobre os factos e sobre os homens 
a opinião do jornal que lê. 

Ao Jegislador de 1890 se, deparava assim uma situação que 
cabia remover, tornando a repressão do abuso da liberdade de com-
municar os pensamentos uma realidade. 

Se o direito commum não resolvia a questão, attenta a feição 
particular que apresentam os delictos de imprensa; se o systema da 
responsabilidade successiva também era defficiente; sé o systema 
mixto adoptado pela franceza de 29 de julho de 1881, no dizer de 
GARRAUD, é uma obra bastarda, cheia de apalpadellas e de contra
dições, e, pois, inapto para modelo, o legislador tinha no systema 
allemão das penas de negligencia, especialmente na forma mais sim
ples, adoptada pelo código hoUandez, um paradigma seguro, por isso 
que, não se afastando dos princípios reguladores da imputabilidade, 
proporciona meios efficazes de repressão. 

Sua-originalidade está em que, na ausência de dolo, o que se 
pune no redactor, rio impressor e distribuidor, não é mais um acto 
de participação no delieto de imprensa, e sim a violação do dever 
de vigilância e fiscalisação que lhes incumbe. A sua negligencia 
constitue um delicio distincto daquelle que pôde commetter o autor. 
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e é punido com penas especiaes. O occorendo, porém, dolo, ficam 
sujeitos ao direito commum, que forma a regra. 

O nosso legislador adoptou, porém, um systema mixto, muito 
especial, cujas vantagens não se têm patenteado na pratica. 

169. — O código não define o que sejam crimes de abuso da 
liberdade de communicação do pensamento, a que se refere no ar
tigo 22, editando regras para a punição de seus agentes, que alli 
enumera, cabendo assim ao applicador da lei, com os subsídios da 
doutrina, destacar dos crimes qualificados os que possam entrar 
naquella categoria. 

Consultando a parte especial, ahi não vemos crimes que possam 
ser denominados como taes senão os qualificados nos ars. 96, 126, 
316, 319, 320 § 2°, 342 a 350, modificados estes dois últimos pela 
Lei n." 496 de 1.» de agosto de 1898. 

Com estes crimes não se confundem os que, podendo ter a im
prensa por occasião ou por modo de expressão, não constituem crimes 
de imprensa, por isso que não envolvem a manifestação de um pensa
mento, de sorte que as justiças ordinárias, apreciando-os, não affe-
ctam a liberdade de pensamento, como os crimes de uso de falsa 
qualidade, de falso nome (art. 224, 338 n. 8 ) . 

Nor arts. 383 a 387, occupa-se o código, como complemento 
das disposições dos arts. 22 e 23, do que se chama policia da im
prensa, ou na phrase de ZANARDELLI, disciplina de policia adminis
trativa, que não affecta ou restringe a liberdade de communicação 
de pensamento, mas regulamenta o uso da arte typographica visando 
impedir a imprensa clandestina, que procura especular á sombra 
da irresponsabilidade. 

Como bem nota MACEDO SoAKES,"taes disposições são uma con
seqüência lógica e natural do principio de responsabilidade estabe
lecida pela Constituição Federal, art. 72 § 12, como consectario do 
livre exercicio da liberdade de^imprensa. 

Na pratica, porém, não têm passado de letra morta. 

170. — No art. 22 estabelece «o código que são responsáveis 
solidariamente, nos crimes de abuso da liberdade de communicação 
do pensamento : 

a) o autor; 
6) o dono da typographia, lithographia ou jornal; 
c) o editor. 
Como complemento, estabelece também que — se a typogra

phia, lithographia ou jornal pertencer á entidade collectiva, socie
dade ou companhia, os gerentes ou administradores serão solidaria
mente responsáveis para todos os effeitos legaes (§ 1.°). 

Trata-se aqui de co-réos no mesmo plano, mas a disposição 
constitue uma derogação do principio estabelecido no art. 25, de^ 
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rogação que se procura explicar com a circumstancia de, pelo exer
cício de suas funcções, dever mais directamente o gerente ou admi
nistrador estar ao par do que se imprime na officina, e assim pres
tam annuencia á publicação do artigo offensivo. 

Para attenuar a severidade da equiparação do dono da typo-
graphia, lithographia ou j ornai ao autor e ao editor na responsabi
lidade solidaria de co-autor, o código preceitúa que — quando a con-
demnação recahir naquelle, ser-lhe-á applicada somente a pena pe
cuniária elevada ao dobro. 

Nota JOÃO VIEIRA que muito embora diga o art. 22 que a 
responsabilidade é solidaria, de facto a estabelece alternativa em 
relação aos diversos participantes, e facultativa em relação ao offen
dido que, em face do art. 23, pôde escolher um delles, ficando 
os outros excluídos. Redargue-se, porém, que a solidariedade é refe
rente ao crime, isto é, publicado o escripto offensivo todos os enu
merados no art. 22 são considerados como tendo commettido o crime, 
norma adoptada para evitar a impunidade; no tocante, porém, 
ao chamado a juizo para responder criminalmente, não ha soli
dariedade ou co-responsaveis, um somente é que deve ser accionado, 
não na ordem da enumeração, mas a arbítrio do queixoso, excluindo, 
então, a punição do preferido a dos outros. E' esta a intelligencia 
do texto, dimanada dos princípios que regem a responsabilidade nos 
delictos de imprensa, e firmada pela jurisprudência. 

Com relação ao aut&r e ao editor, que é aquelle, por conta de 
quem corre a composição typographica, impressão e diffusão de 
qualquer publicação, o código não exige obrigação por escripto, nem 
assignatura ou residência no Brazil, como fazia o anterior código, 
parecendo que julgou matéria de lei processual. Julgados, porém, 
têm considerado ainda subsistentes aquellas condições (vid. n.° 175). 

Não exige egualmente que o autor se ache no gozo dos direitos 
políticos. Se entendeu dispensável este requisito, a dispensa, diz 
JOÃO VIEIRA, poderá dar em resultado que um testa de ferro se 
apresente como autor da publicação. 

Estas lacunas, porém, estão sanadas pelo systema adoptado, 
que faculta ao offendido dirigir a acção penal contra qualquer dos 
responsáveis solidários. 

171. No § 2." do art. 22, admitte o código a responsabili
dade successiva em dois -casos. 

E' assim que torna também'responsável o vendedor ou distri
buidor dê impressos ou ̂ gravuras, quando não constar quem é o dono 
da typographia, lithographia ou jornal, ou fôr residente em paiz 
extrangeiro^ E' neste caso que o código faz referencia ao requisito 
da residência por parte do autor. 

Assim, não constando quem seja o autor, responsável será -.o 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



- 284 — 

editor, o dono da typographia, lithographia ou jornal e o vendedor 
ou distribuidor. 

O outro caso de responsabilidade successiva, previsto na mes
ma disposição, se verifica nos crimes de abuso de liberdade de com-
municação do pensamento por escriptos não impressos, hypothese 
em que não intervém, pela natureza dos escriptos, nem o impressor 
ou dono da typographia, lithographia ou jornal, nem o editor e em 
que é responsável o vendedor ou distribuidor dos escriptos não im
pressos, communicados a mais de 15 pessoas, se não provar quem 
é o autor ou que a venda os distribuição se fez com o consenti
mento deste. 

Por vendedor e distribuidor não se deve entender somente o 
indivíduo que faz profissão de vender ou distribuir impressos. 

E' todo e qualquer indivíduo que propondo-se a vender e dis
tribuir impressos ou gravuras, effectivamente os vende e distribue. 
Tratando-se de estampa ou de pinturas, é bastante, para constituir 
a publicação criminosa, o facto de estarem publicamente expostas 
á venda. 

Dahi segue-se que deve também ser considerado vendedor res
ponsável aquella que assim tem exposto á venda taes gravuras, muito 
embora não as tenha vendido a ninguém. 

No caso de se acharem os manuscriptos assignados pelo autor, 
deve-se presumir o consentimento delle quanto ao facto da circula
ção, ficando-lhe porém, o direito de provar o contrario (BRAZ FLO-
RENTINO DA C U N H A ) . 

172. — Em relação ainda ao dispositivo do art. 22, uma ques
tão se levanta, e é de saber se o requisito da communicação do es-
cripto a mais de 15 pessoas, exigido na letra b, do § 2.°, é também 
necessário no caso da letra a, onde dèlle não ha referencia. 

Esta questão já'era discutida perante o código anterior, em 
vista das disposições idênticas do art. 7, §§ 4.° e 5.°. 

THOMAZ ALVES entendia, e muito bem, que o caso devia ser elu
cidado recorrendo-se á parte especial, porquanto na disposição do 
art. 7, o legislador não teve em vista definir, crimes e sim de clas
sificar quem fosse responsável. Ora, na parte especial, como se 
pôde ver nos arts. 90, 99, 119, etc, vemos que a distribuição por 
15 pessoas é o elemento constante do crime de abuso de liberdade de 
imprensa. 

BRAZ FLORENTINO chegava á conclusão differente, mostrando 
que nem sempre tal elemento é necessário, á vista dos arts. 233 e 
238, correspondentes aos arts. 316 e 319 do çodigo vigente. 

JOÃO VlEffiA opina pela necessidade do requisito, attendendo-se 
que "o legislador depois de haver repetido a exigência do requisito 
em uns poucos artigos, a excepção induzindo criminalidade deveria 
ter sido expressa". 
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173. — No art. 23, princ, declara o código que nestes crimes 
não se dá cumplicidade. A dicção, que é reproducção do código 
anterior, é incorrecta, devendo ter dito antes — nestes crimes não 
é punivel a cumplicidade, o que é coisa diversa. 

A cumplicidade é perfeitamente admissível em taes crimes, mas 
conveniências de ordem utilitária levam a não punil-a. 

Como nota THOMAZ ALVES, punir a cumplicidade importa em 
sujeitar a publicação do artigo'ao juizo de mais de um, e o medo 
da responsabilidade futura deveria trazer a desharmonia entre elles; 
era estabelecer indirectamente a censura, fazendo desapparecer a li
berdade de imprensa assegurada pela Constituição. 

E' de notar que o termo — cumplicidade, é tomado, como sem
pre faz o legislador, em accepção restricta, como participação acces-
soria, nada impedindo que dois ou mais indivíduos, coUocados em 
um mesmo plano, como impressores, editores, autores, vendedores 
ou distribuidores, assumam uma responsabilidade collectiva, reali-
sando-se assim a co-responsabilidade criminal pela pluralidade de 
delinqüentes em um só dos planos da autoria gradativa. Mas não 
poderia, por exemplo, figurar um de mandante e outro de mxindata~ 
rio, pois que só este seria responsável nas condições expostas, in
correndo, se tivesse paga ou promessa para commetter alguma ca-
lumnia ou injuria, além de outras penas, mais na do dècuplo dos 
valores recebidos ou promettidos, na forma do art. 325 (JOÃO 
VIEIRA) . 

174. — No § 2." do art. 23 preceitúa o código que — "no jul
gamento desses crimes os escriptos não. serão interpretados por 
phrases isoladas, transpostas ou deslocadas". 

Este salutar preceito, diz THOMAZ ALVES, visa impedir o abuso 
e a malignidade de quefti pretenda achar criminalidade em uma pa
lavra destacada, e até mesmo a boa fé de muitos que seriam levados 
a uma convicção, tomando um só termo, differente daquella que 
teriam harmonisando o todo do escripto e interpretando-o segundo 
as regras de hermenuetica." 

O código anterior, no art. 8, em formula mais ampla, estabe
lecia que os escriptos e discursos, em que fossem commettidos os 
delictos de abuso de communicação de pensamento, fossem interpre
tados segundo as regras da boa hermenêutica, e não por phrases iso
ladas e deslocadas; 

Assim, deve-se recorrer ás regras, que a hermenêutica estabe
lece para interpretação das leis, afim de se apprehender o intuito do 
escripto tido como offensivo. 

Deve ser este encarado em todo seu contexto, e não por phra
ses isoladas ou deslocadas, para emprestar-lhes um sentido que des-
appareceria ou não se justificaria no conjuncto da publicação. 
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E' o discurso, diz CHASSAN, é o artigo, a obra inteira, em seus 
detalhes, assim como em seu todo, que se deve apreciar e pôr diante 
dos olhos dos juizes. 

Lembrando como mais importantes, THOMAZ ALVES aponta as 
seguintes regras de interpretação: 

l.'' As .palavras devem ser tomadas no sentido mais natural, 
attendendo-se á occasião, logar, uso da época, etc. 

2.^ "Que, tomadas as palavras em seu sentido natural, quem 
lhes der sentido contrario deve apresentar as provas de sua intelli-
gencia. 

Se o escripto fôr em lingua extrangeira, a punibilidade não 
deixa de se verificar, satisfeito o requisito da distribuição por mais 
de 15 pessoas que comprehendam a lingua em que se acha escripto. 

Para o julgamento é necessário a traducção do autographo feita 
por traductor publico ou pessoa devidamente compromissada ou ju
ramentada, servindo a traducção como corpo de delicto. 

175. — Os dispositivos ora apreciados, excepção feita do artigo 
23, § 2.°, foram revogados pela lei n. 4.743, de 31 de outubro de 
1923. 

Passou a vigorar o systema da responsabilidade successiva, e 
como agente do crime, commettido pela imprensa, satisfeitas as 
condições estabelecidas pela lei, se enumerando: o autor, o editor, o 
dono da officina ou estabelecimento e os vendedores ou distribui
dores. 

Tratando-se de imprensa periódica, o director ou redactor prin
cipal será considerado autor doSj escriptos não assignados e também 
dos assignados por quem não esteja nas condições legaes; o agente 
será considerado editor, e o proprietário do jornal equiparado ao 
dono da officina, se na realidade o não fôr (art. 10). 

Quando a officina graphica ou orgam da imprensa fôr proprie
dade de alguma sociedade, esta será representada por seu gerente, 
salvo havendo prova de caber a outrem, em condições de responder 
nos termos da lei, a responsabilidade que se lhe attribue (art. 12). 

Se algum dos enumerados lio art. 10 gozar immunidades ou de 
foro especial, a parte offendida poderá promover acção contra o 
responsável ou responsáveis que se lhe seguirem na ordem da res
ponsabilidade successiva determinada no referido artigo (art. 15). 

Para a declaração da inidoneidade ou falta de necessários meios 
pecuniários, estabelece a lei um processo summarissimo, sem re
curso. Consagra a lei o direito de resposta, que regula com minú
cias (arts. 16, 17, 18 e 19). 

Como medidas policiaes, prescreve : 1") a indicação no cabe-
çalho de todo o diário ou periódico dos nomes do director ou reda
ctor principal e do gerente que devem estar no gozo de seus direi-
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tos civis e ter residência no logsr onde fôr feita á publicação, bem 
como a indicação da sede da administração e do estabelecimento 
graphico, pena de apprehensão immediata dos exemplares pelas au
toridades policiaes (art. 13); 2.°) a assignatura dos artigos publi
cados nas secções ineditoriaes, devidamente reconhecida, se nelles 
houver accusação ou injurias, embora vagas e sem declinação de 
nomes (art. 18); 3.°) a regulamentação da matricula, a que se re
fere o art. 333 do Código Penal (art. 20). 

Não ha negar que innovações úteis trouxe a lei, protegendo 
melhor, ou mais efficientemente bens juridicos de tanta magnitude 
como a honra e boa fama. 

176. — Jurisprudência brazileira. 

I. — O dispositivo do art. 10 da Lei n. 4.743, de 31 de outubro 
de 1923, firmando a responsabilidade successiva, veiu pôr termo á 
controvérsia sobre a constituicionalidade do art. 22 do Código Penal 
e ao mesmo tempo garantir ao offendido a reparação mais completa 
com a punição do verdadeiro responsável. Instituindo a prova de 
idoneidade entre vários responsáveis de uma publicação ultrajante 
e, fazendo recahir a acção penal no mais idôneo, quiz a lei evitar 
que a inconsciencia e a venalidade fossem aproveitadas pelos ines-
crupulosos para fugir á responsabilidade legal. Não ha cerceamento de 
defeza no facto de autorisar a lei o proseguimento do processo sus
penso por haver sido renovada a arguição diffamatoria. Tão res
peitáveis são os direitos de defeza dos indiciados como os que asse-
guijam aos offendidos a reparação dos attentados contra a sua honra 
e dignidade. Seria incurial que, por manobras dos aggressores, para-
lizãda a acção repressiva, a lei permittisse, sem r ^uhuma pro
videncia, na continuação do crime, cuja responsabilidade está en
tregue á apreciação e julgamento do Poder Judiciário. Si o vilipen-
diador tivesse semelhante poder, combalidos estariam os alicerces 
moraes da sociedade. — Não é nullo o processo por ter sido ini
ciado por queixa privada. A competência dada ao Ministério Pu
blico para promover o processo, quando o offendido for funccio-
nario publico, não exclue o direito deste de promovel-o directamente 
por queixa. Em nosso systema processual, sempre foi reconhecido 
ao offendido, mesmo nos crimes que mais interessam á sociedade 
e ao Estado, o direito de querelar; e não ha razão de ordem jurí
dica, nem de conveniência publica, para supprimil-o ou alteral-o, 
justamente nos casos mais personalíssimos, como são, sem contesta
ção, os em que estão em jogo a honra e a dignidade individuaes. 
Para afastar toda ã duvida sobre o direito de queixa da parte, basta 
reparar no § único do art. 22, em que se faz remissão dos artigos 
407 e 408 do Cod. Penal. — Por egual improcede a nullidade argui-
da de ter sido indeferido o pedido fundado no facto de não terem 
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sido fornecidas as certidões requeridas ás repartições publicas. No 
caso regulado pela art. 26 do decr. n. 4.743, o Juiz do processo não 
age automaticamente, isto é, não está obrigado a deferir o pedido 
de suspensão sem examinal-o. 

Si fôr negada a faculdade ao Juiz de verificar a pertinência 
das certidões, dar-se-á á lei uma interpretação absurda por con
traria aos seus fins. E' fora de duvida que o decr. n. 4.743 modi
ficando a lei commum com o alargamento dos meios de defeza, 
outr'ora só permittidos no triduo seguinte ao interrogatório e pro
duzidos em Juizo outro que não o do processo, visou, entretanto, a 
celeridade do processo, estabelecendo prazos curtos e improrogaveis 
e, tomando providencias coercivas contra abusos decorrentes da de
mora do julgamento. Esse fim seria, naturalmente desnaturado si 
se entregasse nas mãos do transgressor a sorte do processo, dando-
lhe o poder illimitadò de obstar o seu andamento com a simples 
allegação de recusa por certidões impertinentes e protelatorias. 
Esse meio de defeza com a amplitude e o absoluto que lhe dá o 
appellante, conduziria á impunidade os diffamadores dos funccio-
narios públicos, pois bastaria que, certos da falsidade da imputação, 
multiplicassem os pedidos de certidões por todas as repartições do 
paiz e sobre todos os assumptos administrativos (Accord. da Su
premo Trib. Fed., de 12 de abril de 1924). 

II. — Nos crimes de abuso de manifestação de pensamento 
pela imprensa, egüal é a cooperação do autor da publicação crimi
nosa, do editor que o divulga e do proprietário que fornece os 
meios de execução. Creando a lei a responsabilidade successiva dos 
cooperadpres dos crimes, não attenta contra dispositivos constitu-
cionaes, pois o art. 72, § 12 da Const. Fed. confere á lei ordinária 
o poder de estabelecer o forma e o modo por que deve ser elle 
punido. A forma dada pela Lei n. 4.743, veiu pôr termo á con
trovérsia fortemente travada sobre a constitucionalidade da dispo
sição do Cod. Penal, que admittiu a responsabilidade solidaria, com 
o direito de escolha do offendido, ao mesmo tempo que evita o 
resurgimento dos homens de palha, tão malsinados no regimen do 
Código Criminal do Império {Aceord. do Sup. Trib. Fed., de 24 de 
maio de 1924). 

l í l . — Para iristrucção dos processos regulados pela lei de 
imprensa, serão dadas sem demora as certidões, requeridas pelo 
querelado, para fundamentar a arguição por cuja causa seja cha
mado a juizo, ou pelo offendido para provar a falsidade dessa 
mesma arguição, e uma vez recusadas taes certidões, será suspenso 
o andamento do processo até que sejam ellas apresentadas (Accord. 
do Sup. Trl Fed., de 24 de setembro de 1924). 
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IV. — Somente tem applicação o art. 3.° da lei de imprensa 
quando a offensa irrogada ao Presidente da Republica não revestir 
os caracteres da injuria (Accdrd. do Sup. Tri. Fed., de 15 de abril 
de 1925). 

V. —' A curadoria do revel, instituída pela lei de imprensa, 
é feita no interesse da sociedade e assim o curador exerce uma 
funcção judicial, gomando, portanto, dos privilégios e regalias do 
M. P. a que fica equiparado. O curador não é, pois, obrigado a fazer 
o preparo dos autos para o julgamento dos recursos, por elle inter
postos em defeza de seu curatelado (Accord. do Sup. Trib. Federal, 
de 27 de maio de 1925). 

VI. — Provada a qualidade de redactor principal do~ jornal é 
irrecusável a responsabilidade do quereilado pela publicação cri
minosa, pois sendo solidaria a responsabilidade editada no artigo 
10 § único decr. n. 4.743 de 1923, do director e do redactor prin
cipal, o offendido tem opção para mover o processo contra qualquer 
delles (Accord. do S. T. Fed., de 14 de outubro de 1928). 

VII. — Não ha nenhuma lei que determine que, nos crimes de 
imprensa, a denuncia deva ser articulada pelo facto de desempenhar 
as funcçoes de verdadeiro íibello, nem tampouco que a requisição 
do funccionario offendido, invocando e legitimando a intervenção 
do- M. P. no processo, deva conter os requisitos exigidos para a 
queixa ou denuncia (Accord. do S. Trib. Fed.. de 9 de junho de 
193G). 

VIII. — Admittindo o art. 22 e seu paragrapho ter formas de 
provocação ao M. P. pelas pessoas investidas de funcçoes publicas 
e ali enumeradas, têm essas formas que vir investidas de caracter 
jurídico. São ellas a requisição, no caso de autoridades extran-
geiras, a de officio ou determinação, no caso de Presidente da Re
publica, e de representa'ção no caso de qualquer outra autoridade 
publica ou qualquer agente ou depositário desta autoridade. Nessa 
ultima hypothese, o offendido, por si ou por seu bastante procura
dor, tem que representar directamente ao M. P. competente para 
que este mova a acção, não podendo ser supprida essa representa
ção. A falta delia determina a annullação do processo ab nitio 
(Aceórdam da 1.* Câmara da Corte de Appellação, de 29 de abril 
de 1930). 

IX. — A exhibição do autographo não constitue corpo de deli-
cto nem é peça indispensável nos delictos de imprensa. Não é de 
annuUar a sentença, muito menos o processo, por se ter naquella 
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applicado pena arbitraria ou excessiva ao réu, mas reformal-a 
nessa parte, para restabelecer ou applicar a pena legal. As expres
sões: imprensa periódica e jornal, em face da lei de imprensa, são 
synonymas (Acc. do Sup. T. de Just. da Paraná, de 13 de novembro 
de 1925). 

X. — O art. 10 do decr. n. 4.743, de 31 de outubro de 1923 
estabeleceu a ordem successiva da responsabilidade pela publicidade 
de escriptos. A reproducção dè um artigo sem o consentimento ex
presso do seu autor não determina a responsabilidade deste por tal 
publicação. Outrem que não o autor do artigo não pôde autorisar 
a sua reproducção assumindo a responsabilidade da publicação do 
artigo alheio. Não sendo a reproducção autorisada pelo autor do ar
tigo é o redactor ou director do periódico por elle responsável. A 
imposição da multa a que se refere o art. 14 da lei de imprensa 
só se verifica mediante processo por mais summario que seja 
(Acc. do Sup. T. de Jiist. do Paraná, de 17 de novembro de 1925). 

XI. — Legitima e constitucional é a intervenção do M. P. para 
intentar a acção por crime de injurias impressas mediante solita-
ção do Presidente do Estado* por intermédio do seu secretario geral, 
quanto ás offensas relativamente áquelle, como legitima e consti
tucional é a mesma intervenção quando solicitada pelo Presidente 
do Congresso Legislativo do Estado quanto ás offensas a esta cor
poração política. A juncção dos exemplares dos jornaes em que 
vêm incertos os escriptos reputados injuriosos é sufficiente para 
por elles se verificar o logar e data do crime. O foro competente 
para o processo por crime de injurias ou calumnias impressas é o 
do logar do delicto, isto é, o do logar em que é divulgado o escripto 
injurioso (Acc. do S. Trib de Justi. do Paraná, de 4 de dezembro 
de 1925). 

XIL — Somente no logar onde foi impresso e distribuído o 
periódico contendo artigos reputados calumniosos pode ser apurada 
a responsabilidade criminal dos seus autores e não naquelle em que 
apenas se fez a distribuição (JORGE SEVERIANO, Cod. Pen., pag. 476). 
A doutrina e a jurisprudência têm sempre uniformemente reconhe
cido que o foro competente para o processo do crime commettido 
por meio de publicação em jornaes é o do local da circumscripção em 
que esses jornaes são publicados (SOLIDONIO LEITE, Comm. á lei de 
imprensa, pag. 244, n. 386). SEABRA J . Del. de imprensa, pag. 224, 
(Acc. do Trib. da Rei. de Minas Geraes, de 3 de julho de 1927). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO III 

Da responsabilidade criminah das causas que 
dirimem a criminalidade e justificam 

os crimes 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO III 

Da responsabilidade criminal; das causas que dirimem a criminalidade 
e justificam os crimes 

Art. 24. As acções ou emissões contrarias á lei 
penal que não forem commettidas com intenção crimi' 
nosa, ou não resultarem de negligencia, imprudência ou 
impericia não serão passiveis de pena. 

177. — Esta disposição é um complemento do art. 7, porquanto 
vem mostrar em que deve consistir a violação culposa, um dos ele
mentos da definição do crime alli contida. 

Assim, para constituir crime a acção ou omissão, além de 
imputavel, isto é, de ser attribuivel alguém como sua causa effi-
ciente moral, deve ser culposa, isto é denotar falta mais ou menos 
grave do dever por parte do agente (n.° 79), gravidade essa que 
o art. 24 distingue em duas modalidades. 

De um lado, como regra, a acção ou omissão commettida com 
intenção criminosa, isto é, com conhecimento do, mal e vontade de 
o praticar, ou o dolo, segundo a doutrina dominante, e de outro lado, 
como excepção, a acção ou omissão commettida sem previsão de 
seus effeitos nocivos, ou a culpa, sensu estrictu, que o texto distin
gue nas formas da negligencia, imprudência ou- impericia. 

A culpabilidade presuppõe, assim, necessariamente o conheci
mento ou, pelo menos, a possibilidade do conhecimento da impor
tância da acção ^ob o ponto de vista causai, dos effeitos que delia 
se seguem. Assim para ser considerado culpado, o agente deve ter 
previsto e querido, ou se não prévio, podia e devia prever que do 
seu acto seguir-se-ia o evento delictuoso. 

Não se verificando nenhuma dessas hypotheses, nada ha a 
punir, porquanto a punição que se pretendesse impor, nota JoSÉ 
HYGINO, não seria mais do que um simples movimento reflexo do 
Estado, uma reacção inútil e destituída de todo principio de justiça 
e moralidade. 
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Dahi o postulado do direito penal — não ha crime sem culpa, 
postulado em que se condensa toda a lenta evolução deste ramo do 
direito. As restricções a este principio fundamental que porventura 
se encontrem ainda nos códigos ou nos livros de doutrina são apenas 
vestígios das épocas de barbaria em que se punia casos fortuitos ou 
fataes para aplacar as iras celestes. 

O nosso anterior código de 1830 continha tambeni uma dispo
sição geral sobre a culpabilidade, como elemento essencial do crime, 
si bem, que a reduzisse ao doló, estatuindo "não haver criminoso ou 
delinqüente sem má fé, isto é, sem conhecimento do mal e intenção 
de o praticar art. 3). 

Não obstante esta formula, punia, também a culpa, sensu es-
tricto em varias de suas disposições. 

Muitos códigos, porém, não consagram definições da culpa 
como os nossos, procedendo por via de exclusão, isto é, enumerando 
as causas que derimem a criminalidade. 

O systema dos nossos códigos é sem duvida perferivel, visto 
offerecer um critério a applicar sempre que a figura delictuosa 
nâo contiver referencia ao elemento psychico, evitando-se desfarte 
as incertezas e duvidas que traz o systema contrario. 

178. — O principio firmado no art. 24 não tem, porém a lati
tude que devera possuir, e que parece defluir de seus termos. 

Primeiramente não é applicavel ás contravenções, por isso que, 
como já mostramos (ns. 23, 24 e 81), o elemento psychico destas 
infracções assenta tão somente na voluntariedade, isto é, que a acçao 
õu omissão deve ser apenas isenta de coação mechanicà ou psycho-
physica. 

Não se tem que indagar, pois, se o contraventor se houve do
losa ou culposamente: a infracção se integra quando ao elemento 
material, á acção ou á omissão, accrescer o psychico da simples vo
luntariedade. 

Outra limitação se encontra ainda ao principio do art, 24, e 
os dá quando se attribue ao agente effeitos e conseqüências, que po
diam não ter entrado em sua previsão, pois a lei, em sua letra, só 
tem em vista o f acto material, a relação de causualidade entre o acto 
e o resultado. 

E' applicação do velho principio — causa causantis est caiisa 
cavsati, que importa na confusão da casualidade e culpabilidade. 
Taes os casos dos arts. 146, 148 § único, 149 §§ 2.» e 3.», 151 
§ único, 157 § 1.% 158 § único, 160 §§ 1.' e 2.», 300 § 1.°, 304 e § 
único. 

179. — Manifestando-se como intenção criminosa, ou como culr 
pa, sensu estricto, a culpabilidade, como forma da imputabilidade. 
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requer como elemento essencial a liberdade interna, ou a vontade 
livre. 

Discriminando as condições da imputabilidade criminal, o que 
aponta como sendo a liberdade do agente, a razão moral ou o conhe
cimento do justo ou do injusto da acção, e a culpabilidade ou falta 
mais ou menos grave do agente a seu dever, diz OETOLAN, um dos ex
poentes do eclectismo francez, referindo-se á primeira daquellas con
dições: "Imputar uma acção a um homem para leval-a a sua conta, 
é affirmar que elle foi sua causa productora, sua causa efficiente, 
do contrario a outrem é que deve ser attribuida; ora, toda a força, 
animada ou inanimada, que não é livre e obedece irresistivelmente 
ao impulso que recebe de outra força, não pôde ser considerada 
causa efficiente ou primaria, pelo que a primeira condição da impu
tabilidade é a liberdade do agente, isto é, determinação pelo poder 
autônomo da própria vontade". 

A imputabilidade, ou a culpabilidade, como sua forma, assenta, 
pois, no indeterminismo. 

O indeterminismo apresenta-se sob duas formas. 
O indeterminismo absoluto, ou liberum arbitrium indifferentics, 

dos cartesianos, que é a liberdade de querer, independentemente de 
todas as condições internas e externas, tendo o seu único fundamento 
no poder da vontade. 

A historia, a estatística, todo o conjuncto da vida social mostra 
que não tem realidade semilhante poder, por isso que contrapõe-se 
a regularidade observada nos phenomenos sociaes. 

A outra forma, seguida pelos criminalistas clássicos, mais mi
tigada e coherente, é a do indeterminismo relativo ou livre arbítrio, 
que sustenta que a vontade se determina a si mesma, em vista dos 
motivos, seguindo um de preferencia a outro, sem sujeição, porém, 
ao motivo mais forte. 

E' um poder autonomico, um ens a se, uma força que se desen
volve fora de todo nexo causai, do condicionamento phenomenico. 

BIRKMEYER nol-o descreve, dizendo que "a actividade oriunda 
da livre vontade não soffre causa, da qual ella mesma proceda, mas 
soffre condições, sem cuja existência ella não se produziria. . . 

Essas condições são siempre produzidas em nós por outras for
ças, e também podem sel-o por outros homens (instigação). Em 
causas da vontade, isto é, em motivos, ellas só se podem converter 
por nós mesmos, pela própria força da nossa vontade. 

Só a vontade pôde ser causa de si mesma". 
Como prova directa do livre arbítrio, invocam seus partidários 

o testemunho da consciência que nos attesta a existência do poder 
de eleição dos motivos, o acto "como emanado deste poder, a respon
sabilidade deste acto, tríplice testemunho que evidencia a liberdade, 
irrecusável como é a certeza da consciência. 

Como provas indirectas, fundadas sobre o princípio da razão 
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sufficiiente, invocam a crença universal na liberdade, todas as noções 
da ordem moral, notadamente as noções do dever, da responsabili
dade, da justiça, que postulam a liberdade sem a qual não têm razão 
de ser, por inexplicáveis e impraticáveis. 

A observação quotidiana nos mostra, argumentam, que tra*dicio-
nal e arraigada é a associação que, nas massas populares, se faz 
da idéa da justiça distributiva, da retribuição do mal pelo mal, 
com. a idéa da liberdade. 

O agente é punido porque quiz livremente o delicto e devia 
abster-se delle, porque estava em seu poder não o querer. 

Em conseqüência cessa o poder repressivo, se verificado fôr que 
não agiu livremente, cedendo antes a impulso contra o qual não 
poude reagir, á coacção ou força irresistível. 

Em taes casos, admissível é somente o emprego de medidas 
administrativas, como a internação em hospícios, para segurança 
do publico e precaução, se se tratar de um alienado perigoso, pro
penso a actos de violência ou de immoralidade. 

Se houver apenas suppressão parcial da liberdade, a respon
sabilidade será attenuada na mesma proporção. 

Tal é a doutrina ethico-individual da escola clássica, inspira-
dora da quasi totalidade dos códigos penaes vigentes, inclusive os 
nossos, á Qual se contrapõe a doutrina juridico-social da escola 
positiva, que com apoio na these determinista, e, pois, em s'ubsidios 
tomadas ás sciencias naturaes, especialmente á physiologia, á psy-
chologia experimental, á psycho-pathologia, sustenta que a vontade, 
como os demais phenomenos, é sujeita á lei da causalidade, á in
fluencias naturaes de ordem não só moral e psychologica, coma 
também physica, pelo que não é livre, mais determinada por todos 
esses factores, o mais forte predominando na sua directriz. 

A fórmula, que adopta, tomada a HOBBES, é: libertas non est 
volendi, sed qvx& volumus faciendi, não temos a liberdade de querer,, 
mas temos a liberdade de fazer o que queremos. Assim, negado o 
livre arbítrio, e como isto^ a responsabilidade moral, a imputabili
dade penal assenta no facto da convivência social. O homem é impu-
tavel, diz FERRP, e por isso responsável, porque vive em sociedade. 

Provado que determinado indivíduo é autor de uma acção de-
-lictuosa por tel-a executado ou determinado outrem a executal-a,. 
a reacção social, pela pena, se fará tendo em vista o gráo de ino-
cuidade ou temibilidade por elle revelada, segundo sua categoria 
anthropologica e os motivos sociaes ou anti-sociaes que o levaram 
a deliriquir. 

1-80. — Dada a divergência accentuada das duas doutrinas 
clássica e positiva, cada com apoio em dados de relevância, assentar 
a imputabilidade em elemento cuja existência é ao mesmo tempo 
sustentada e impugnada fortemente, é dar á legislação penal base 
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precária, além de levar a abusos perigosos pelo fraccionamento das 
penas que a idéa de liberdade parcial necessariamente implica. 

Dahi porque, no terreno dos princípios, doutrinas intermedias 
surgiram, umas procurando melhor adaptar, reduzindo, os critérios 
clássicos da ihtelligencia e da vontade livre (liberdade limitada, 
liberdade ideal, liberdade pelo motivo de contradicção, liberdade 
pelo facto pessoal) ; outras prescindindo daquelles critérios, ado-
ptando pontos de vista diversos (liberdade de intelligencia, volunta-
riedade, intimidabilidade, identidade pessoal e semilhança social, 
normalidade). 

Destas ultimas, foi a da voluntariedade que inspirou a redacção 
dos arts. 45 e"46 do código italiano, desenvolvida longamente por 
ViLLA no relatório á Câmara dos Deputados. Praticamente uma 
approximação vae-se operando entre clássicos e positivistas, reco-
nhecendo-se que o crime pôde advir de predisposições, que uma in
fluencia favorável do meio pôde neutralisar; que a pena deve ser 
individualisada, não segundo o gráo de liberdade do delinqüente, 
mas segundo sua natureza e gráo de inocuidade (penas de inti
midação para os delinqüentes momentâneos, penas de reforma para 
os corrigiveis, penas de segurança e de eliminação para os delin
qüentes de estado e incorrigiveis); que os delinqüentes alienados 
devem ser encerrados em^ asylos ou manicômios. 

O nosso código, que em diversos pontos se inspirou no código 
italiano, .não o fez no ponto em questão, mantendo o critério clás
sico. Se não contém, como o código portuguez, art. 26, a cláusula 
— que somente podem ser criminosos os indivíduos que têm a ne
cessária intelligencia e liberdade —, é certo, porém, que tem como 
presupposto da imputabilidade o livre arbítrio, o que se infere dos 
dispositivos da parte geral. 

Effectivamehte, se nos arts. 7 e 24 o legislador parece ter de
finido simplesmente o delinqüente que age dolosamente,- já no ar
tigo 27, § 5.°, consignou de modo vago o conceito da força irresis
tível, que representa a contra-parte da doutrina do livre arbítrio, 
e no art. 42, § 1.°, considerou attenuante a circumstancia do menos 
pleno conhecimento do mal e ihdirecta intenção de o praticar, além 
de contemplar no mesmo artigo circumstancias attenüantes muito 
genéricas e indefinidas, cujo conteúdo, por assim dizer amorpho, 
facilita a metaphysica aproveitar-se de sua matéria a favor sempre 
dos accusados, por exemplo, a do § 9." (JOÃO VIEDRA). 

Mas adoptando o livre arbítrio como presupposto da imputabi
lidade, o legislador não podia consideral-o aiíenas no ponto de vista 
theorico, alheio ás injuncções, ás contingências da vida real, da vida 
em sociedade, das necessidades orgânicas e psychicas que compellem 
o indivíduo, de sorte que praticamente sô podia tomar a liberdade 
como relativo poder de querer. 

Effectivámente, vio. no indivíduo um elemento livre, no poder 
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de querer e de escolher entre os motivos que solicitam a vontade, 
e um elemento necessário, resultante do temperamento, do caracter, 
da actuação das influencias mesologicas e sociaes. 

Dahi porque admittiu a imputabilidade e responsabilidade, pre-
suppondo o livre arbítrio, no indivíduo mentalmente são e mental
mente desenvolvido, o que se infere, a contrario sensu, do disposto 
no art. 27. 

Somente dadas essas condições, é que o indivíduo pôde discernir 
ou distinguir, isto é, ter a possibilidade de conhecer a natureza, as 
condições e as conseqüências de seu acto, attendendo o gráo de 
experiência, o desenvolvimento intellectual e a educação que tenha 
conseguido (libertas judicii); só dadas essas condições, é que pôde 
escolher entre a execução ou não execução de um acto, associando 
idéas, aquilatando devidamente dos motivos (libertas consilii). 

Dahi porque levou ainda em conta, na determinação da res
ponsabilidade, a influencia de circumstancias que cataloga taxati
vamente como aggravantes ou attenuantes. 

Tal o ponto de vista em que se collocou o legislador. 

Dolo 

181. — Apreciemos agora mais detidamente cada uma das mo
dalidades da culpabilidade, isto é, a intenção criminosa e a culpa. 

Se etymologicamente a intenção é a direcção da vontade para 
um fim (tendere in), em matéria penal, consoante a doutrina do
minante, é a direcção da vontade para a acção incriminada. O 
agente, pois, que age consciente da immoralidade da acção que pra
tica ou das conseqüências que delia podem advir, e quer, entretanto, 
commettel-a, diz-se ter agido com intenção criminosa ou com dolo. 

A identificação assim feita do dolo e da intenção criminosa 
vem da primitiva doutrina imperante no direito romano, onde ao 
critério jurídico se ajuntáva o critério moral para caracterisar o 
elemento intencional do crime, então consistente na intenção per
versa, no propósito máo. 

Ao dolus bônus, que consistia em estratagemas licitos, usados 
na guerra contra inimigos ou malfeitores (ULPIANO, Dig. 4, 3, 1, 
§ 3), se antepunha o dólus malus, que LABEÃO definia: "dolum 
Tnalum esse omnem calliditatem fállaciam, machinationem ad cir-
cumveniendum fallendum decipiendum alterum adhibitam." E' se
guindo essa orientação que vemos diversos práticos e.juristas antigos 
conceituando o dolo como "excogitatum delinquendi propositum 
conscientice maiignitate suffusum (RENAZZI), como consciência da 
"turpitudinem acüonis (CEEMANI'), como intenção perversa e sua 
execução (CARMIGNANI), etc. 

Filiam-se á mesma orientação o código austríaco (arts. 1 e 47) 
que faz consistir o elemento psychico do crime na vontade má ou 
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anti-juridica {boser V&rsaiz)-, na malvadeza do autor lB.os.heit des 
Thaters); o código de Berna, art. 27, que exige a intention cnmi-
nelle, os nossos, de 1830 e vigente. 

Gonceituajíido o dolo, .o nosso anterior código de 1830,, fazia 
consistil-o xta "má fé, isto e, jio conhecimento do mal e intenção de 
o praticar >(íirt. S),, vconceito mantido pelo vigente código (arts. .24 
e 42, § 1.°).. 

Entram, ipois, a .constituir o dolo, no conceito legal, o elemento 
ethico ou moral, isto é, a má fé, o conhecimento do mal, le o ele
mento jurídico,, :a direcção da vontade para o resultado criminoso. 

Temos assim ino dolo, além da má fé, a vòluntariedade com-
jpréhendendo não ,só o acto como as conseqüências, isto é, .querido 
deve ser todo >o conteúdo do delicto ,e das ,suas circumstancias; por 
outraj a vòluntariedade deve abranger todos os «lementos consti
tutivos déscriptos pela lei na quálificagão do delicto. 

iEm dsterminados icasos, porém^ como já vimos (n. .178,)., prescin-
de-íse dá vòluntariedade para 3evar á conta do agente os .effeitos de 
seu aeito, desvio •in|,ustificavfil do principio ciue sem culpa não ha 
crime. 

1S:2.—Mas a identificação do dolo com a intenígão ou com ;a 
vontade mâo «ncontra .apoio na modema psyiehdlqgia crimina;!. 

Messa assimilação,, resultante da falta de clareza da idéa de 
vontade, ha ,erro essencial, fonte de todas as d,uvidas e incertezas 
que, com prejuizo para a administração da justiça, tem reinado 
.secuiarmente. 

vO caracter do dote,, anota 3&S,È HyGlNjp,, não é ,a intenção. 
Intenção é o designio pelo qual :se tende a um fim. 
.Qra, o doTo ,só toma a fôrma da intenção (quando o delinqüente 

tem por fim produzir vo .evento délictuosó, quando este é o seu mo-
itivo e o seu escopo. E', na verdade, a forma typica do dolo, mas 
nã,D é ã única. 

A acção délictuosa pode ter effeitos que vão além dos fins do 
delinqüente,; esses efíféitos, se elle os prévio e agiu, ítíão pana issOj, 
•e sim iap.ezar díssp,, estão, sem duviâ^j compréhendidos .no seu dolo» 
mas ínão na sua intenção. 

O que desafia outrém para um dugllo bem sajbe ique a própria 
morte pó,de ser a conseqüência do combate; élle a prevê, imas não é 
•essa a sua mtenção. 

A meretríz (que,, apezar de saber q̂ue está atacada de .syphilis,, 
nâo recusa os seus íÉavores, ihem saübs ique pôde causar a outrem -.um 
damno á sajídé,; .naas tál .não é a sua intenção, e sim :haver o lucro. 

E'„ pois, a definição do dolo como inâenigão priminosa maiis 
.estreita d© cque ® definido, 

Para remediar a <estreiteza do conceito, foi ^necessário ãla.rgal-o, 
idanáo-ise.á palavra intenção um .sentado impróprio. 
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Concebeu-se a intenção indirecta para comprehender os effeitos 
remotos ou mediatos do acto delictuoso, e com isto introduziu-se no 
direito penal um tropo perigoso que tendia a obscurecer a diffe-
rença entre o dolo e a culpa. 

A primeira forma desta doutrina foi a que teve grande voga 
entre os antigos criminalistas, principalmente nò século passado-, 
com o nome de dolus indirectus. 

O delinqüente que causa um mal maior do que o tencionado, 
ou diverso do tencionado, indirectamente o quer e responde por 
todas as conseqüências do seu acto. 

Nisto vae uma presumpção de culpa, como se vê dos arts. 41 
€ 44 do antigo código bávaro, que são a mais pura expressão do 
dolus indirectus. 

FEURBACH impugnou o dolus indirectus como uma concepção 
inteiramente errônea e procurou substituil-o por uma nova espécie 
de culpa — a cvlpa dolo determinata, theoria também falsa, porque 
não pôde haver gráos intermediários entre o dolo e a culpa. 

Comquanto presentemente nenhum criminalista professe a dou
trina do dolus indirectus, certo é que a confusão do dolo com a in
tenção não tem podido dispensar a intenção indirecta para expli
car-se o dolo eventual. 

Não se attendeu- para o absurdo de considerarem-se como ten-
cionados factos que estão fora dos fins e dos desejos do delinqüente. 
Toda a intenção não é directa ?" 

Não é exacto também, mostram LiszT e outros fautores da 
theoria da representação, que o dolo se identifique com a simples 
Yontade. No sentido preciso, a vontade ou querer é o phenomeno 
da consciência pelo qual estabelecemos as causas, e que externa
mente se traduz pelo movimento muscular ou corporeo ou a ener-
vação. Desfarte o conteúdo da vontade, ou o que pôde ser querido 
é somente o movimento corporeo ou a enervação; as conseqüências 
do acto (damno ou perigo) e as outras circumstancias necessárias 
para fazer da acção uma acção penalmente illicita, não podem ser 
<iueridas, mas só conhecidas, previstas, intencionadas. 

Não podemos, pois, identificar a vontade com o dolo, por isso 
•que não alcança ella as conseqüências do acto, as mudanças ope
radas no mundo externo. 

P dolo, considerado no seu momento estático, assenta na repre
sentação das circumstancias de factò necessárias para constituir 
uma determinada figura delictuosa; no seu aspecto dynamicc, 
quando adquire seu valor jurídico, considera-se a sua efficiencia, nas 
relações com o acto de vontade, que é base da infracção do preceito 
penal. 

Neste aspecto, a representação, em que psychologicamente con
siste a essência, o conteúdo do dolo, tem relevância juridico-penal, 
emquanto se constitue causa do acto de vontade e logo da acção 
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(dolo directo), ou emquanto não se constitue causa que demova o 
agente do acto voluntário cuja manifestação elle conhece como 
aquella que certamente ou provavelmente realisará a situação de 
facto que é contraria ao preceito penal {dolo indeterminado, alter
nativo ou eventual). Relacionado assim o dolo com o acto volun
tário, qualifica a acção decorrente, tornando-a dolosa, mantendo, 
entretanto, autônoma a própria essência, isto é, como momento psy-
chologico representativo, sem transformal-a na essência da vontade 
sobre a qual operou (LiSZT, FRANK, V A N N I N I ) . 

Não ha, pois, como identificar o dolo com a intenção, que é o 
fim ou motivo, o estado psychico que precede e determina o acto 
voluntário, consistindo o dolo na representação deste e mudanças 
externas, nem tão pouco identificar o dolo com a vontade ou acto 
voluntário, phenomeno da consciência pelo qual se estabelece uma 
causa, ligado ao physiologico da enervação. 

A theoria da representação evita assim toda a dubiedade e 
equivoco na linguagem, introduzindo a clareza e a precisão em 
assumpto de tanta magnitude. 

Comprehende-se que o nosso anterior código de 1830 cedesse á 
influencia do direito romano, caracterisando, como vimos, o dolo 
como intenção criminosa, por isso que não encontrava na psycho-
logia criminal, então em phase rudimentar, os necessários ensina
mentos; na mesma situação, porém, não se achava o legislador em 
1890, constituída como se achava aquella sciencia, e perfeitamente 
estudado o elemento interno do delicto. 

Não ha, pois, como desculpal-o em manter a rotina, olvidando 
os ensinamentos scientificos, especialmente em assumpto que prima 
em direito penal. 

Procederia avisadamente, uma vez que entendesse não dar aco
lhida á nova concepção, que evitasse enunciação que a repellisse, 
assim campo deixando á administração da justiça para manifes
tar-se a respeito. 

ISí!. — Identificando o dolo com a intenção e com a vontade, 
deixando a intenção de ter a sua significação própria, de motivo 
ou fim, de causa propulsora do acto voluntário, para denotar a von
tade emquanto se dirige para o effeito immediato da acção cri
minosa, para o evento punivel, a theoria da vontade faz no dolo 
diversas distincções, que cumpre ter em vista para aquilatar de
vidamente da culpabilidade do agente. Se considerado abstracta e 
isoladamente, diz ALIMENA, O momento da volição não é susceptível 
de gráos, porque ou se quer, ou não se quer, entretanto considera<los 
os phenomenos intellectivos que o têm precedido, é certíssimo haver 
um cumulo de emoções, de idéas, de condições diversas, que influem 
mais ou menos sobre o caracter, que do seu lado tem maior pro
babilidade de dominar, de vencer as primeiras impressões e incli-
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nar-se para o lado justo, quando é maior o intervallo que separa a 
determinação da acção." 

Não reina, porém, harmonia entre os tratadistas, sectários da 
mesma theoria da vontade, no conceituar as espécies ou modali
dades do dolo. 

Attendo-nos áquelles de maior autoridade,, cuja doutrina tem 
tido acceitação pela jurisprudência, vamos rememorar as principaes 
distincções do dolo, considerando-o em relação á força ou energia 
e ao momento da determinação e á natureza do mal determinado. 

184. — Em relação á energia da determinação, a primeira dis-
tineção é entre dolo reftecMêo (wopositum) e dolo irreflectida (im--
petvs), distincçâo que vem do direito romano (D. de pcenis, L. II 
I 2."). Ghama-se doto reftectido o que resulta de uma determi
nação ponderada sobre a acção, meios de reaiisal-a e sobre os ef-
féitos decorrentes. 

Duas modalidades ha a considerar neste caso: ou entre a de
terminação e a acção se interpõe um certo lapso de tempo» perscr 
verando o agente com frieza (segundo CARSAKA),, ou com reflexão 
(segundo IMPALLOMENI) no propósito criminoso: ê a premedifação,' 
ou entre a determinação, embora até certo ponto ponderada e re
velando calma ou reflexão no agente, e a execução não ha tempo 
apreciável, que faça presumir a persistência dos motivos determi
nantes ou a perseverança da mesma determinação; é o dato simples. 

Se tivermos, porém» em vista o conceito scientifico do dolo, 
como repi-esentação (n. 182), é bem de ver que a premeditação não 
caracterisa o dolo e sim a resolução; a resolução, e não o dolo, ê 
que pode ser piemeditada, è isto se verifica quando a representação 
do resultado desejado, em surgindo, não determina logo a vontade, 
mas dá tempo a que as demais resoluções, e especialmente as idêas. 
geraes da religião, da moral, do senso pratico, que dominam toda a 
nossa conducta, se façam valer (LiSZT). 

O dolo de Ímpeto apresenta também duas modalidades: ou a 
determinação é o effeito do impulso da paixão, seguindo-se logo a 
acção, e tem-se, então, o doltis repentinus, modalidade que o nosso 
código levou em conta no art. 42, §§ 1, 2, 5 e 7, para attenuar a 
culpabilidade r ou a acção ê a resultante de uma determinação que 
não a tenha precedido de perto, mas cuja causa seja a excitaçSa 
extraordinária do animo por um grave resentimento, e temos, então, 
o dolus affectivtes, segundo uns, a, forma de alguns crimes cha
mados deliberados., segundo ALIMENA e outros. 

O nosso código anterior offerecia exemplo desta forma no 
art. 18, I 8, que suppôe a paixão como motivo determinante, ope
rando durante certo tempo, entre a resolução e a acção. 
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185. — Quanto ao momento da determinação, distingue-se o 
dolo em antecedente, concomitante e subsequente ou post-factum, 
segundo precede a acção ou é desta contemporâneo ou a segue e a 
affecta ulteriormente. 

Quanto ás duas primeiras modalidades, surge a questão de 
saber se é necessário a concomitância do dolo com a acção para 
firmar a imputabilidade do agente. 

E' a celebre questão escolastica sobre a apreciação das deno
minadas actiones libercB in cau^a seu ad libertatem relatce. 

Taes acções se verificam quando o agente, em estado de não 
imputabilidade, produz um resultado delictuoso por commissão ou 
omissão, mas este seu procedimento teve como causa uma acção ou 
omissão dolosa praticada em estado de imputabilidade. Exemplo 
apontado por LiszT: o guarda da via férrea embriaga-se no intuito 
de deixar de dispor as agulhas por occasião da approximaçâo 
do trem. 

Crimes desta natureza, observa o mesmo autor, resultam de 
ordinário, mas não exclusivamente, de omissões; são mais raros os 
crimes por commissão culposa, e rarissímos e duvidosos devem ser 
os casos em que uma commissão dolosa se apresente como actio 
libera in cavsa. 

Sob o ponto de vista doutrinário, a solução exacta é pela não 
concomitância do dolo e do resultado da acção. 

Devemos ter em vista, diz LiszT, o momento em que o movi
mento corporeo voluntário foi emprehendido (ou, se se trata de 
uma omissão illegal, devia ser emprehendido); é indifferente o 
estado rnental do agente no momento em que — o resultado se 'pro
duziu. Assim, no exemplo citado, ò guarda achava-se no gozo de 
suas faculdades, quando deu causa ao resultado que se produziu, 
é, portanto, responsável, como egualmente responsável seria o in
divíduo que induzisse um louco á pratica de certo crime, embora o 
louco executasse o crime, quando o autor intellectual do facto sé 
achasse immerso em profundo somno. 

A' mesma solução chega CARRAKA. 
Entretanto, no ponto de vista do nosso direito positivo, se

gundo explicita declaração do autor do código, a concomifancia do 
dolo e da acção é imprescindível para firmai* a culpabilidade do 
agente, e dahí porque tomando por fonte o código bávaro, para re
digir o § 4.°, do art. 27, excluiu a cláusula alli contida, referente 
á causa da perturbação, isto é, de ser imputavel ao agente, "para 
evitar o gravíssimo erro, diz o autor do código, de se considerar 
passível de pena, e, portanto, capaz de dolo contemporâneo da con-
summação, o indivíduo v. g.> que procurasse a embriaguez como 
meio de encorajal-o ao crime, ou o que se prestasse a ser hypno-
tisado para servir de instrumento ao crime de outrem (Vide art. 27, 
§ 4.°, e respectivo commentario). 
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Mas, como bem pondera LiszT, o momento decisivo não é o da 
lealisação do resultado, mas o do impulso dado para o desdobra
mento da cadeia causai, e no exemplo citado, o guarda achava-se 
no gozo de suas faculdades, quando deu causa ao resultado qué se 
produziu, e, pois, nada se oppõe á imputação. 

Ainda quanto ao dolo antecedente, cabe apreciar a sua moda
lidade chamada dolus generalis, excogitada por WEBER, e admittida 
por KOSTLIN, SCHwARZE e outros. 

Sob essa denominação se inciue a intenção que converte em 
uma unidade, dados certos requisitos, vários actos do mesmo agente. 
Dá-se, quando alguém pratica um certo acto com intenção crimi
nosa e, suppondo erroneamente ter conseguido o resultado e reali-
sado sua intenção, pratica um outro acto, com intenção diversa, por 
exemplo: para encobrir os vestígios do facto, e só então produz o 
resultado que primitivamente elle se representara. 

A mãe, por ex.: para occuítar a deshonra, intenta suffocar o 
filho recém-nascido, e, suppondo que o suffocára, enterra o preten
dido cadáver para occuítar o crime, e só por este ultimo acto causa 
a morte do filho. 

CAREAKA entende que em tal caso ha uma tentativa de homi
cídio premeditado e morte devida ao caso fortuito, considerando 
que o primeiro facto não comprehende a morte da victima designada 
e que o segundo é o producto do medo e do desejo de occuítar o 
cadáver para evitar as pesquizas da justiça. 

Para PUGLIA ha homicídio ̂ doloso, do mesmo modo que para 
JOÃO VIEIRA, que entende não occorrer a premeditação, mas que o 
facto pôde assumir a figura do homicídio do art. 294, § 1.° ou 2.°, 
conforme outras circumstancias ahi previstas. Collocando a questão 
nos devidos termos, mostrando que nada justifica a creação dessa 
espécie de dolo, pergunta LISZT: todos os actos parciaes podem ser 
concebidos como uma única acção, cujo curso se desvia da repre
sentação do agente apenas em pontos que para elle não são éssen-
ciaes ? Se é este o caso, não se faz mister, para a imputação do 
resultado, a hypothese de uma modalidade especial do dolo; se não 
é este o caso, tal hypothese não pôde reduzir a unidade actos di
versos e independentes. 

186. — Considerado o dolo em relação á natureza do mal deli
berado, varias distincções têm sido feitas, e de alcance pratico. O 
dolo é determinado ou indeterminado. 

Diz-se determinado o dolo quando o agente queria especialmente 
o evento que produziu. Ex.: quiz matar uma pessoa e matou. Cha
ma-se também dolo especial ou especifico. 

Quanto ao dolo indeterminado é conceituado, especialmente 
entre os autores italianos e francezes, como intenção genérica de 
fazer o mal (PESSINA), OU intenção indeterminada de prejvdicar 
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( H A U S ) . Mas como já mostramos (n. 93), semelhante conceito é 
inacceitavel lógica e psychologicamente, porquanto com a idéa de 
dolo não se conciliam a indeterminação do desígnio criminoso e a 
ausência de clareza relativamente á direcção da vontade. 

A representação do resultado deve ser determinada nos traços 
«aracteristicos para que, como tal, se distinga do desejo e da espe
rança, e quando é mais ou menos precisa, quando não é determinada 
em relação a todas as particularidades, é que o dolo se diz indeter
minado ou geral (LiszT). 

Assim, esta espécie de dolo se caracterisa pela previsão de um 
resultado produzido de um modo mais ou menos determinado, e que 
se dá eventual ou alternativamente. Exemplo clássico do dolo even
tual: Pedro quer matar a mulher, que tem em seus braços uma 
creança, prevendo que se atirar contra ella, pôde attingir a creança 
e matal-a também, mas apezar disso, dispara a arma e mata a mulher 
e a creança. 

Houve previsão da morte da creança por parte do agente, senão 
certa, pelo menos possível, e não obstante demovido hão foi'elle 
do seu propósito, pelo que responsável, por dolo eventual, é pela 
morte da creança. 

Surge, então, uma das mais graves questões de direito penal, 
pois trata-se de traçar a linha divisória entre o dolo e a culpa. 
Estão, porém, hoje accordes os partidários da theoria da vontade 
e os da theoria da representação em acceitar como indicativa do dolo 
eventual a formula delineada por FRANCK, e que assim se enuncia: 

"Existe dolo eventual em caso de representação do resultado 
como possível, se a convicção' da producção necessária do resultado 
não demovesse o autor de commetter a acção." 

Assim, se o agente espera, confiando em sua destreza, em sua 
boa sorte, etc, que o resultado não se produzirá (tal o caso de 
Guilherme Tell) não se poderá admittir dolo; quando chega á con
clusão affirmativa (o resultado se produzirá), ou quando não chega, 
em sunima a uma conclusão, embora tenha previsto a possibilidade 
da producção do resultado (pancada com um copo de cerveja), existe 
dolo eventual (LiszT). 

O dolo indeterminado é alternativo quando entre diversos 
effeitos delictuosos egualmente possíveis o agente visava indifferen-
temente qualquer um delles. 

Exemplo: Pedro, insultado por vários indivíduos reunidos, para 
desaffrontar-se, matando ou ferindo, desfecha o seu revólver contra 
o grupa, e mata um desses indivíduos. 

Diz-se, então: doltis indeterminatus determinatur eventu. 
Ainda com relação á natureza do mal deliberado, distinguiam 

os antigos críminalistas o dolo indirecto, verificável quando o agente, 
com a pratica do crime, dá causa a outras conseqüências que não 
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preyira, mas gue res.ultáram de íacto e .gue talyez .devessem facil-
•menfee-rdíáiie'resuitar. 

Assim,, ia lofísnsa iplaysicá, de gue j^esultou a .morte, deve ser 
punida como homicídio doloso. 

Esta forma de dolq, inadmissiyel perante a sciencia, 4eyeu sua 
•cr.eação as necessidades .da ,administra.ç|io da j\ustíça, a gue a thepria, 
da vontade ;nã.o estava êm (Condi§õ.es de attender in.° :1B2). 

P,ara se ver gwe semilhante £re.ação não tem íuiidameTato ,jur> 
dicQ, b.astante é notar, com XISZT. gue .mesmo o v.ersari :in re iUidtfi 
iiâo jpóde iCün^ertÊr ,em i^asiütado .r.epiiesentado um resultado não 
;KeprêsentadQ. 

Im,puta-se, pois, ;o rfisültado mais gravoso em vista do inexo de 
causalidade .entre o ey.ento e ;a ac.ção, ;sem attenâer o .elemento da 
previsibilidade, sustentando-se gue o agente, empréhendendo um 
determinado delictq, cojihecia ,bem a .impossibilidade ide je.ojiter-s.e 
dentr.o de ;iiniites fixos ,as conseguencias de :seu .actp, justo .sendo 
gíie .acarrete .com o cevento <gm toda ia 5.ua extensm 

Mã.0 se imputa ,o ícaso f.ortuito p.orvgue, argumentasse aindaj 
tem-se «m vista o .nexo ida causalidade entre a acção e o maior evento 
damnoso, o gue exclue o caso fortuito(C.RiVBLLARi, IMPALLOMENI). 

Homa-fse, pois^ ceamo base jima ,pjresHmp.gão, e tanto :b.asta j),ar:3 
ímostrar ;a carência de rAzão lürídica da doutrina. 

.No .nosso eo.digo .encontrámos casos de .acolhida .de s.emeihant.e 
doutrina, jna ;attenuante .prevista no .art. 42 § 1.° e «guando :se imp.uta 
o ir.esültado mais gravoso da acção (n.° 178). 

Culpa 

;l:.87.. —.Passemos ao estudo da culpa, ssnsu sstricta. 
'O .código não define a culpa, .3imitando-:se .a menaionar .guaes 

de isuas .formas podem constituir ,p elemento subjsctivo do crime. 
Adrtíittiu, porém» da culpa jo conceito q.ue .lhe deu a theoria donú-
Tiante na escola clássica, e também acceito pela maioria dos adeptos 
idas escolas positiva e critica, asto Í̂ , a theoria subjectiva, para -a 
gual ,a culpa assenta na falta de previsão do evento damnoso. 

Como todo conceito juridico, tairibem o da cjilpa passou, .e ainda 
passa, ppr uma cevolução. 

.Primeiramente imporájava, .latamente entendida,, tanto o acto 
productor de um damno gualguer, guanto o estado psychíco do agente 
•gue o praticou. 

Passou depois a designar somente o elemento psychico da acção 
ou omissão lesiva, c.omprèhendendo «ssim o dolo como ^ culpa pro
priamente dita. 

Mais tarde sjaijge a ;figura (especifica desta,, como é ihgáe (.encarada 
•pgla ;sclen.cia te pela legislação '(liB-rí»), 

j a r a ^ itheoria dominante, gue ié a isubjectiya, a ;gue :se con-
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trapõe a concepção prevalentemente objectíva de STÕPPATO, a culpa 
consiste na falta de previsão das CQnsfiquencía& possíveis "da acçãõ 
©U: ^missãov quando o agente devia e podia prevel-as. 

Assim, a essência da culpa está na possibilidade de prever o 
effeíto prejudicial, qjie aliás não quiz, nem previu. 

Divergências accentuadas," porém, se notam entre os tratadistas 
tiú tocante a natureza dá culpa, o que não é de estranhar, atten-
dend'o-se que a previsibilidade é um estado psychico muito variável, 
dependente de uma serie de causas ou circumstancias internas e 
externas. 

Dahi porque uns escríptores vêm na culpa um vicio da intelli-
geíicia, outros um vicio da vontade, outros um vicio da memória 
ou do processo associativo dos estados de consciência e até uma 
anomalia moral ou alteração e deficiência de attenção e talvez um 
effeíto da degenerãção. 

Destes pontos de vista, o predominante na escola clássica, é o 
que vê na culpa um vicio da vontade, consistente na omissão volun
tária da diligencia e da attenção necessárias em ter querido um 
acto sem lhe prever as conseqüências, todavia previsíveis: a acção 
é voluntária, em sua causa, involuntária em seus effeitos. 

Dahi o conceito que da culpa dá GARRARA : a omissão volun
tária de diligencia, pelo autor de um faeto, no calculo de suas conse
qüências possíveis e que podia prever. 

Diz-se omissão voluntária, porque ainda que os factos culposos 
contenham uma falta de intelligencia, consistente em não ter previsto 
as conseqüências prejudiciaes de um facto, entretanto, por sua 
origem, esta falta de intelligencia remonta á vontade do agente. 

Effectivamente, é por uma falta de vontade que elle não fez 
uso da reflexão, por meio da qual podia se esclarecer e entrever 
as conseqüências desastrosas. 

Não procede a objecção de que sendo voluntária a omissão, 
calculando a vontade se é preciso omittír ou não, ha dolo e não 
culpa, porquanto olvida-se que é da essência da culpa que a; omissão 
querida não seja acompanhada da previsão do effeíto que constitue 
a violação do direito. 

Se omittindo de calcular os effeitos possíveis de sua acção, o 
homem tinha previsto (como possível ou como provável) a lesão 
que delia pode resultar, haveria um dolo indeterniinado e não culpa. 

, Lanço um charuto aceso junto de um monte de palha e o fogo 
ahi se propaga: sou culpado se agi sem reflectír e sem prever que 
o charuto iria tocar a palha e ahi atear fogo. Voluntariamente 
omítti de olhar onde cahiu meu charuto. 

O acto de lançãl-o é voluntário, mas não é voluntariamente que 
me expuz ao risco de causar um incêndio, porque não o previ. Não 
se deve, porém, identificar os actos culposos com os actos negativos. 

Nos delíctos de omissão, o corpo é inactivo, mas o espírito é 
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activo: é para attingir um certo fim que o espirito torna inactivo 
o corpo. 

Nos actos culposos, o corpo pode ser activo, praticar actos donde 
resulta o ef feito prejudicial, mas o espirito ésemjtre inactivo, porque 
não applica seus cálculos á previsão dos effeitos. A essência, pois, 
da culpa está na possibilidade de prever, o que é coisa distincta 
da previsão. 

Póde-se não prever uma conseqüência que em seguida se realisa; 
pode-se prevel-a como possivel, mas esperar evital-a e não ser bem 
succedido. 

Ha. simples culpa em ambas as hypotheses, porque o agente não 
obrou com o fim de offender. 

Se na segunda hypothese tivesse obrado com o intuito de 
offender, haveria um facto doloso, porque o dolo resulta do primeiro 
fim; mas obrando para fim innocente, não ha senão mera culpa 
pelo segundo effeito, porque tanto vale não prever um effeito, como 
prever que não acontecerá (GARRARA). 

Pelo expendido, e com SETTI podemos distinguir o dolo, a culpa 
e o acaso por esta forma: a) no dolo ha vontade de commetter 
um acto, prevendo-lhe as conseqüências; b) na culpa ha vontade 
de omittir a diligencia necessária no calcular as conseqüências previ
síveis do próprio acto; c) no acaso ha um conseqüente que não tem 
antecedente no intellecto operativo do homem: não é, pois, imputavel, 
como o dolo ou a culpa — Nullum crimen in casu. 

Por outra, e com LISZT: se xjo dolo ha previsão do resultado 
como effeito do acto, na culpa não ha essa previsão, o agente caé 
em erro, mas que podia e devia ser evitado, sobre a importância 
causai de seu acto voluntário; no acaso ha também erro sobre a 
importância causai do acto voluntário, ?was erro inevitável. Conse-
guintemente, o erro excluirá a culpa, quando era inevitável, quando, 
dadas as condições do agente, lhe era impossivel obter a represen
tação da importância do seu acto. 

188. — Todos os preceitos da ordem jurídica podem ser violados 
culposamente, mas a maioria das legislações só pune as acções ou 
omissões culposas quando são causa de um resultado prejudicial assaz 
grave para que o interesse publico exija a sua repressão pela pena. 

Nesse presupposto, a dois systemas se prendem as legislações 
penaes: umas dão uma noção geral do delicto culposo para ser appli-
cada a casos determinados ha parte especial, como o código de Wur-
temberg, art. 58; outras, sem dar uma noção geral, determinam, 
nos casos especiaes, os extremos necessários do delicto culposo 
(cods. francez, italiano, allemão, etc). 

O nosso código só pune também um numero limitado de delictos, 
a titulo de culpa. 
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Por demais omissa era a nossa legislação anterior, contemplando 
o código de 1830 apenas como delictos culposos alguns funccionaes 
(arts. 125, segunda parte, 153 a 166), sendo preciso que a Lei 
n.° 2.033, de 20 de setembro de 1871, art. 19, viesse qualificar como 
culposos, factos freqüentes, como o homicídio e lesões corporaes, 
inspirando-se no código francez, arts. 319 e 320. 

A essas espécies e mais a de fallencia culposa, prevista no 
código commercial, arts. 800, 801, e 821, se reduziam os delictos 
não intencionaes. 

Não eram considerados dessa natureza, e tão somente como 
dolosos, os delictos de incêndio e inundação, segundo a Lei n." 3.311, 
de 15 de outubro de 1886, lacuna tanto rnais cetisuravel quanto esta 
mesma lei cogitava da obrigação de indemnizar o damno, ainda 
quando o facto não fosse julgado crime, se se provasse que houve 
da parte do autor ou causador do mal, negligencia, culpa ou falta, 
e exemplo de incriminação tinha nos códigos de Zurich, arts. 204 
e 208, allenjão, arts. 306 e segs., hoUandez, arts. 157 e segs. O 
código vigente sanou essas lacunas, embora de modo ainda deficiente, 
quer quanto á qualificação dos factos, quer quanto á penalidade 
inapta de todo como meio de repressão, e haja vista o caso mais 
grave, o de homicídio, cuja pena é de dois mezes a dois annos 
de prisão cellular, máximo, porém, que só pode ser applicado no 
único de reincidência. 

E, que deficiente tem sido a repressão comminada, mostra-o o 
movimento dia a dia mais extensivo da criminalidade culposa, espe
cialmente em relação á industria de transporte ou aos meios mecha-
nicos de locomoção. 

189. — Tencjo em vista a qualificação que dos delictos culposos 
faz o nosso código, vê-se que o legislador inspirou-se em três ordens 
de critérios, a exemplo de outros códigos, a saber: a) pelo critério 
da inobservância de deveres do officio ou profissão (arts. 132, 160, 
210, 238, ultima par te) ; b) pelo critério de razões de ordem publica 
(arts. 293, § 2.°) ; c) pelo critério da importância do direito ou 
bem jurídico violado ou posto em perigo (arts. 148, 151, 297, 302,. 
306, 336 § 2.°). 

Qualificados segundo esses critérios, em cada um desses delictos 
deve concorrer, como seu elemento integrante, além dos de ordem, 
physica subjeçtiva {acção ou omissão), e objectiva {damno ou pe
rigo) o de ordem psychica, constitutivo da culpa, e por imaa das 
formas taxativamente enunciadas pela lei. 

Segundo o art. 24, a culpa deve se manifestar pelas formas 
da negligencia, imprvdencia on impericia; mas uma tal enumeração 
não é completa, por isso que outras formas de culpa prevê o código 
na parte especial. 
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E' assim que constituem também formas de culpa punivel as 
seguintes: inobservância ãe disposições regulamentares (arts. lâS, 
151, 297 e 306), inobservância de ordem ou disciplina (art. 151), 
o descuido (art. 153, § 1.°), a frouxidão, indolência, omissão 
(art. 210). 

Segundo ainda o art. 336 § 2.°, a fallencia culposa pode assumir 
as formas que na conformidade das leis do commercio foram esta
belecidas. 

Essas formas da culpa, enumeradas pelo código ou por leis 
especiaes, são taxativas, ou como dizem CHAUVEAU e HELIE, em 
relação ao código francez, fonte do nosso: "ce sont là les fautes 
que seules peuvent rendre Vagent passible d'une peine." 

Por isso, como decidiram os accordams da Corte de Cassação 
de 15 de dezembro de 1825, de 8 de dezembro de 1826 e de 7 de 
julho de 1827, a sentença condemnatoria deve declarar, sob pena de 
nullidade, em que consistiu a culpa, em que espécie está compre-
hendido o acto incriminado, isto é, se foi imprudência ou negli
gencia ou impericia na arte ou profissão, ou inobservância de dispo
sição regulamentar. 

Conseguintemente, não verificada nenhuma das formas de culpa 
previstas pela lei, não ha logár para imposição de pena, ò facto 
assumindo o caracter dê fortuito ou acaso. 

"Faltando o concurso de qualquer das cinco circumstancias 
determinadas taxativamente no art. 319 (do cod. penal francez), 
o homicidio puramente involuntário não constitue crime, nem delicto, 
nem contravenção, não dá logar á applicação de pena alguma (accor-
dam da Corte de Cassação, em 26 de fevereiro de 1863). E' de 
ponderar, porém, com SETTI, qué se as acções culposas são puniveis 
só nos casos determinados pela lei, isto não importa que nestes casos, 
por imprudência, negligencia, impericia, etc , devem ser punidos 
indistinctamente todos os factos do Bomem. 

"Nem por inadvertencia, impru'3encia ou negligencia, diz a 
Relazione ministeriale, V, p. 301, deve-sé considerar imputavel 
qualquer facto do homem no qual não forem observadas as rnais 
elementares cautelas da vida dvü, nem por impericia na arte ou 
profissão ou inobservância de regulamentos, normas particulares ou 
geraes que. incumbem ao profissional ou á qualquer cidadão." 

As especificações foram feitas pelo código porque têm "uma 
larga applicação e evitam o arbitrio soberano que teria o magis
trado, se usado fosse o advérbio "culposamente",\a exemplo do código 
toscano. 

A applicação da lei tòria-se exactâ se relacionaida fôr a, forma 
por ella prevista, com o gráo de culpa verificado no caso dado. 
Para a devida elucidação da matéria, cuja importância desnecessário 
será encarecer, vamos tratar de cada uma d&s formas especificadas 
pelo código e dos gráos ou intensidade da culpa. 
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Negligencia 

190. — A primeira forma da culpa mencionada no art. 24 é 
a NEGLIGENCIA, que é a forma mais typica e geral, por isso unica
mente contemplada no código penal allemão, na modalidade simples 
(Fahrlassigkeit) e na qualificada, quando ha violação de deveres 
do próprio officio {Qvxüifizierte Fahrlassigkeit). 

Consiste a negligencia na omissão da escolha dos meios mais 
aptos para a execução do acto ou em retardar ou relaxar a sua 
execução. Exemplos: trazer feras em gaiolas de madeira, sem 
vçrgões de ferro; deixar sem illuminação encanações feitas na rua, 
diante de sua porta; não cobrir poços ou quaesquer outras aberturas 
no solo, etc. 

Imprudência 

191. — Outra forma da culpa é a IMPRUDÊNCIA, que consiste 
em. praticar uma acção sem as necessárias precauções, isto é, em 
agir com precipitação ou inconsideração ou inconstância. Age com 
precipitação quem no exame dos factos, não passa pelos gráos inter
mediários convenientes, isto é, pela memória do passado, pelo conhe
cimento do presente, pela preoccupação do futuro; age com incon
sideração quem não está attento ás circumstancias particularissimas 
e variáveis dos factos; age com irteonstancia quem não prosegue 
nanuillo que foi proposto e julgado pela recta razão. Exemplos: o 
cocheiro que conduz em ruas de grande transito seu vehiculo em 
disparada ou atrella ao carro aninoaes chucros; o proprietário de 
um cão bravo que o traz solto pelas ruas sem açamo; o indivíduo 
que junto de outras pessoas maneja uma arma carregada sem as 
necessárias "precauções; passeiar pelas ruas em cavallos fogosos e 
espantadiços, rebeldes ao freio; caçar em logares muito freqüen
tados, etc. 

Impericia 

192. — iMPEKiciA NA ARTE OU PROFISSÃO é outra forma da culpa 
contemplada pela lei. A perícia, por via de regra, não é um dever, 
por conseguinte a impericia também não pôde constituir falta; mas, 
qufndo se t rata de uma operação,\de uma empreza qualquer que 
exige conhecimentos èspeciaes ou uma certa habilidade, aquelle que 
não dispõe desta habilidade ou destes conhecimentos e sahe-se mal, 
é responsável por falta, porque não devia intrometter-se em uma 
coisa que não conhecia. 

Assim também aquelles que-exercem uma profissão íjualqueí e 
que depende de conhecimentos, destreza e habilidade-para poder sei* 
convenientemente exercida, se não adquiriram as necessárias habili
tações, se ignoram o que é da sua profissão e não cumprem seu 
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dever, incorrem em falta e são responsáveis, quando por esse motivo 
commettem algum mal. 

Por impericia deve-se entender a incapacidade, a falta de habi
litação para fazer alguma coisa que o agente não devia fazer sem 
ter adquirido os necessários conhecimentos. 

Estão comprehendidos nos termos da lei todas as* profissões, 
todas as artes, e, assim, diz VIVEIROS DE CASTRO, é culpado de homi
cídio involuntário aquelle que por impericia, ignorância de seu 
officio produziu um accidente que occasionou a morte de alguém. 
Assim a lei comprehende o machinista inhabil que faz explodir a 
caldeira, como o medico ignorante que mata seu cliente por um erro 
crasso de diagnostico ou uma desastrada operação cirúrgica. 

A impericia pôde consistir em um facto material ou em um 
facto moral. Como exemplo clássico da impericia material temos 
o referido nas Institutas, do individuo que, podando arvores junto 
de uma estrada, deixa cahir um galho que esmaga ou fere um 
transeunte. 

A impericia moral resulta da ignorância do agente. 
Tal é o caso do engenheiro que constróe uma ponte sem obser

vância das regras de sua sciencia, e a ponte cahe, occasionando 
a morte de diversas pessoas; da parteira que por ignorância de sua 
arte, occasiona a morte da parturiente, etc. 

Como casos mais interessantes de impericia moral, se apre
sentam os chamados erros da arte medica, que por isso mesmo 
demandam mais detida apreciação. 

Pugnaram a principio os médicos por sua completa irrespon
sabilidade, e os argumentos adduzidos foram que o principio da 
responsabilidade seria lesivo ao próprio doente, porque não se lhe 
poderia, sob tal ameaça, tentar nenhuma das praticas excepcionaes 
de salvação, connexas sempre á possibilidade de insuccesso, e, identi-
camente, á medicina em geral, porque taes restricções seriam capazes 
de mantel-a numa coacta improductividade dos novos meios de de
belar a doença e curar a saúde. 

Redargue muito bem AFRANIO PEIXOTO que o argumento inte-
resseiramente esquece que a responsabilidade attinge exclusivamente 
a imprudência, a impericia, a negligencia, senão ao dolo, permit-
tindo por conseqüência todas as intervenções justificadas ou racionaes 
capazes de utilidade, mesmo problemática, se foram exgottados os 
meios idôneos, consagrados e reputados em sciencia como efficazes." 

Ao argumento ainda de que é difficil, senão muitas vezes impos
sível aos juizes e tribunaes verificar as faltas profissionaes do 
medico, e determinar se elle se conformou com as regras sempre 
variáveis da arte, responde SOUZA LIMA que certas faltas são pal
páveis e evidentes, mesmo aos olhos dós leigos, taes como a admi
nistração por erro ou ignorância de um medicamento em dose exces-
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siva, ou uma operação manifestamente grosseira, brutal e desastrada, 
que produzam a morte do doente. 

Demais os juizes de facto e de direito, no tribunal commum 
são esclarecidos pelo parecer de peritos de toda a competência e 
honorabilfSade, que para isso devem ser criteriosamente escolhidos; 
não ha, pois, necessidade, para o julgamento de questões médicas, 
de um tribunal ad hoc, de um foro especial, que seria naturalmente 
eivado de suspeição ou parcialidade." 

Seria estabelecer uma excepção nada justificável eximir o me
dico das conseqüências da sua impericia, imprudência ou negligencia, 
quando todas as outras profissões e artes estão sujeitas ao preceito 
e sancção legal, nada importando a posse de um diploma, por isso 
que não é prova incontratavel de saber, antes presumpção, que pôde 
ceder diante de prova contraria. 

E depois,' o respeito que a sociedade deve á profissão medica 
sô continuará justificado, se além de a sentir capaz, a souber respon
sável. "Se a imprudência de um indivíduo que maneja uma arma 
de fogo, diz TAKDIBU, pôde accidentalmente tornal-o culpado de um 
homicídio involuntário, o medico tem constantemente entre as mãos 
armas não menos perigosas, e de que pôde fazer uso fatal; sua 
lanceta mal dirigida pôde abrir uma artéria, sua impericia pôde 
comprometter a vida daquelles a quem elle deve a protecçào e. os 
soccorros de uma arte beneficente." 

"O titulo de doutor, observa por sua vez DUBRAC, não pôde ser 
um salvo-conducto que lhes permitta commetter impunemente toda 
a espécie de imprudência. Por isso mesmo que a lei os investe de 
um monopólio, e que ella lhes garante o exercido exclusivo de sua 
arte, ficam adstrictos a uma circumspecção maior,.. Somos for
çados a reconhecer, é verdade, que não é possivel traçar os limites 
desta responsabilidade; os casos em que pôde ser invocada variam 
ao infinito. 

Os magistrados deverão, antes de tudo, na maior parte dos 
casos, recorrer ás luzes de médicos esclarecidos e de capacidade a 
toda a prova, afim de saber se as regras de prudência ordinária 
foram, observadas." 

Em França a questão preoccupou a attenção de médicos e ju
ristas, especialmente pela generalidade dos termos empregados pelo 
código penal, art. 319 (quicongue par máloÂresse, imprvdence, inat-
tention, negligence ou inohservation des réglements, etc), chegando 
a Academia de medicina de Pariz, em 1829 e em 1834, a proclamar 
qv^ "os médicos nunca deveriam ser legalmente punidos pelos erros 
que commettessem de boa fé no exercício de suas funcções; sua 
responsabilidade é toda moral, toda de consciência. Nenhuma acção 
judicial lhes pôde ser intentada senão em caso de captação, de dolo, 
de fraude e de prevaricação." 
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Entretanto, nas discuissões ahi travadas, não se deixou de reco
nhecer que a negligencia, a inadvertencia, o erro material e gros
seiro, todos ps desastres, que se não puder racionalmente attribuir 
ás incertezas da sceincia e ás difficuldades da arte, fariam' perder 
aos médicos o privilegio da irresponsabilidade- que se lhes queria 
garantir. 

Afinal dirimiu-se a questão com solução racional, propugnando-a 
imminentes médicos e reconhecendo-a os tribunaes. 

Nem irresponsabilidade absoluta, nem também responsabilidade 
absoluta. 

"Os médicos não são responsáveis pelos erros que possam com-
metter no exercicio regular e consciencioso de sua profissão, nem 
pela faltas leves, porque em tudo é preciso dar a desconto da fra
queza humana. Portanto, elles só devem ser responsáveis quando 
commetterem uma falta grosseira, uma grande negligencia, ou quando 
tiverem dado provas de ignorância crassa" -.— eis ahi a solução 
dada por BSIAND e CHAUDÍÊ e acceita por LACASSAGNE, LU-
TEAUD DU SAULLE, BEKRYER, DUBRAC e tantos outros luminares da 
sciencia medica. 

A jurisprudência firmou a responsabilidade medica dentro dessa 
limitação, pronunciando os tribunaes numerosas condemnações por 
erros grosseiros sobre a qualidade ou doses de/duedicamentos, tendo 
occasionado accidentes ou a morte de doentes; por curativos mal 
feitos ou mal dirigidos, tendo acarretado conseqüências prejudiciaes; 
por operações inopportunas, como uma brachiotomia praticada em 
logar da versão, na hypothese de estar o feto morto; por abstinência 
ou interrupção prolongada de visitas, não obstante chamados reite
rados dos doentes; pela transmissão de moléstias contagiosas por 
instrumentos mal limpos, infeccionados; por abandono descuidoso 
dos doentes chioroformisados, antes da volta completa dos sentidos, 
etc. Na Allemanha tem sido firmada também a responsabilidade 
medica, reconhecendo-se que as disposições sobre homicidio e of fensà 
physica culposos (arts. 222 e 230), sua forma aggravada, eram 
appiicaveis aos erros da arte medica, que deviam ser apreciados 
secundo os princípios geraes (LiSZT), 

Da meshia forma, na Itália, isso mesmo ficando reconhecido 
pela maioria da commissão senatoria, ao discutir-se o projecto de 
código penal, ora em vigor, notando COSTA, na commissão de revisão, 
que se um cirurgião se entrega a uma operação para a qual conheça 
não ter habilitação precisa, age culposamente (Verhali, XXX). 

Perante o nosso código penal é innegavel a reisponsabilidade 
medica, nos termos por que foi reconhecida em França, claras e 
terminanteis sendo suas disposições a respeito, porque além de refe
rir-se á impericia na arte ou profissão, especifica a qualidade profis
sional do medico, como aggravando a respectiva criminalidade, quer 
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tratando de crimes dolosos, quer de culposos (aits. 157 e § 2.\ 
2cõ § 2.% 300 § 2." e 302). 

Inobservância de disposições regulamentares 

193. — Em sentido technico, o regulamento é o complexo de 
disposições geraes, emanadas do poder executivo, para a fiel execução 
das leis (Const. Federal, art. 48, n.° 1.°). 

Não é, porém, só neste sentido que o código penal considera o 
termo regulamenta, cuja inobservância, acarretando damno, con-
stitue uma das formas da culpa punivel; o termo deve ser tomado 
em sentido amplo, como comprehensivo também da lei propriamente 
dita, isto é, do complexo de normas geraes prescriptas pelo poder le
gislativo. 

Effectivamente, nota PUGLIA, se a inobservância do regulamento, 
que presuppõe a lei, a cuja actuação se propõe, implica culpa, com 
maioria de razão deve implical-a a inobservância da lei. 

Póde-se dizer somente que a redacção do art. 377 (do código 
italiano, equivalente a do art. 297 do nosso) não seja muito exacta; 
mas claro transparece o pensamento do legisladoi:, que referindo-se 
o regulamento, o fez para mostrar a verdadeira natureza das nor
mas por elle estabelecidas, isto é, que a referencia foi feita para 
mostrar que taes normas são verdadeiras normas jurídicas. Conse-
guintemente, a morte de alguém, como effeito não jfrevisto da vio
lação do preceito de uma lei, constitue homicídio culposo, ainda que 
a violação não constitua delicto, porque é dever do cidadão conhecer 
a lei e agir de conformidade com ella, e violal-a mesmo involunta
riamente constitue imprudência ou negligencia." 

No mesmo sentido se externa IMPALOMENI. 

194. — O art. 151 do nosso código, a exemplo do código ita
liano, falia também em OKDEM e DISCIPLINA, e como taes se enten
dem a norma ou complexo de normas, estabelecidas por quem dirige 
uma administração, quer publica, quer privada, para o fim de obter 
o seu funccionamento regular, e evitar possíveis damnos ou incon
venientes. 

A inobservância das disposições regulamentares, de ordem ou 
disciplina já attesta a imprevidencia por parte do agente, e logo 
culpa, i)or isso que ditadas como normas de conducta, visando pro
teger a segurança publica, a vida humana, impedindo conseqüências 
damnosas, encerram um calculo de probabilidade,, ou medidas que 
se approximam quanto possível da previsão dos phenomenos, suppri-
mindo quanto possível o caso f ortuito. 

Effectivamente, referindo-se especialmente aos accidentes de 
transportes, nota SPENCER VAMPRÉ, que determinando as leis a velo
cidade dos vehiculos, e tc , não fazem mais do que determinar as 
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condições negativas de probabilidade dos accidentes. A obediência 
dos preceitos regulamentares da viação é o primeiro meio jurídico 
de supprimir, quanto possivel, o caso fortuito. 

Dahi a consideração de que a lei estabelece um minimo de pre
cauções, que devem sempre ser observadas, e sem obediência não 
é possivel allegar caso fortuito ou força maior." 

Assim, na inobservância das disposições regulamentares assenta 
a presumpção da imprevjsibilidade do agente, e o mesmo se nota, 
em regra, nos casos de impericia, cuja constatação revela a falta de 
previsibilidade. 

Dizemos — em regra —, porque, como nota PUGLIA, em deter
minados casos é necessário pesquizar se o agente obrou sem previsão, 
visto como nem sempre o não ter previsto o evento no exercicio da 
arte ou profissão, é effeito de impericia. 

O evento pôde ser derivado de causas que mesmo- para o ho
mem mais experto, para o scientista, não podiam ser previstas, e, 
«ntão, o evento é casual. 

Nos casos, porém, de negligencia ou imprudência, é necessária 
a pesquiza da previsibilidade, porque nota FLORIAN, a negligencia 
ou imprudência são por si mesmas inseparáveis do conceito de pre
visibilidade, uma e outra se explicam sempre e se manifestam como 
tima falta na avaliação das conseqüências do próprio operar. 

19.5. — Assentando a culpa na possibilidade de prever o effei
to prejudicial,'Kjue o agente aliás não quiz, nem previu, é ahi que 
vamos encontrar o critério para determinar os seus gráos ou inten
sidade, e conseguintemente o quantum de imputação. 

Dahi a conhecda divisão, oriunda do direito romano, e trans
portada para o domínio do direito penal, e que distingue a culpa 
em lata, leve e levíssima. 

Objecta, porém, KOSTTIN que não se pôde discriminar os gráos 
de culpa, porquanío a probabilidade de prever é relativa, dependen
te das circumstancias concretas e da individualidade do agente, e 
assim teriamos infinitos gráos quantitativos, que não se podem de
terminar qualitativamente como gráos. 

Responde, porém, LETO que isso não impede que se estabeleça 
a priori o que é necessário para responder pelo effeito lesivo em 
face das circumstancias de facto e da individualidade do agente, e 
a que condições seja subordinada sua responsabilidade. Veja,mos 
os gráos de culpa da clássica divisão e quaes os admissíveis em di
reito peíial. 

a) CULPA LATA OU GRAVE. Dá-se quando o acontecimento preju
dicial, que ella occasionou, podia ser previsto por todos os homens. 
Ex.: deixar drogas venenosas ao alcance de creanças; caçar em jar
dins e passeios públicos; acondicionar, sem as necessárias cautelas e 
sem dístico indicativo, substancias explosivas, etc. 

Se de- qualquer desses factos resultar morte ou lesões corporaes, 
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porque uma creança tomou da droga venenosa, o projectil attingiu 
alguém no jardim ou passeio publico, se as substancias explosivas 
detonando matam diversas pessoas, a culpa é grave, porque a possi
bilidade ou antes a facilidade do desastre estava ao alcance de qual
quer intelligencia. 

E' de notar com MOLINIER, que no direito penal não se admitte 
a máxima — culpa lata dolo «iquiparatur. 

A culpa grave differe sempre do dolo; no dolo indeterminado 
o agente acceita as conseqüências que o acto possa ter; na cufpa 
grave ha ausência de vontade em relação ás conseqüências prejudi-
ciaes do actos effectuado, apenas havendo imprevidencia. 

ò) CULPA LEVE. Verifica-se quando o acontecimento não podia 
ser previsto senão por pessoas attentas e-diligentes. 

Exemplos: "manejar uma arma carregada sem grandes precau
ções; sahir a passeios pelas ruas montado em cavallo fogoso e es-
pantadiço, etc. 

Na culpa leve, nota VIVEIROS DE CASTRO, ordinariamente- o de
sastre é devido á presumpção do agente, á demasiada confiança que 
elle tem na sua força, na sua habilidade, na sua pericia. Um do-
mador de feras tem por costume nos circos abrir a jaula e deixar 
sahlr um tigre, certo de que o animal ao seu aceno e á sua voz vol
tará para a jaula. 

Mas em uma bella noite, a fera o desobedece, precipita-se sobre 
nvi espectador e o mata. 

O acontecimento podia ser previsto e mais de uma vez suc-
cedido; o domador de feras porém não o julgava possível comsigo, 
tal era a crença que tinha em seu poder de fascinação, em sua ha
bilidade. 

c) CULPA LEVÍSSIMA. Tem-se a culpa levíssima'quando o acon
tecimento não podia ser previsto senão mediante uma diligencia 
extraordinária e pouco commum. 

Exemplo: deixar aberto um frasco com veneno em um armá
rio muito alto, onde uma creança não pode chegar; trazer solto 
pelas ruas, sem açamo, um cão manso e inoffensivo, etc. Se por 
uma fatalidade uma creança trepando em uma cadeira, apoderar-se 
do frasco de veneno e bebendo o conteúdo, vir a morrer; se o cão 
morder alí^uem, a caulpa em taes casos é levíssima, porque os factos 
eram muito pouco prováveis de succeder, somente podiam ser pre
vistos por uma extradordinaria diligencia. 

E' communis opinio entre os criminalistas que a culpa levíssi
ma não sujeita a sancção penal, e mostrando as razões da impuni-
bilidade. diz GARRARA: "Como a lei humana não pôde impedir suas 
exigências até o ponto de impor aos cidadãos coisas insólitas e ex
traordinárias, é indubitavel que a culpa levissima não é imputavel 
por principio de justiça Não o é também por principio político, 
porque a omissão de uma diligencia extraordinária não encerra o 
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elemento da força moral objectiva, os cidadãos não se poderem 
atemorisar de que alguém não use de precauções que elles também 
não usam e que cada um sente que não teria também empregado em 
fcíÁual caso". 

Entram, pois, somente iio direito penal a culpa lata e a leve, 
apreciáveis segundo as circumstancias peculiares a cada caso, re
ferentes ao facto e ao agente. 

E' por isso que, apreciando os elementos da culpa, diz LiszT 
que, em relação á falta de precaução, isto é, despreso do cuidado 
que a ordem jurídica impõe e que se faz mister conforme as cir
cumstancias dadas, a medida do cuidado determina-se segundo a 
natureza objectiva da acção emprehendida, e quanto á falta de pre
visão, cumpre tomar por base de apreciação as faculdades mentaes, 
a maior.ou menor penetração do agente: a medida é aqui subjectiva, 
especial; o que está em-causa é a capacidade mental do individuo." 

"A responsabilidade da culpa, diz também HAUS, está subor
dinada ás circumstancias. Com effeito, todo o homem tem o dever 
de vigiar sua condueta e regrar suas acções de modo a não tornar-
se causa, mesmo involuntária, de um facto prejudicial. Este dever 
é mais imperioso para as pessoas que pelo seu estado e profissão 
são obrigados a adquirir conhecimentos technicos ou empregar pre
cauções particulares para prevenir os accidentes e as desgraças. 

Mas a lei, que impõe aos cidadãos este dever geral ou parti
cular, se limita a prescrever o gráo de cuidado que o estado das 
coisas reclama e que cada um pôde empregar segundo sua condição 
e segundo as circumstancias. 

E' evidente que não se pode pedir a um moço o que se tem-
0 direito de exigir de um homem amadurecido pela experiência, e 
que os cuidados de um bom pae de família não bastam, quando se 
trata do exercício de uma arte ou de uma profissão. Á apreciação 
da culpa e de seus diversos gráos é deixada á consciência esclarecida 
do juiz, que em cada caso particular deve ter em consideração a 
edade, o sexo e as outras qualidades pessoaes do accusado, a na
tureza e as circumstancias do acto que produziu a infracção." 

196. — A acção ou omissão culposa pode ser causa DIRECTA OU 
INDIRECTA do evento prejudicial, formas admittidas pelo nosso có
digo, especialmente em os casos dè homicídio e lesões corporaes 
(arts. 297 e 306). E' causa DIRECTA OU IMMEDUTA quando se prende 
ao evento por uma relação effíciente ininterrupta. 

No caso do indivíduo que, examinando sem as devidas precau
ções uma arma de fogo, fal-a disparar, indo o projectíl ferir ou ma
tar outro, temos o exemplo da causa directa ou immediata culposa. 

fio caso freqüentemente citado do indivíduo que inadvertida
mente deixa certa porção de arsênico em logar onde habitualmente 
se guarda o sal, sendo por este tomada pela pela cosinheira no pre-
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paro de uma iguaria, determinando a morte de alguém, temos como 
causa directa e immediata a acção imprudente da cosinheira, e 
como causa INDIRECTA ou MEBIATA a negligencia do indivíduo que 
deixou a porção de arsênico naquelle sitio. 

Examinando-se o caso, veiifica-se, entretanto, que influencia 
decisiva tiveram, não só a causa directa, como a causa indirecta, 
na producçãc do evento, pois se este não se verificaria sem a im
prudência da cosinheira, a acção desta se prende intimamente á 
negligencia daqueile individuo. 

Apreciando semelhante concurso de causas, CARRÃBA sustenta 
que imputavel é a causa mediata, mas "nei congrui termini", isto é, 
quando é verdadeiramente causa do evento damnosó. Observa que 
em determinados casos pôde verificar-se até maior responsabilidade 
na causa mediata, como no exemplo acima dado. 

Seria repugnante ao bom senso que se deixasse impune quem 
revelou maior descuido, para fazer recahir todo o rigor da pena 
em que mostrou menor imprudência. 

E no caso citado não ha que argumentar com o caso fortuito, 
porque a cosinheira, usando de maior diligencia, podia certificar-se 
da nocividade do arsênico, e delle não fazer uso. Não offerece, 
porém, aquelie criminalista o critério a seguir para firmar a res
ponsabilidade das causas mediatas, e a ter em vista a efficiencia 
que pudessem ter, chegar-se-ia ao ponto de tornar responsável de 
homicidio por imprudência o pharmaceutico que, contrariamente aos 
regulamentos, fornecesse veneno a um individuo que voluntaria
mente se suicidasse, solução rigorosa, adoptada por alguns tribunaes 
da Itália, mas repudiada pela Corte de Cassação de Roma, por de
cisão de 27 de outubro de 1890. 

A questão provocou acurado estudo e polemica entre crimina-
listas de renome, a propósito do caso do guarda-treni David. Via
jando de Roma para Capua, o tenente-coronel Le Piane com a fa
mília, um seu filho menor chegando á portinhoia do carro, que 
descuidadamente fora deixada aberta pelo guardr., cahiu á margem 
da estrada, recebendo contusões diversas, ao passo que o pae, le
vado por um impulso natural atirando-se em seguida, recebeu a 
morte em conseqüência da queda. 

A Corte de Cassação de Roma, por decisão de 2 de maio de 
1891, em gráo de recurso, julgou responsável o guarda, como causa 
culposa directa das lesões recebidas pelo menor, por isso que, des-
curando a observância dos regulamentos, deixou aberta a portinhoia, 
drndo logar ao accidente,^e como causa indirecta da morte do offi-
cial, attendendo que o acto deste incontinenti illatum fuit, non pos-
tea, ex nova causa supervenit. Criticando a decisão, no tocante a 
este ultimo ponto, observa ALIMENA que ella daria logar a uma res^ 
ponsabilidade tão • extensa de sorte a abraçar os factos mais lon
gínquos e as conseqüências mais inesperadas. 
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Seria o caso de perguntar o que seria se "um outro, e depois 
um terceiro, um quarto individuo se precipitassem do trem, levados 
pelo mesmo fim piedoso, e morressem todos ? 

Poder-se-ia faliar de outros tantos homicídios culposos ? 
Que seria ainda se a mulher e os filhos desses infelizes, scíentes 

ca morte dos entes queridos, se suicidasse ?" 
A questão encontra solução adequada distinguindo-se a catisa-

lidade da culpabilidade, e subordinando aquella a esta, formando-se 
uma causalidade juridicUj como doutrinam diversos criminalistas. 
Aquella diz respeito á relação entre o acto do agente e as con
seqüências decorrentes, formando uma cadeia indefinida, e esta, 
como já tivemos occasião de mostrar, á falta mais ou menos grave 
do agente. 

Gomo a culpa, sensu estricto, assenta' na previsibilidade do 
evento prejudicial, a possibilidade de prever, pois, assignala a res
ponsabilidade do agente, quer como causa directa, quer como causa 
indirecta. 

Assim, no caso apontado, o guarda só poderia responder cul-
posamente pelo acgidente occorrido ao menor, porque era facto que 
poderia resultar, como conseqüência ordinária, do não fechamento 
da portinhola do carro, conseqüência prevista na disposição regula
mentar sobre as vias-ferreas, quando impõe aos guardas a obri
gação de se certificarem bem, antes da partida do trem, se estão 
fechadas as portinholas dos carros. 

Não podia responder, a titulo de culpa, peta morte do official, 
porque era facto não previsiveJ, por destoar da marcha ordinária 
das coisas. 

Assim, quem fôr causa mediata ou indirecta de um evento pre
judicial, só. poderá ser por elle responsável, se entrar em sua pre
visão, isto é, se sobrevir dados a marcha ordinária das coisas e 
regular comportamento dos homens. 

Se no concurso de causas, a immediata fôr culposa, e a me
diata dolosa, isto é, se vèrificar-se o concurso de dolo e culpa na 
producção do evento, quem fôr causa dolosa, por exemplo, da morte 
de alguém, responderá por homicídio voluntário, porque valeu-se de 
quem foi causa culposa como instrumento para realisar seu de
sígnio, e este será responsável por homicídio culposo. 

O caso inverso não é possível, porque não é admissível que 
alguém pratique um homicídio voluntário, determinado por culpa de 
outrem (CARRARA, PUGLIA). 

E' de notar que os casos apreciados de concurso de pessoas 
diversas, como causas immediatas ou mediatas culposas, de um 
evento prejudicial, não se relacionam com a questão se nos délictos 
culposos é admissível a participação principal ou accessoria, por
quanto allí se tem em vista a relação entre o actp do agente, e o 
evento dãmnoso, ao passo que no caso de cumplicidade, sensu lato, 
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se tem em vista a convergência de vontade para um, determinado 
fim delictuoso, o que não se pôde verificar em caso de culpa. 

197. — Ainda em relação ao concurso de causas culposas, uma 
das quaes sendo o próprio offendido, e quanto aos effeitos penaes, 
surge a questão da COMPENSAÇÃO DA CULPA, chegando alguns cri-
minalistas a opinar pela impunidade. Pergunta-se: aquelle que por 
imprudência, negligencia, etc, vem a ferir ou matar, poderá es
cusar-se, allegarido que a victima, com sua própria imprudência, 
foi a causa do facto ? 

A theoria da compensação da culpa tem sua origem no direito 
romano, onde se encontram diversos grupos de casos e espécies de 
compensação, encarada a culpa como culpabilidade geral. Assim, 
temos a compensação culpce em caso de retorsão de injuria (Dig. 2, 
10, 3, § 3)*; em caso de falta de causalidade, isto é, quando entre 
a culpa do agente e o evento não existe nexo causai, applicando-se 
o principio — quod quis ex sua culpa damnum sentit, non intelli-
gitur damnum sentire, não se tratando, pois, de verdadeira com
pensação ou retorsão, mas de elisão da culpa de terceiro pela effi-
ciencia da culpa da própria victima (Dig. 9, 2, 9, § 4 e fr. 31 ) ; 
finalmente temos o caso de compensação quando a causa do evento 
seja o próprio offendido, mas com a cooperação de outrem, caso 
que pela moderna doutrina importaria em attenuação de pena (FER-
RINI). Modernamente a theoria da compensação encontra acolhida 
nos códigos tão somente em relação a certos casos de delictos do
losos, quando á offensa se antepõe outra da mesma gravidade e 
natureza, como nos casos de injurias (art. 322, do nosso código). 

Quanto aos casos culposos, a doutrina e a jurisprudência, es
pecialmente em recente orientação, rectificando devidamente a 
theoria, a tem admittido. 

Procurando justificar a admissão da theoria da compensação, 
como vinha delineada no campo do direito penal, diz GARRARA quê  
poderia haver duvida, argumentando-se que, sendo a pena imposta 
no interesse da sociedade, a falta do offendido, a sua negligencia 
ou imprudência e mesmo o seu dolo, não podem constituir motivo 
sufficiente para privar os demais cidadãos da repressão exigida por 
seus interesse e direito. Mas a razão que faz desapparecer a ne
cessidade da punição não está na falta do offendido, na sua negli
gencia oü imprudência, e sim na cessação da razão politica de punir, 
pela cessação do damno mediato. Quando o offendido com indes
culpável negligencia faz-se a principal causa do próprio damno, não 
se pôde mais dizer que a punição do offensor reprima o máo exemplo 
dado aos negligentes e distrahidos: ao contrario, o máo exemplo 
pôde se encorajar pela pena e pela indemnisação, pois não será 
grande novidade affirmar que nos cálculos dos especuladores possa 
entrar também o de ser ferido ou contundido por um homem de 
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gúsaiâe fortuna. Ê* quanto áo alarma dòS' bons,, é nulío em tal hy-
pctfies-e.. 

Mas ponderada devidamente a questão,, para a ísefíçSo dâ pe-
naíídáde nãó temos uma compensação por retorsão ou por falta de 
nexo causai, mas uma compensação por concurrencia de causasy e o 
que cumpre averiguar é qual das causas concorrentes {catLsa, signi
ficando á acção culposa, excluidòs os fàctos natüraes ínterveníentes) 
foi a deGÍsívã ou preponderante. 

Á questão torna-se, pois, em questão de causaMdade,, e tãí é à 
sua feição moderna (SETTÍ, PÜGLIA, SCHÜTZÉ,. MOSCA^ etc.).. 

E' de notar primeiramente que não fia sempre uma equação ou 
reíãção de eguáldade entre a cuípa do agente, daqueííe cuja acçao 
ou omissão traz a possibilidade de um damno, e a culpa de quem 
commette ou omitte um acto de q..ue pode resultar um mal para si 
próprio.. 

Este somente,, diz SÉTTÍ, não õffende dírecta,, nem índirecta-
mente a segurança ou tranquillidade dos outros cidadãos, e appli-
cavel. lhe é muito bem o brocárdo: quod qms ex sua culpa damnum 
•sentíí,. non {ntelKgüur damnum sentire. Para que possa ser con
siderado causa do damno- soffrido, necessário é que tenha tido a 
consciência do perigo a que pelo próprio facto se expoz, e que po
dendo evital-o, o tenha affrontado.. Foi a causa primaria de seu; 
maf,, e neste sentido cavsa prímaHa pode querer dizer uníca" 

Assim, é necessário que ã culpa da vícfima seja tal que sem 
elta o mal não teria acowíeado, para que cesse a responsabilidade 
de quem concorreu para o evento. 

À imprudência da.victíma, diz LAURENT,. não influe sobre as 
Gcndições de responsabilidade de quem foí causa do effeito lesiva, 
excepto se se provar que o evento devia attribuír-se somente á culpa 
da parte offéndidâ. 

Assim não acontecendo, e a culpa do prejudicado, não preva
lecendo como causa primaria,, necessária,, direeta,, absorvente da 
•damno, concorra com> outra culpa,, ella não isenta de toda a respon
sabilidade quem representa esta culpa, esta concausa." 

1:9& — Ainda em. relação do dispositivo do art.. 24, e com refe
rencia á intenção criminosa,, como se expressa, QU á mÂ fé, como 
«quivarentemente se enunciava o anterior código, art. 3.°,, surge a 
importante questão de saber se constitue matéria de direito ou de 
facto,, e nesta ultima hjrpothese,, se deve sei submettida ao conhe
cimento do jury. 

Aventada no regímen do anterior código, soluções diversas fo
ram apresentadas. Entendendo que era questão de facto, muitos 
juizes adoptaram a pratica de sujeitar ao conhecimento do jury o 
seguinte quesito: O reú praticou o facto-tal com, conhecimento: do 
mal e intenção de o praticar ? 
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Gontra semelhante pratica, que THOMAZ ALVES qualifica de 
abusiva e injuridica, se manifestou a Relação da Corte, por accór-
dam de 23 de agosto de 1850, decidindo que não se devia propor 
quesito sobre o assumpto por que não importava declaração de facto. 

De accôrdo com esta decisão, THOMAZ ALVES sustentava que se 
tratava de uma "questão prejudicial ou elementar, que existe tacita-
mente na solução de qualquer facto criminoso por lei. Desde, pois, 
que se submette ao conhecimento do jury a questão de facto, claro 
está que nella implicitamente se inclue a doutrina do art. 3." (do 
anterior código). 

A resposta affirmativa reconhece in mente aquelles requisitos 
do art. 3.", e, uma vez que taes requisitos se não deram a resposta 
negativa é a conseqüência rigorosa, sem necessidade mais de uma 
questão de direito absoluto ou doutrinário. 

Assim se difficultariam as absolvições inconsideradas de muitos 
réos." No mesmo sentido opinava FRANCISCO LUIZ, considerando o 
art. 3.° do anterior código como complemento do art. 2°, a consa
gração geral de uma these, de um principio philosophico e theorico 
de direito criminal, que, como toda a regra, tem suas excepções ou 
modos de applicação pratica nos casos do art. 19 da Lei n. 2.G33, 
e idos art. W,, 13, 14 ê 18, § 1,°, ido eodigo. E qjig vaga e inde-
terminadamente não devia ser proposto quesito algum ao jury sobre 
a matéria .do art. 3.°, do <codigo." 

Decidindo, porém, que era questão de facto, mas que não devia 
ser submettida ao conhecimento dP jury, por se achar reproduzida 
nas disposições sobre dirimentes e justificativas, veio o Aviso n. 133, 
de 14 de abril de 1858, declarando que "no julgamento do jury não 
se devia propor a questão em tal generalidade, não porque seja 
matéria de direito, ou porque não possa o jury conhecer da in
tenção do réo, como lhe é facultado pelo art. 18, § 1.°, do código 
(correspondente ao arf. 42, § 1.°, do código vigente), mas pela razão 
de que o artigo citado (art. 3/) expressamente declarou a necessi
dade da intenção, como elemento do crime e condição essencial para 
a imputação; e a doutrina nelle estatuida aeha-se reproduzida nos 
arts. 10 e 13 do código criminal (arts. 27 e 32 do.vigente), em os 
•quaes se apontam todas as hypotheses legitimamente comprehen-
didas naquella disposição genérica, sobre a qual seria sempre pe
rigoso propor um quesito em termos tão vagos e indeterminados." 

Por esta intelligencia se manifestou o cons. LIBERATO BARROSO, 
e contra PAULA PESSOA e BRAZ FLORENTINO. 

Diversos julgados referentes a crimes funccionaes consideraram 
os casos do art. 10 como meramente exemplificativos, e admissivel 
a allegação de ausência de má fé, decisões, como bem nota FRAN
CISCO LUIZ, qjie se contrapunham, não só ao principio geral iqiie é 
inadmissivél, como exçusa, ia, ignorância tde direito, como também 
porque se tratando ;de empregados ipublicps, licito não era a invo-
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cação de boa fé, em face do art. 153 do código, como aliás decidiu o 
Supremo Tribunal de Justiça, em 25 de julho de 1855 e 17 de fe
vereiro de 1877. 

Mas bem ponderada a questão, de toda a procedência é a so
lução constante do citado Aviso de 1858, não só quando considera 
a matéria do art. 3, como questão de facto, como também quando 
decide que não deve ser submettida ao jury, em tal generalidade, 
porque, além de perigosa, dando logar a abusos, em detrimento da 
justiça, como já accentuava THOMAZ ALVES, a matéria daquelle ar
tigo já se achava reproduzida no art. 10, que encerrava as hypo-
theses possíveis, a juizo do legislador, comprehendidas naquella dis
posição genérica. 

Trata-se de matéria de facto, do elemento psychico necessário 
para dar á acção o caracter delictuoso, de violação ou infracção 
punivel, elemento só apreciável quando manifestado pelos actos do 
agente, pelas circumstancias occorrentes. 

E', pois, uma questão a apreciar em cada caso, e de cuja consta
tação resultará a culpabilidade do agente, nos termos da lei. De 
outro lado, para semelhante constatação, não ha necessidade de que
sito especial, porque o seu reconhecimento ou negação resultará da 
solução dada a qualquer das hypotheses dos arts. 27 ou 32 do vi
gente código, segundo o systema do questionário, que é o adoptado 
para o nosso jury. 

•Em contrario, porém, têm doutrinado illustres magistrados. 
FiRMiNO WHITAKER, sustenta que o art. 24 do código penal 

vigente enuncia, mas não restringe, as excusas que podem ser apre
sentadas pelos réos. 

Devendo ficar impunes todos os actos em que não ha vontade 
intelligente, o código enumerou as causas mais freqüentes desse 
estado, comprehendendo as outras na disposição genérica do seu 
art. 24. Se assim não fosse, nenhuma explicação haveria para a 
existência deste artigo, pois nos códigos penaes, não devem ser in
cluídos preceitos meramente scientificos e sem utilidade pratica. 

Contém o art. 24 uma fórmula geral, comprehensiva da multi
plicidade de infracções penaes sem dolo ou culpa, que escapam aos 
detalhes do art. 27 e que devem, entretanto, ter defesa, conforme 
antes já preceituava a nossa lei processual. 

Se esta doutrina é perigosa, peior é a condemnação de quem 
deve ser absolvido; e entre a contingência de ampliar-se abusiva
mente o preceito do art. 24 e a de punir-se o innocente, é prefe
rível, sem duvida, que prevaleça a interpretação favorável ao di
reito de defesa." 

MORAES MELLO JÚNIOR também entende que as causas que ex
cluem a criminalidade da acção ou a culpabilidade do agente, in
dicadas nos -arts. 27, 32, 120, 322 e 335, do código penal, não são 
as únicas juridicamente possíveis. 
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Oíatras existem que, entretanto, não figuram em disposições ex
pressas e especiaes do mesmo código, embora devam estar compre-
hendidas na generalidade do seu art. 24. 

Quando uma destas causas, não previstas expressa e especial
mente no código penal, fôr allegada em defesa ou surgir dos debates, 
o juiz, presidente do tribunal, deve organisar quesito sobre a defesa 
allegada, comtanto que o mesmo presidente ú considere como capaz 
de excluir a criminalidade da acção ou a culpabilidade do agente, 
em face do preceito generiso do art. 24 do cod. penal. 

Não deve, porém, perguntar -ao jury, em formula abstracta, 
se o réo agiu sem intenção criminosa, o que é muito vago e de certo 
modo se oppõe ao nosso systema de questionário, mas em formula 
concreta e adaptada ao caso vertente, se — o réo agiu em taes e 
taes circumstancias, allegadas pela defesa ou resultantes dos debates 
ou do processo, circumstancias estas que, no entender delle, presi
dente, podem juridicamente excluir a criminalidade da acção ou a 
culpabilidade do agente, ou em summa, a intenção criminosa deste, 
em face do disposto naquelle art. 

Tudo depende, pois, do critério do presidente do tribunal; mas 
é sempre melhor confiar nelle do que aconselhar ao jury que, em 
casos teas, negue redondamente o quesito sobre o facto principal. 
Foi prevendo isto que na nota 52 do Formularia Official, e depois 
de se haver tratado dos quesitos sobre as excusas e justificativas 
expressa e especialmente previstas na lei penal, se declarou: — 
"Em regra não se devem preterir quesitos sobre factos allegados ou 
apresentados em defesa e tendentes á alteração dos delictos e das 
penas, á justificação dos crimes e á .não imputação dos réós." 

A' essa argumentação tem-se opposto 1.°) Que fazendo taxa
tiva a enumeração dos casos de excusas e de justificativas, nos 
arts. 27 e 32, o legislador não tornou meramente scientifico e sem 
utilidade pratica o preceito geral do art. 24, porquanto editando-o, 
o fez como norma legislativa, para evitar a repetição, em cada quali
ficação de crime, da- indicação do elemento moral, da intenção de 
delinquir. 

E ' exactamente a mesma funcção que exerce o dispositivo geral 
do art. 45 do código penal italiano, segundo se lê na Relazione 
ai Re, p. 36. 

E' certo que em determinados casos o legislador ainda faz refe
rencia ao elemento intencional, servindo-se indistinctamente dos 
termos — maliciosamente (arts. 189 e 337), voluntariamente, simu
lando (arts. 219, §§ 2,° e 3.° e 264), sabendo ser falso (artigo 250), 
sdentemente (arts. 253, 259, § 3."), prévio conhecimento (art. 283), 
vontade criminosa (art. 160, § 3.°), e t c ; mas se assim procede é 
para evitar má applicáção da lei, para que não se considerem crimes 
factos em si alheios á lei e que só podem ser nesta comprehendidos. 
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quando praticados sob determinadas condições ou com intuitos espe-
ciaes anti-juridicos, como também para que não sejam confundidos 
delictos: differentes, nos quaes o facto material ê idêntico. 

E' assim que, observa MORAES MELLO, no crime do uso de papel 
falso o legislador indica a condição da sciencia da falsidade do papel 
que se usa como verdadeiro, para não se suppôr que a lei pune o 
uso do papel falso, na ignorância da sua falsidade; que no crime 
do art. 267 sem o emprego do meio determinado áSi seducção, do 
engano ou da fraude, não se pôde considerar o defloramento como 
facto punivel; e que o fim especial de obter dinheiro, etc.... como 
preço da libertação da pessoa seqüestrada, distingue, o crime do 
art. 362 do art. 181 do cod. penal, nos quaes o facto material — 
o seqüestro da pessoa — é o mesmo. 

2.°) Porque o systema adoptado pelo legislador, quer quanto 
á incriminaçâo, quer quanto á isenção ou attenuação da respon
sabilidade é o das enumerações taxativas, de sorte a evitar arbitrio, 
só concedido em determinados casos, e de modo explicito, como faz 
certo o conjuncto de disposições da parte geral, e especialmente o 
art. 61.. 

"Se os arts. 27 e 32 não comprehendem todos os casos, pondera 
JOÃO VIEIRA, O defeito foi do legislador. 

O art. 42 § 1." não fornece argumento contra essa intelligencia, 
porque a respeito da attenuante nelle prevista não se formula que^ 
sito, e no caso de abuso, a reconhecimento de uma attenuante será 
menor do que o da absolvição de criminoso. Achar^se-á pouco a 
força irresistivel do art. 27 § 3." que se pode prestar a tudo? Á intel
ligencia contraria é ainda mais prejudicial nos crimes de funccio-
narios, públicos, porque a ignorância destes j^i é um crime conforme 
o art. 210 do código." 

3.°) A nota, 52, do Formulário Offidal não tem„ nem pôde ter 
a alcance pretendido, porquanto presuppõe o estatuído no código, 
cujas disposições não pôde modificar de qualquer forma. 

199'. — Jurisprudência brazileira. 

I. Não ha crime sem o concurso de dois elementos essenciaes: 
um material ou força physica do delicto, que consiste na acção tíu 
omissão violador as do direito; outro rõpral on força moral subje-
çtiva,, que consiste na união da inteüigeneia e vontade do sujeito 
activo do delicto (Aceord. do Supr^ Trib. Federal, de 27 de outubro 
de 190S). 

IL Intenção criminosa não existe, havendo controversja sobre 
estar ou não em vigôrva, lei penal que se diz infringida, (Ãc. do 
Trib. de Justiça, de São Paião, de 20 de junho de 1893). 
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III. Em uma operação cirúrgica o operador não age com 
imprudência, deixando de procurar o auxilio de outro collega. 

Tão pouco existe imprudência por não haver tentado r-ecursos 
«xtremos {Acc. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 2 de agosto 
de 1899). 

200. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA. 

I. Attendu que Tart. 5 du dévis general des ponts et 
chaussées, en date du 25 aout 1833, n'a nuUement pour objet des 
interêts de sécurité publique, mais s'applique aux rapports de Tadmi-
nistration et de Tentrepreneur pour Ia bonne et prompte confection 
des travaux entrepris; une semblable décision ne peut, en aucun 
cas, être assimilée aux réglements, dont parle Tart. 319 du Code 
Penal (Cour de Cassation, 12 mai 1848). 

II . Resulte de l'instruction et des dépositions des témoins qu'il 
y a eu hnprudence grave d e J a famme David à entreprendre, et 
surtout à continuer un accouchement laborieux au-dessus de ses 
forces et à n'avoir point áppelle de médecin, pour aidèr dans cet 
accouchement, dont elle connaissait le danger (Cour de Cassation, 
18 septembre 1817). 

III. La chute de Ia frise et du fronton du temple d'Étoiie, 
alcrs en constrüction, est due à Vinsuffisance du lit de pose et au 
défaut de cohésion; c'est dans cette double défectuosité qu'il faut 
reeonnaitre Ia cause principale et affective de Tavenement qui a 
occasioné Ia mort et les. blessures des ouvriers; cette cause accuse, 
tout à Ia fois. Ia conception du projet et son exécution, 1'imprudence 
et Ia negligence de ceux qui ont participe à cette constrüction défe-
ctuese et dangereuse de Varchitecte et des entrepreneurs (Cour de 
Cassation, 8 mars 1867). 

IV. Quand il est constate souverainement qu'un accident suivi 
de mort a été cause par rimprudencè, Tinattention, Ia negligence 
et rinobservation des réglements imputables au prévenu, il n'importe 
que Ia victime de cet accident ait elle même-commis une inobser-
vation des réglements ou une imprudence (Caur de Cassation, 
16 novembre 1888). 

No mesmo sentido as decisões de 16 de junho de 1864, de 4 de 
novembro de 1865, de 21 de janeiro de 1870, de 22 de fevereiro 
de 1883). 

V. Ne sont ni equivoques ni contradictoires les constatations 
d'um arrêt qui releve à Ia charge d'an inculpé d'homicidè involun-
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taire une double faute: Ia premiêre, d'avoir negligé de se conf ormer 
au réglement de police qui enjoint aux conducteurs de voitures de 
mettre leurs attelages au pas dans les rues ou se produit un encom-
brement; Ia seconde, de 'n'avoir pas arrêté ses chavaux avant d'at-
teindre Ia victime de Taccident que, d'aprês son aveu, il avait aperçue 
à mêtres {Cour de Cassation, 9 mars 1888). 

ITALIANA 

VI. Pel delitto, a differenza delia contravvenzione, ei vuole 
Telemento intenzionale di fare ció che succedette {Cass. 23 giug. 
1890). 

VII. Risponde di lezione volontaria e non soltanto culposa colui 
che con Tintenzione di ferire fa Tatto di menare un colpo di falce 
airavversario, il quale per Ia necessita di riparare il colpo afferra 
con Ia mano Tarma e si ferisce {Cass. Roma, 12 magg. 1891). 

VIII. Non potendosi invocare nelle contravvenzioni. Ia buona 
fede non elimina Ia responsabilitá dei proprietário, per non aver 
presentato un quadrúpede alia rivista Ia circostanza che egli ne 
avesse dato incarico ad un suo dipendente il quale per mera dimen-
ticanza non Tabbia eseguito (Cass. Roma, 18 giug. 1891). 

IX. Perche esista Ia contravvenzione alPart. 42 delia legge 
sanitária basta Ia semplice volontarietà delVatto delia vendita e non 
é necessário che sia dimostrato Ia voluntà di commettere un atto 
contrário alia legge (Ca^s. Roma, 27 lug. 1891). 

X. Per Ia sussistenza délla contravvenzione basta Ia materia-
lità deli fatto e Ia volontarietà deirazione {Cass. Roma, 25 magg. 
1891). 

XI. Concorre Telemento intenzionale nelle contravvenzioni 
quando é volòntario il fatto materiale ene Io costituisce, nê ê neces
sária Ia volontarietà di violare le leggi {Cass. Romxi, 18 giug. 1891). 

XII. Nella contravvenzioni per regola non si chiede Ia prova 
che Tagente abbia voluto il fatto contrario alia legge oggetto dél 
reato bastando che siasi commessa Tazione o Ia omissione che ha 
determinato Ia contravvenzione. Ia quale non puô essere esclusa che 
da una voluntà contraria. Né una precedente assoluzione puô dare 
diritto airimpunità per fatti successivi ed essere elemento di buona 
fede {Cass. Roma, 22 apr. 1891). 

XIII. In matéria contravvenzionale Ia buona fede dei contrav-
ventore non paralizza Ia costui responsabilitá {Pret. Santa Fiora, 
18 ott. 1890). 
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XIV. E' apprezzamento di fatto escludere Ia buona fede 
{Cass. Roma, 28 giug. 1890). 

XV. Nelle contravvenzioni non si deve indagare se Timputato 
avesse Ia volontà di violare Ia legge; ma basta constatare che il 
fatto costituinte Ia contravvenzione é volontario (Cass., 22 no-
vembre 1890). 

XVI. Per Tessenza delia contravvenzioni richiedesi il fatto 
materiale contra Ia legge e Ia volontarieta delFatto o deiromissione, 
elemento questo che nelle contravvenzioni si presume e non puô 
esser escluso che con Ia prova di una contraria volontà. Applica-
zione ai porte di armi senza licenza (Cass. 13 magg. 1890). 

Art. 25. A responsabilidade penal é exclusivamente 

pessoal. 

§ único. Nos crimes em que tomarem p§rte mem

bros de corporação, associação ou sociedade, a respon

sabilidade penal recahirá sobre cada um dos que parti

ciparem do facto criminoso. 

201. — E' principio dominante no direito publico moderno, 
orientador das legislações penaes, que somente o delinqüente,fica 
sujeito aos effeitos penaes do delicto; por outra, que a responsa
bilidade criminal é exclusivamente pessoal. 

E dizendo delinqüente outro ser não se comprehende senão o 
homem, e não as coisas animadas ou inanimadas, ao dominio histó
rico pertencendo o processo e punição de animaes, de que vemos 
exemplos entre os hebreus (Êxodo, 21, 28, o sacrifício do boi), e 
entre os antigos romanos, o que se explica, já poridéas religiosas, 
já por que se visava constatar, por um processo especial, o facto 
constitutivo do damno causado por animal afim de se responsabi-
lisar o dono. 

O principio da personalidade da responsabilidade criminal, 
garantia salutar da liberdade individual, além de mera traducção 
da justiça distributiva, proclamado pela revolução franceza (lei de 
21 de janeiro de 1790), não era até então reconhecido, por isso que 
nos crimes de lesa-magéstade e em outros crimes graves, as penas 
não eram pessoaes, punindo-se ordinariamente, em França e em 
outros paizes, com banimento e confisco os ascendentes, descendentes 
e cônjuge do delinqüente. Nas Or-ds. de Portugal, liv. I, t. 74, pr., 
liv. V, t. 6.0 §§ 1, 2, 4, 5, 9, 10, 11, 13 e 15, e no AIv. de 17 de 
janeiro de 1759, vemos applicada a pena de confisco contra aquelles 
que machinassem hostilidades contra o Estado^ ou contra o impe-
rante, e nos crimes de lesa-magestade a infâmia, que segundo a Ord. 
liv. V, t. 6, devia ser applicada e que attingia os descendentes do 
delinqüente, "posto que não tivessem, culpa" 
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Vigorou entre nós trd legislação até que a nossa Carta Consti
tucional de 1S24, inspirada nos princípios proclamados pela Revo
lução franceza, derQgou-a naquelle ponto, estabelecendo que "nenhu
ma pena passará da pessoa de delinqüente; portanto não haverá em, 
oas& algum confiseação de bens, nem a infâmia do réo se transmÂtti-
rá a-os parentes em qualquer .gráo que seja.." 

Este principio vem ainda reconhecido pela Const. Federal, esta
tuindo BO art . -72 § 19 que — "nenhuma pena passará da pessoa 
do delinqüente",, como também antes o fizera o código vigente. 

De 'harmonia com o a r t . 25, o código declara como facto es-
tinotivo ida acção penal e da condemnação a morte do criminoso 
(arts.. 71, n.° 1 e 72) . 

Aliada como reminiscencia feistorica, ficam © processo « con-
deminação de .mortos, «omo admitte <o idireito xomano, <em caso de 
alta traição, concussão e peculato, e a execução ique, em geral,, se 
íazia nos ibens ;do ícondemnado, «e aiegafão ide sepultura {FERKINÍÍ),, 
bem <Gomo a exeoução suppiementar -qiue, segundo o direito penal ca-
nonico., era íeita ;na pessoa dos herdeiros do condemnado que morria 
antes da expiação da pena, os quaes eram obrigados á penitencia, 
geralmente consistente em uma otea pia (SCKIAEPOLÍ) . 

,2^.. —- Firmada a personalidade da iF.esponsaiM'lidade crisiánal, 
o código ainda restringe 'O conceito, s© admiittind© ;a .r«sponsaMlidade 
da pessoa pkysiea, ique segundo <o art.. 4 e «outras disposisões, pôde 
ser individuo de iqualquer nacionalidade, sexo, «ducação, ;gr,áo de ei-
wifeação.. 

Ficam exeiuidas da categoria de suieito aetivo do delicto, ;as 
pessoas moraes 'ou juriãicas, entidades a que ,a lei dá ;a iqualdade 
de pessoa para è xercicio de certos direitos « cumprimento de cer
t as obrigações, preceituando o % único do ar t . 25 que .nos crimes 
;em íque tomarem parte membros de corporação, ^associação ou .sode-
daãe, a responsabilidade penal recahirá sobre cada ama dos que par-
ficiparem do facto criminoso. Societas dèlinquere non polbest.. 

ü código, porém, líão foi conseqüente com o principio estabe-
Jlecido, por isso que no ar t . i'03 commina .a pena de dis'sòlução contra 
;a corporação que reconhecer algum superior Jóra do paüz, prestando-
lhe (Obediência 'eff ectica. 

-Outra derrogação lencontra-ise ;no \§ .1.° do art.. .22., 
Fazendo-somente da pessoa phjísica ;o agente do delicto, i,o co-

((iâg.o imanteve, em anteposição á anoderna .theoria reaJâsta, assim cha-
:mada porgoiie .faz da pessoa oiuridica, mão uma fiecão„ :mas uma rea-
JMaâe ííÔERKE, .REGEaLiSBEEGBK, .D..EKNBERG, .MEKKEL, .;-LlSZ.T,, J©,SÊ 
MsrGiiN®, .AMáffi© €AViKL'eíÃ:]sr.Ti,;) :inanteve, .repetimos, a do.utrina ir.o-
:mana (que, levada ás iiiltimas conseqüências por seus interpretes,, «s-
speciailmente SÍKWÍISNS:,, se tornou predomiíiante ;íias legislaíçoes.. 
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Para essa doutrina, a pessoa jurídica não tem realidade, é uma 
creação artificial para servir de sujeito ao direito dos bens, e, por 
isto que é mera entidade, só pôde agir por intermédio de indivíduos 
como seus representantes, segundo as regras do mandato, quer em 
relação a estes, quer em relação a terceiros, e isto quer se manifeste 
em forma de corporação {universitas personarum), isto é, ligando 
se a conectividade de pessoas physicas, que aliás se podem substi
tuir por outras, cujo interesse promove, quer em forma de fundações 
(universitas bonorum) não se ligando a collectividade de pessoas, 
mas visando a realisação de uma idéa. 

Assim, restricta a capacidade das pessoas jurídicas aos direitos 
e obrigações referentes ao patrimônio, argumentam os sectários da 
doutrina, não é possível que possam commetter crimes. Poderá suc-
ceder que no desenvolvimento de sua actividade licita se desviem 
para actos illicitos, mas em tal caso a pratica destes importará apenas 
a sancção do direito privado ou do direito administractivo, estatuindo 
o código civil, ar t . 21, n.° III, que se a pessoa jurídica, autorisada 
a funccionar, incorra em actos oppostos aos seus fins ou nocivos ao 
bem publico, o governo poderá decretar sua dissolução, cassando-lhe 
a autorização para funccionar. 

Agindo por intermédio de seus representantes, estes só têm este 
caracter emquanto se manteni.na esphera traçada pela leij e, assim, se 
exorbitando de suas funcções, commettem um delicto, não o podem 
fazer pela pessoa jurídica, mas por conta própria, mesmo que pro
veito possa advir á representada, por isso que se trata sempre de 
abuso de funcções. 

Tão illogico e íniquo seria punir as pessoas jurídicas pelos cri
mes de seus representantes, embora commettidos em proveito dellas, 
como punir os pupillos e interdictos pelos crimes de seus tutores ou 
curadores, ainda que perpretádos para lucro delles, e no exercício 
das funcções da tutela ou curatela. O expendido tem ainda logar, 
e pela mesma razão, ainda que todos os membros ou todos os repre
sentantes do corpo ou communidade tivessem decidido o delicto ou 
participado de sua execução, por isso que não era-a vontade attri-
buída pela lei á pessoa jurídica que se exercitava, mas vontade di
versa, exclusiva dos- infractores ou delinqüentes. E não ha que 
distinguir entre delictos e contravenções de policia, porque estas não 
podem também ser commettidas pelas pessoas jurídicas, por isso que 
requerem a voluntariedade do facto, 

O principio não impede que se admittam na campo do direito 
penal as societas sceleris, associações de malfeitores, ..bandos ou gru
pos criminosos, como vêm qualificadas ém diversos códigos, porque 
diz PESSINA, nestes casos a associação para o crime não é o sujeito, 
mas sim a matéria do crime, os indivíduos que delia fazem parte 
são pessoalmente responsáveis. 
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203. — Do principio da personalidade da responsabilidade cri
minal, firmado pelo código, e admittido geralmente na pratica judi
ciaria daquelles paizes, cujos códigos não contêm/egual dispositivo, 
defluem duas conseqüências, a saber: 1.°) no ponto de vita proces-
soal, a acção penal não pôde ser exercida contra a corporação ou 
sociedade, mas individualmente contra os mgmbros que delinquiram, 
ou, nos termos do § único do^art. 25 do código, contra cada um dos 
que participaram do facto criminoso; 2.°) no ponto de vista da pe
nalidade a multa deve ser pronunciada individualmente contra cada 
membro ou administrador da corporação ou sociedade, e não collecti-
vamente contra uma ou outra. 

Quanto a este ultimo ponto, em questão connexa, o Dr. GEMI-
NIANO DA FRANCA, então juiz da 3." Vara Criminal do Districto 
Federal, julgou em 18 de maio de 1908 que a multa, pela infracção 
commettida, pelos membros de uma firma social, deve recahir inte
gralmente sobre cada um dos culpados, porquanto a solidariedade 
só é entendida para a responsabilidade das perdas e dí»rinos e das 
restituições. "O código penal não se afastou do que ensinam os tra-
tadistas. 

O art. 25 estatue de um modo preciso e claro o caracter pessoal 
da pena, ainda quando na infracção penal tomarem parte os mem
bros de uma corporação ou sociedade. 

Admittida, como quer o recurso, uma única multa para todos 
os delinqüentes e a conseqüente responsabilidade parcial de cada um 
exclusivamente pela quota, que lhe tocasse pela divisão da pena, 
seria em muitos casos burlada a execução da sentença. Dir-se-á, 
porém, que cobrada -integralmente de um dos delinqüentes a impor
tância da condemnação, este ficaria com direito de haver a quota 
dos outros. Mas qual será o processo regular da cobrança? 

O estabelecido pelo Decr. de 1849? Ninguém o dirá. 
Será o processo civil commum? Também não, porque se trata 

de uma execução de pena criminal. 
Figure-se que, antes de exgotado o prazo legal para a sentença 

passar em julgado, falleça uni dos co-réos". 
Pela theoria*da divisão da multa egualmente por todos os cul

pados, os sobreviventes não poderiam, dado o caracter pessoal da 
pena, ficar responsáveis pela quota dó fallecido, e neste caso a 
multa soffreria uma diminuição não cogitada pela lei. 

Muitas e variadas hypotheses podem ser aventadas, mostrando 
á saciedade o absurdo da solidariedade da pena, como a entende e 
quer o recurso." 

204. — Se as pessoas jurídicas- não podem ser sujeito activo de 
crime, podem, porém; ser sujeito passivo 

Effectivamente, se não podem ser lesadas em seu corpo, podem, 
entretanto, sel-o por infracções que ponham em perigo sua existência 
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legal, que attentem contra sua honra, sua consideração, seu credito, 
seus interesses materiaes. 

Que semilhantes interesses moraes ou materiaes possam ser 
objecto de uma infracção, duvida alguma pôde haver. 

Entre taes seres jurídicos, o Estado occupa o primeiro logar, 
e immediata ou directamente pôde tornar-se o objecto de delictos 
que visem destruil-o, mudar ou perturbar a ordem publica estabe
lecida pela constituição, que ameacem a. integridade de seu terri
tório óu da sua independência, que compromettam suas relações in-
ternacionaes, ou que acarretem prejuízo á sua fortuna mobiliar ou 
immobiliaria (n.° 80) . 

Mas, como já notamos, deficiente é a protecção outorgada 
pelo código .ás pessoas jurídicas, porquanto não se estende aos Es
tados extrangeiros, susceptíveis, entretanto, de serem offendidos em 
território brazileiro (n. 53) . 

Art. 26, Não dirimem nem excluem a intenção cri
minosa : 

a) a ignorância da lei penal; 

b) o erro sobre a pessoa ou coisa a que se dirigir 
o crime; 

c) o consentimento do offendido, menos nos casos 
em que a lei só a elle permittte a acçâo criminal. 

205.. — Neste artigo, cuja fonte é o art. 29 do código penal 
portuguez, o legislador, no intuito de dissipar duvidas e controvér
sias, verificadas na doutrina, com reflexo na jurisprudência, pro
curou determinar os factos que exercem influencia sobre a imputabi
lidade, por isso que não excluem a intenção criminosa. 

Desde logo, porém, no corpo do artigo, incide no vicio de em
pregar termos inúteis, por isso que são synonimos. 

Effectivamente, como bem nota MACEDO SOARES, usa ahi dos 
termos — dirimem — excluem, parecendo exprimir enf cada vocá
bulo' relações jurídicas differentes. 

Dirim.ir quer dizer — annullar, acabar e, no caso do art. 26, 
é synonimo de excluir (do latim — excludere, deixar fora) . 

O sentido daquelles dois vocábulos é um só : significam que 
a ignorância, o erro e o consentimento, em casos das letras a, b e c 
não isentam da responsabilidade penal, porque ha sempre intenção 
criminosa no acto incriminado." 

Isto posto, apreciemos os casos enumerados. 

206. — Em lógica, a ignorância. e o erro se differençam em 
consistir aquella na ausência de todo o conhecimento, e o erro na 
falsa noção sobre um objecto, ou melhor, na não conformidade entre 
a representação e a realidade. 
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Assim, a ignorância é um estado negativo do espirito, e. o erro 
um estado positivo, um juizo falso, por isso que affirma entre a 
idéa e um objecto um accordo ou relação de conveniência que não 
existe. Quanto aos seus effeitos jurídicos, especialmente quanto a 
imputabilidade penal, se eqüivalem, por isso que, quer na ignorân
cia, quer no erro, se observa ausência de noção verdadeira sobre um 
objecto e o que é essencial no assurapto, é a ausência de noção 
verdadeira. Dahi porque se tomam como termos synonimos, mais 
freqüente, porém, sendo o emprego do termo erro. Distincções se 
fazem do erro, segundo seja considerado em relação ao objecto sobre 
que versa, em relação á sua cavsa, e em' relação á sua influencia 
sobre a criminalidade da acção. 

Em relação ao objecto, o erro pôde ser de direito ou de fado. 
Ha erro de direito quando o agente conhecendo bem a quali

dade, condições e effeitos da acção, ignora a existência da regra 
legal que a prohibe, ou quando conhecendo a regra legal se engana 
sobre a sua applicabilidade ao acto que vae commetter. 

Ha erro de facto, quando o agente conhecendo a regra legal, 
engana-se sobre as condições particulares da acção. 

Em relação á caixsa, o erro é vencivel ou superavel, quando 
podia ser evitado, agindo o agente com prudência, fazendo uso de 
seus sentidos e razão, e invencível ou insuperável, quando a diligen 
cia mesmo mais exacta não podia evitar. Em relação á influencia 
sobre a criminalidade da acção, o erro de facto é efficíente ou es-
sencial, quando suppondo-se verdadeira a ignorância, a criminali
dade da acção desapparece, por isso que recahe sobre os elementos 
constitutivos do crime e sem elTes o crime não pôde ter existência; 
é concomitante ou accidental, quando o erro recahe sobre cirmus-
tancias aceessorias, ou effeitos resultantes de uma acção já em si 
criminosa, de modo que se não houvesse erro, ella persistiria com 
o mesmo caracter. Rememoradas estas distincções, de valor não 
só theorico, como pratico, apreciemos as disposições do art. 26. 

207. — Na letra a do art. 26, estabelece o código que não exclue 
a intenção criminosa a ignorância da lei penal. 

E' regra que vemos também no código penal italiano, art.' 44, 
e que vem do direito romano, expressa pelas máximas — nemo jus 
ignorare censetur, ignorância vel error júris non escusai, e outras. 

A razão da regra encontramos nas exigências inelutaveis da 
defesa social, que precária se tornaria se a lei penal não tivesse um 
império absoluto. 

"Se se admitisse semilhante desculpa, escreve CÀRRARA, a lei 
tornar-se-ia condicional, subordinada a vontade de todo indivíduo 
que se quedasse insciente por descuido ou malícia," A lei só dispõe 
para o futuro e não se torna obrigatória senão depois de publicada 
e transcoirrido um prazo determinado, que, não sendo fixado de 
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outro modo, é de 3 dias para o Districto Federal, de 15 dias para o 
Estado do Rio de Janeiro, 30 dias para os Estados maritimos e 
para o de Minas Geraes, 100 dias para os outros, comprehendidas 
as circumscripções não constituídas em Estados, quatro mezes nos 
paizes extrangeiros, depois da publicação official na Capital Federal 
(código civil, art 2) . 

Aissm, para a lei se tornar obrigatória, é necessária a notorie
dade de direito, isto é, a sua publicação official na Capital Federal, 
o que se faz pelo Diário Official, bem como a notoriedade de facto, 
quando da publicação tenha decorrido o tempo fixado, que é julgado 
sufficiente para que a folha official possa ser divulgada e posta ao 
alcance de todos. 

Satisfeitos esses requisitos, entende-se que a lei é applicavel a 
toda e qualquer pessoa, quer a tenha conhecido, quer não, porque 
todos estão no caso de a poderem conhecer e instruir-se acerca dos 
seus preceitos, devendo imputar a si o facto de a ter ignorado. 

E' este, diz OETOLAN, o alcance do adagio — nemo jus ignorare 
censetur; não encerra uma presnmpção, como a muitos autores pa
rece, entrando em subtilezas e distincções, porquanto a presumpção 
sendo uma conseqüência lógica tirada por inducção do geral para o 
particular, do que commummente acontece, não se verifica em ma
téria de conhecimento de leis, nem todos os individuos, ainda mesmo 
os profissionaes, podendo ter conhecimento do numero infinito de 
leis, quer comprehendidas no código, quer avulsas. 

Isto posto, o principio ou adagio encontra justa applicação, 
tendo em vista a distincção fundamental que offerecem as infracções 
qualificadas pela lei, e attinente á sua natureza, de sorte a inflingir 
a pena em maior ou menor latitude, conforme o conhecimento ou 
não conhecimento do agente da p^escripção legal. 

Umas infacções são também acções immoraes, reprovadas pelo 
sentimento e pelo costumes; são acções que em si mesmas "atroei-
tatem facinoris habent, como o homicidio, o roubo, o furto, etc., 
os chamados delicta júris gentium. Para estes delictos, por isso que 
são taes em todos os tempos e em todos os paizes, é bem de ver que 
não pôde ter acolhida a allégação de ignorância da lei penal. 

Outra.<? inf racções existem que, em si mesmas, não passam de 
acções moralmente innocentes, mas que sao vedadas por motivos de 
segurança social, segundo as necessidades particulares de cada paiz: 
são os delicta júris dvitaiis, cons|tituidos em grande parte pela con
travenções oji trasgressões de policia. 

Nestes casos, licito é ao juiz apreciar a procedência da allé
gação de ignorância da lei, desde que haja impossibilidade material 
absoluta de conhecer sua existência, caso em que a ignorância pôde 
servir de motivo para attenuação da pena.' 
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Tal o caso do extrangeiro recemvindo, ou do nacional que viveu 
em paiz extranho, foi retido longe do paiz, por doença e para ahi 
regressa sem poder conhecer a nova lei ( P R I N S ) . 

Como pondera ORTOLON, são aspectos da culpabilidade indivi
dual, apreciáveis somente pelo juiz, nos limites que a lei lhe concede 
para graduar a pena. 

Na commissão de revisão do projecto, depois convertido no 
actual código penal italiano, FARANDA, ARÁBIA, CALENDA, EULA e 
BRUSA entendiam que a ignorância da lei, em casos taes, podia ser 
admittida até como escusa ou caso de não applicabilidade da lei, 
propondo o ultimo que mantido o art . 44 se accrescentasse : "No 
caso de contravenção a uma lei penal puramente positiva e parti
cular, os juizes podem prescindir da punição, quando o agente igno
rava a mesma lei sem culpa, seja por causa de cir-cumstancias ex
traordinárias, seja por causa de uma permanença muito breve no 
paiz ou na circumscripção, na qual esteja em vigor a disposição 
de lei." 

Julgados de nossos tribunaes têm também levado o principio do 
impossibilium nulla obligatio est ao ponto de isentar de pena. o 
extrangeiro infractor, em caso de ignorância de prescripções lo-
caes (n. 215). 

Como se vê são abrandamentos ou limitações trazidas pela 
equidade ao rigor do pricipio, e que contidas em limites razoáveis 
e com fundamento de facto, devidamente apreciado, não tornam pre
cárias as condições de defesa social. 

208. — O nosso código falia em ignorância da lei penal, e uma 
questão se apresenta, então, solucinada diversamente pelos crimi-
nalistas, e é de saber se a ignorância de outras leis, civis ou admi
nistrativas, tem o mesmo effeito de não dirimir a intenção crimi
nosa. Como exemplos, apresenta SETTI OS. seguintes : a) uma mu
lher, julgando-se herdeira do irmão e ignorando a promulgação de 
uma lei successoria agnaticia que a exclué da successão do irmão 
(de quem herda um terço), se apropria dos bens do de cujus e é 
accusada de furto de coisas hereditaHas; fe) um legatario, julgando 
o legado transmissível ipso. jure, delle se apossa sem pedir ao her
deiro; c) um indivíduo põe em circulação dinheiro papel, cujo curso 
foi retirado por lei que ignorava, por se achar no extrangeiro, etc. 

GARRARA entende que a ignorância da lei não penal deve ser 
equiparada á ignorância de facto, e sujeitar-se ás mesmas regras 
para excluir ou limitar o dolo, desde que seja verosimel e sincera, 
solução adoptada por "SETTI e JoÃ'o VIEIRA, este em face do nosso 
código, partindo do principio que "todas as leis são factos em sua 
essência substancial." 

Quem nega ter furtado porque se achava investido da posse 
de uma coisa mediante um acto a que faltaram formalidades que 
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não preencheu, não invoca ignorância de li penal, não se antepõe 
á vida jurídica desta ou daquella lei, mas somente adduz a igno
rância de uma condição de facto que lhe deverá ser útil quanto aos 
effeitos da lei penal, embora lhe possa prejudicar quanto aos effeitos 
civis (SETTI) . Contra esta doutrina, que assimila assim o erro do 
direito extra-penal ao erro de facto, com os mesmos effeitos, se oppõe 
LlSZT argumentando que ha conceitos puramente juridico-penaes, 
o direito penal, como direito de protecção, toma seus conceitos muito 
mais aos demais íamos jurídicos. No mesmo sentido OLSHAUSBN, 
HALSCHNÈR, BINDING, FINGER. LONING, BAR, KOHBRAUCH. 

Entretanto, aquella doutrina é a dominante, e a que se amolda 
á letra do nosso código. 

209. — O erro de direito pôde occorrer quando o agente, sabendo 
da existência da lei, se engana sobre a sua applicabilidade ao acto 
que vae commetter, suppondo-o, pela falsa interpretação dada, não 
comprehendido nas suas disposições. 

Poc exemph), mata um homem hydrophobo para abreviar seus 
soffrimentos na convicção falsa de que os textos do código sobre o' 
homicídio não são applicaveis á espécie. 

O agente suppõe assim erroneamente que a acção em geral il
legal não o é no caso. O erro pode ainda verificar-se quando o agente 
suppõe erroneamente que a acção por elle reconhecida como illegal 
em geral está comprehendida em alguma das excepções que excluem 
a illegalidade. 

Julga, por exemplo, que se acha em um caso de extrema ne
cessidade ou de legitima defesa. 

Em ambos os casos a supposição errônea de que a acção objeti
vamente illegal é legal não aproveita ao agente; não tem influencia 
o erro sobre o preceito imperativo ou prohibitivo em que assenta a 
lei penal, como também não tem a supposição errônea dé que é 
illegal a acção em si não illegal, por isso que o chamado crime putativo 
não é crime nem tentativa- de crime. 

Esta ultima hypothesê verifica-se quando o agente suppõe erro
neamente ser illegal uma acção que não o é, quando suppõe erro
neamente não dar-se uma circumstancia que exclue a illegalidade 
de certa acção em geral illegal, comquanto tal circumstancia se dê 
no caso occorrente. 

Por exemplo, a sentinellá, que faz uso da arma, suppõe que 
não estava autorisada a fazel-o (LiszT). 

Assim, o erro de direito não constitue causa dirimente da res
ponsabilidade. O poder judiciário não deve ter em conta as inter
pretações particulares; somente elle tem por missão interpretar a 
lei e qualquer outra solução impediria o exercido da justiça criminal. 

A boa fé na interpretação errônea será quando muito um mo
tivo de attenuação de pena ou de graça (PBINS) . 
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210. — O erro de facto efficiente ou essencicd, isto é, quando 
versa sobre os elementos constitutivos ou essenciaes da acção, exclue 
o dolo, por isso que a acção é então querida exactamente porque 
não era considerada criminosa. Assim, nos casos do envenenamento 
do enfermo, pela troca de remédios, em momentos de afflicção e de
sespero; da apropriação de coisas de que se julgava proprietário, 
quando são da propriedade de outrem, temos exemplos de erro effi
ciente e essencial, exclusivo da intenção criminosa. 

Quando, porém, o erro essencial é vencivel ou superavel, pôde 
resultar a responsabilidade por culpa, se a acção fôr também quali
ficada como tal. 

Por ex.: Pedro acreditando estar descarregada a espingarda, 
€m brincadeira, aponta-a contra Paulo, e armando-a, dispara-a, ca-
hindo Paulo ferido pelo projéctil, de que estava carregada a arma. 
Ha erro essencial sobre os elementos essenciaes da acção, por isso 
que se suppunha descarregada a arma, que em tal hypothese mal 
algum poduziria, e, pois, ausência de dolo. 

Mas ha culpa, por isso que Pedro deixou de verificar se a arma 
estava realmente descarregada, cautela ditada por elementar pru
dência, que empregada evitaria o resultado operado. 

O erro, pois, em que cahiu era vencivel ou superavel, e Pedro 
€ responsável por homicídio culposo. 

Quando o erro é accidental, isto é, quando versa sobre circum-
stancias não essenciaes em relação á acção considerada no seu con-
juncto, deixando integra a intenção criminosa, nenhuma influencia 
exerce sobre a responsabilidade, ou sobre a penalidade. 

Assim, diz LISZT, "teriamos crime doloso nos seguintes casos : 
umjndividuo, armado de um revolver carregado e na intenção de
clarada de matar, precipita-se sobre a sua amante; na luta esta 
toca o gatilho da arma e fere-se mortalmente. — A lança B da ponte 
para afogal-o; B bate de encontro ao pilar da ponte e esmaga o 
cranep." 

E' ao erro accidental que se refere o código quando precentúa 
que não dirime nem exclue a intenção criminosa o erro sobre a pes
soa ou coisa a que se dirige o criviie, disposição que traduz a dou-
'trina acceita por todos os crimihalistas e tribunaes. Qu'importa, 
pergunta LIMA DRUMMOND, que o proprietário da coisa roubada seja 
Pedro ou Paulo, quando se a quiz roubar e se a roubou ? 

Figuré-se o caso typico do homicídio e ver-se-á sem diffícul-
dade que nenhuma importância pode haver no facto de ter sido 
Caio victimado em logar de Ticio, por Sempronio. O homicídio {ho-
cinis ccedes) é a morte de um homem e pouco importa que esse 
homem seja Caio ou Ticio. 

O que é essencial para a incriminação é o attentado pela morte 
contra a: pessoa humana. 

A círcumstancia de ser esse pessoa Gaio ou Ticio é meramente 
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accidental para a constituição orgânica e para a natureza intima do 
crime de homicídio." 

E' de distinguir, porém, o erro quando versa sobre a identidade 
da pessoa, como no exemplo dado, do erro que versa sobre o estado 
ou qualidade da pessoa. Neste caso, se o estado entra como ele
mento da configuração do crime, qualificando-o, o agente não pôde 
ser responsável por essa forma- qualificada, e sim pela simples. O 
erro exclue, então, a criminalidade especial, de que é elemento consti
tutivo o estado, pela ausência de intenção. Assim, o individuo que 
mata outro, ignorando ser seu pae, não é responsável poi: homicídio 
qualificado (art. 294, § 1.°), mas por homicídio simples (art. 294, 
§ 2.°). E' a doutrina dominante (HAUS, PESSIN, TOLOMEI 
SETTI, etc.). 

211. — O erro sobre a identidade da pessoa pôde occorrer em 
duas situações differentes : a) o agente, querendo matar ou ferir 
Pedro, mata ou fere João que toma por Pedro: é o caso typico do 
erro sobre a pessoa da victima (error in persona); b) o agente, 
querendo matar ou ferir Pedro, dirige mal a arma e attinige, sem 
querer, a João: é o caso da aberratio ictus ou aberratio rei (desvio 
do golpe ou de pontaria). 

No pirmeiro caso, o accordo é geral para se reconhecer a uni
dade de crime, aquelle que o agente tinha resolvido commetter (morte 
ou lesões corporaes), e nas condições em que o tinha resolvido (com 
ou sem premeditação). 

No segundo caso, porém, não reina accordo entre os crimina-
listas e os julgados. 

"Jns decompondo a acção, declaram que ha dous delictos: ten
tativa ou homicídio voluntário quanto á victima intencional attin-
gida ou não, e delicto culposo, por imprudência- quanto á victinia 
attingida ihvoluntariamente. 

E' o caso da culpa dolo determinada. 
CoUocandOfSe neste ponto de vista, HAUS admitte mais que, se^ 

gundo as circumstancias, pôde acontecer que, em vez de um crime 
doloso e outro culposo, sejam ambos dolosos. 

Desfecha-se uma arma de fogo sobre Pedro com a intenção de 
matal-o e o tiro attinge e mata Paulo eu attinge e mata ambos. 
Haverá dois crimes intencionaes consummados se, dadas certas con
dições, só por uma circumstancia inesperada e feliz, o projectil dei
xasse de attingir a Paulo, porque então o agente quiz eventtialmente 
o mal que causou a Paulo e que era uma conseqüência necessária, 
ou pelo^ menos, habitual do acto por elíe praticado. 

Tal o caso de se achar Paulo ao lado de Pedro, quando foi este 
alvejado. 

Outros não vêm na acção senão um crime, que deve ser apre
ciado segundo a intenção do agente : crime tentado ou consummado. 
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ou émfim ausência de crime se o agente se achava em estado de 
legitima defesa. 

A culpabilidade, pois, em caso de aberratio inctus deve ser apre
ciada subjectivamente, nas relações do agente com sua victima inten
cional e não' com a victima real. 

Como ensina LiSzT applica-se também" aqui o principio que 
rege os casos de erro, segundo o qual só se deve ter em conta a 
não conformidade essencial entre a representação e o resutaldo, de 
sorte que a imputação do resultado ao dolo do agente ora é inadmis
sível, ora inevitável. 

Se o ladrão de caça fez pontaria sobre a mais bella cabeça de 
um rebanho de camurças, mas em conseqüência da aberração do tiro 
feriu uma outra cabeça de qualidade inferior, certamente não se pode 
considerar essencial esta não conformidade entre a representação e o 
resultado! 

O mesmo deve-se dizer se em uma rixa geral na taverna o 
golpe recahiu sobre outro indivíduo que, não o adversário que o 
agente tinha em vista. 

E' uma solução, diz VIDAL, mais conforme á natureza mesma 
das coisas, e mais geralmente admittida e consagrada pela jurispru
dência franceza, e a que deu preferencia o autor do nosso código, 
como vamos ver. 

212. — LIMA DRUMMOND louva nosso legislador por seguir o 
código portuguezj consignando no art. 26, letra 6,'uma regra geral 
sobre o erro de facto, applicavel a diversos crimes, e não somente 
ao homicídio e as lesões corporaes, como fazem os demais códigos, 
e ainda por melhorar a dicção do código portuguez porque a expres
são — intenção criminosa — usada pelo nosso código, no referido 
artigo, traduz rigorosamente o conceito scientifico de que se cogitou, 
referindo-se exclusivamente aos crimes dolosos; ao passo que a ex
pressão — responsabilidade criminal — usada pelo legislador por
tuguez, no art. 29, n. 3 do respectivo código, abrange também os 
crimes culposos. 

Censuras, porém, merece por não usar de uma formula bem 
comprehensiva das figuras do erro e da aberratio ictus, que entende 
serem coisas distinctas, como taes sendo consideradas pelo código 
italiano, que no art. 52 se refeire ao erro e a tiutro qiMlquer áccidente. 

"Usando desta formula, preveniu-se sabiamente no novo código 
penal italiano, quer a hypothese do erro de pessoa, propriamente 
dito, quer a aÕerratio ictiis, e outras semelhantes. O mesmo, porém, 
não succedeu em Portugal e no Brazil onde somente do erro se 
cogitou." 

Respondendo á critica assim feita, o cons. BAPTISTA PEREIRA 
nota primeiramente que não se justifica a preferencia que LIMA 
DRUMMOND dá á solução formulada por HAUS, "vendo o concurso 
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de dois delictos distinctos na aberratio ictiis, um doloso e outro cul
poso, ou ambos dolosos, conforme as circumstancias, porque tal dou
trina não se recommenda pela exactidão, conforme as hypotheses que 
formulou, nem tão pouco que houvesse conciliado, e muito menos de 
um modo engenhoso, as duas opiniões divergentes — uma que sus
tenta haver na aberratio dois momentos delictuosos, um crime do
loso e outro culposo, — e outra que sustenta haver nella somente 
um crime doloso. Faz ver que "o nosso código acceitou o conceito 
doutrinário que na aberratio só ha um crime doloso; este conceito, 
defendido por criminalistas da maior autoridade como VON LiSzT, 
KoSTLEiN, WACHTER, PESSINA e GAKEAUD, foi consagrado expressa
mente no § 3.° do art. 66 do nosso código penal. E, em verdade, 
na aberratio só ha um crime, porque subsiste sempre o nistis vohm-
tatis; a unidade de acção corresponde á da intenção que não muda, 
e permanece integra". Explicando o ponto de vista em que se col-
locou, em confronto com o do código italiano, diz: "O código penal, 
no art. 26, letra b, encarou a influencia do erro subjectivo na rela^ 
tibilidade da intenção do agente; o legislador italiano, no art. 52, o 
considerou na sua influencia sobre a pena. 

Em outros termos: segundo o conceito do legislador brazileiro 
o erro accidental de facto não dirime a intenção; segundo o do le
gislador italiano, o erro, ou qualquer outro accidente, é estimado 
na sua efficacia quanto ás circumstancias aggravantes ou attenuantes 
do crime, já para se não imputarem ao agente as aggravantes que 
derivam da qualidade da pessoa offendida ou prejudicada pelo erro, 
já para que lhe aproveitem aquellas circumstancias que poderiam 
fazer dirimir a pena, se o erro tivesse sido commettido em pre
juízo da pessoa contra quem a acção foi dirigida. Em segundo logar 
importa ponderar que o erro comprehende o accidente, que outra 
coisa não é senão o próprio erro, subjectivo ou in re, erro in -persona 
(engano a respeito da pessoa), erro de pontaria (desvio do golpe). 
Não se depara ns. aberratio ictus ontra. figura distincta do erro, com 
feição característica: por isso seria ocioso alludir, a qualquer outro 
accidente, ou a quxilquer outra coisa, expressões usadas iridistincta-
mente para significar a mesma idéa porque tudo está implícito no 
erro. 

O problema não ficou, portanto, insol.uvel por imprevidencia do 
legislador brazileiro, do mesmo modo que a essa imprevidencia não 
se pôde attribuir não haver transportado para o nosso o conteúdo 
do art. 52 do cod. italiano. 

Nem todas as questões são resolvidas por um texto de lei; re
solvem-nas os princípios doutrinários." 

Pelo expendido se vê qual a doutrina acolhida pelo código, e, 
assim, aclarada a mens legis no ponto discutido. 

Entretanto, dando outra interpretação, com a acolhida da dou-
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trina oposta, como foi formulada por HAUS, apontam-se julgados 
de nossos tribunaes (n. 215). 

2r3. — Formas intermedias entre á igiidranciã'de direito e erro 
de facto podem occorrer, e cuja influencia sobre a responsabilidade 
cumpre apreciar. 

Assim, por exemplo, a ignorância da edade menor de 16 annos 
da offendida em caso de estupro (arts. 268 e 272). 

A allegação de tal ignorância pelo agente do crime não pode 
ter acolhida como escusa da responsabilidade, por isso que não se 
trata do erro de factó essencial, mas de uma presumpção júris et jure, 
"Basta considerar, diz SETTI, que o legislador presumindo incapa
zes de consentimento sério e livre em taes pessoas, considerando dif-
ficil a defesa de si mesmas por ser minimo o seu poder de resistência, 
quiz defender e proteger das artes dos seductores e da libidinagem 
dos corruptores a innocencia dos menores. Se tivesse permittido ao 
accusado justificar sua acção com a allegação de ignorar a edade 
da pessoa violentada ou corrompida, ante suas apparentes condições 
physicas, teria vedado a si mesmo o direito de defender os menores 
e aberto porta fácil á impunidade dos culpados. Nem colhe o argu
mento de que excluído o dolo, poderia ser admittida a responsabi
lidade por culpa, por isso que o indiciado manifestou já uma inten
ção criminosa para determinado evento, e não ha culpa senão quando 
o effeito lesivo de uma acção é involuntário." 

214. — A disposição do art. 26, letra c, implica a questão da 
extensão dos direitos do individuo sobre sua própria pessoa, jtis in 
se ipsum. Para resolvel-a recorreu-se á distincção entre direito inna-
tos ou- inalienáveis e direitos adquiridos ou alienaveis, aquelles não 
susceptíveis de renuncia, e estes renuncíaveis. 

Como direitos innatos se mencionam o direito á vida physica, 
que comprehende o direito á integridade da pessoa e a legitima de
fesa; o direito á vida moral, á liberdade, á egüaldade deante da lei, 
á sociabilidade, o direito á assistência e ao trabalho. Como direitos 
adquiridas se apontam os direitos patrimoniaes. 

Mas, como bem; nota VIDAL, sem entrar nas particularidades 
desta distincção philosophica, interessante sobretudo no direito civil, 
o que não padece duvida é o que ~os direitos do individuo, que vive em 
sociedade, são limitados e restringidos pelos direitos dos outros indi
víduos e pelos direitos collectívos da sociedade, e que não pode exer-
cel-os ou renuncial-os, quaesquer que sejam esses direitos, senão nos 
limites fixados pelas leis de interesse geral e tanto quanto isto não 
seja contrario á ordem publica. 

Assim, por exemplo, o individuo tem direito á vida, é. integri
dade de seu corpo, á liberdade; mas a sociedade tem o direito de 
èijfigir delle o sacrifício dessa liberdade, dessa integridade do corpo,-
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de sua própria existência, submettendo-o ao serviço militar e envian
do-o á guerra. 

Tem o direito-de~morr«r-como o de viver, no sentido que o ŝ ui-
cidio não é mais punido; entretanto, o duello é punido, senão como 
homicídio, como delicto especial na mór parte das legislações. Tem 
o direito de mutilar seu corpo, da mesma maneira que tem o direito 
de fazel-o respeitar; mas este direito cessa quando um interesse su
perior de ordem geral -se oppõe á essa mutilação, por exemplo, a 
obrigação do serviço militar. 

Na comminação e na execução da pena, prevalece, em regra, 
o interesse do Estado sobre o interesse dos particulares. 

A lei penal é de ordem publica e é o ministério publico, como 
representante da sociedade, quem decide se deve ser exercida a acção 
penal, cujos termos promove, sem ingerência da parte lesada. O con
sentimento desta, pois, quer antes, quer durante a execução do de
licto, não tem valor e não pôde impedir que o delicto exista, 

Jus publicum privatorum voluntate mutari nequit. 
Entretanto, certos delictos suppõem, para sua existência, a au

sência de consentimento da victima. 
Se ficar, pois, demonstrado que ella consentiu antes ou durante 

a execução, não ha facto punivel. 
Assim, por exemplo, não pôde haver furto, roubo, estellionato, 

damno em coisas particulares, se, liâo obstante a intenção fraudu
lenta do agente, o proprietário quiz o resultado obtido, porque estes 
delictos implicam necessariamente, para sua existência, a ausência 
de vontade ou a surpresa pela fraude ou intimidação da vontade da 
victima. Não pôde haver sequestração, rapto, estupro, attentado ao 
pudor, se a pessoa, sujeito passivo, consentiu em qualquer desses 
actos. 

E' de notar, porém, que o consentimento para ser exclusivo des
ses delictos, deve ser livre e dado por pessoa capaz de consentir vali-
damente, -antes õ\x durante o facto. 

O consentimento assim dado não elimina a culpabilidade, subsis
tente ficando a intenção criminosa, por isso que consiste na vontade 
de commetter. uma-acção cuja criminalidade o agente conhece; sua 
influencia está em impedir que o delicto tenha existência, por ausên
cia de elemento essencial (PRINS, '^ARKAUD, HAUS, e t c ) . 

E' por isso que o código, no d.rtigo ora apreciado, letra b, diz 
que o consentimento do offendido não dirime, nem exdue a intenção 
criminosa, disposição aliás supérflua. 

Ressente-se, porém, de impropriedade a dicção final desse dis
positivo, dizendo — menos nos casos em, que a lei sâ a elle permitte 
a acçao criminal, porque, nos casos excepcionaes em que a lei só ao 
offendido permitte a acção penal, o consentimento do offendido não 
dirime, nem exclue propriamente a intenção criminosa, se é posterior, 
hjTJothese a que parece se referir o texto legal. O con-sentimento 
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posterior ou ratificação em taes casos só tem efficacia, traduzindo-se 
pelo perdão, como causa extinctiva da acção penal (art. 71, n. 3 ) ; 
não attinge, porém, as condições existenciaes do delicto. 

215. — Jurisprudência brazileíra. 

I. Caso controvertido exclue a responsabilidade criminal (Ac. 
do Supr. Tribunal Federal, de 30 de agosto de 1899). 

II. Exclue o caracter de criminalidade o combate das duas 
correntes de opinião a respeito da interpretação do art. 72, § 24, 
da Constituição Federal (Ac. da Corte de Appellação, de 26 de no
vembro de 1901). 

III. E' caso de erro de direito escusavel da parte de um ex-
trangeiro em relação á vigência e alcance de uma disposição da lei 
penal, qual a de caracter territorial ou local, e que, não encontrando 
similar na legislação dos povos cultos entre os delicia júris gentium, 
figura na legislação penal pátria como um delictum júris civilis (Ac. 
da Corte de Appellação, de 26 de novembro de 1901). 

IV. Em caso de aberratio ictv^, que tem logar quando se pro
duz um resultado diverso do representado pelo agente, e essa aberra
ção do resultado é referivel a circumstancias exteriores (VON LiszT. 
Tr. de direito penal allemãq, p. 283, tom I), o delinqüente é puni-
vel nos termos do art. 66, § 3, do Cod. Penal (Ac. da 3.̂  Câmara da 
Corte de Appellação, confirmando decisão do juiz da 1.̂  Pretória 
Criminal, de 10 de maio de 1913). 

V. E' caso de aberratio ictus quando o agente tenta matar 
alguém, e por desvio do projectil, mata outro, e em tal hypothese 
occorrem um crime doloso, da competência do tribunal do jury, e 
outro cíííppso, da competência do juiz de direito, appIicando-se o 
dispositivo do art. 17 do Decr. n. 9.263, de 28 de dezembro de 
1911, que determina prevalecer a jurisdicção especial, que, no caso,. 
é a do juiz de direito. 

Esta tem sido a jurisprudência geralmente seguida e o Conse
lho Supremo desta Corte assim já se pronunciou em accqrdam de 
17 de julho de 1912, no conflictp de jurisdicção n. 6, entre os 
juizes de direito, presidente do jury e da 1.* vara criminal desta 
Capital (Ac. da 3.* Câmara da Corte de Appellação, de 25 de julho 
de 1914). Vid. ns. 2 l l e 2l2. No mesmo sentido accords. de 3 de 
novembro de 1920 e 4 de maio de 1921, quando vêin na aberratio 
ieiv^ o concurso de um crime doloso e outro culposo. 

VI. A disposição do art. 26, letra a, só pódé referir-se á hypo
these de ser o preceito da lei penal claro e não sujeito a duvidas 
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{Ac. do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 20 de junho de 
1893). 

VII. A inexacta ou errônea applicação do direito ou da lei 
ao facto é coisa muito diversa da ignorância da lei penal. 

A autoridade, que faz inexacta ou errônea applicação do direito 
ou da lei ao facto, não commette crime {Ac. do Superior Tribunal 
de Justiça do Pará, de 5 de outubro de 1898). 

216. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. Si les inculpés ont pu croire qu'il n'était pas le cas de 
1'autorisalion, c'est lá une erreur de droit qui ne saurait leur servir 
•d'excuse {Cour de Crenoble, 20 juin 1903). 

II. II suit des déclaratinos du jury que le demandeur a été 
declare coupable d'avoir tire volontairement un coup de fusil avec 
rintentation de tuer; peu importe qu'au lieu de donner Ia mort à ce-
lui qu'il avait pour victime, il ait atteint Ia femme au lieu du mari : 
il n'en reste pas moins constant qu'il a donné Ia mort avec intention 
de tuer {Cour de Cassation, 8 septembre 1826 e 31 jànvier 1835). 

III. II resulte que Taccusé avait Tintention de tuer une per-
sonne autre que celle sur laquelle il a commis un homicide volon-
taire; le fait ainsi reconnu constant ne constitue neanmoins qu'un 
seul attentat, et n'offre nuUement les caracteres de deux crimes dis-
tincts que consisteraient, Tun dans des violences ayant entrainé Ia 
mort de Ia victime sans intention de Ia donner, et Tautre dans 
une tentative d'homicide volontaire sur Ia personne quê Taccusé 
s'était proposé de tuer; Qu'une telle distinction en séparant et iso-
lant les élenients d'un acte unique dans Tintention de Tagént comme 
dans Texécution qu'il a reçu, en dénaturerait le caractére et serait 
en dehors de Ia réalité des faits telle qu'elle a été constatée par Ia 
déclaration du jury; 

Que conséquemment Ia question soumise au jury sur le fait prin
cipal ne portant que sur un seul et même crime ne présentait aucun 
vice de complexité {Cour de Cassation, 12 juin 1872). 

ITALIANA 

IV. Quando taluno vuole uccidere, ferire o percuotere una 
persona ed invece peir errore ne uccide, ferisce o percuote un'altra, 
non commette un reato colposo ma un reato volontario {Cass. Roma, 
10 genn. 1891). 
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V. Commette un solo e non due delitti chi, avendo espioso 
coirinterizione di colpire un tale, colpisca invece altra persona {Cass. 
15 1ug.l892). 

VI. Non púo meritare Ia scusante delia provocazione colui che 
ferisce une persona credendola autrice di discorsi offensivi contro di 
lui, mentre le offese erano state pronunziate da altra persona (Cass, 
Roma, 9 mag. 1893). 

Art . 27. Não são criminosa . 

§ 1.° Os menores de 9 annos completos; 

§ 2.° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem 

sem discernimento; 

§ 3.° Os que por imbecilidade nativa, ou enfraqueci' 

mento senil, forem absolutamente incapazes de imputação; 

§ 4.° Os que se acharem em estado de completa pri

vação de sentidos e de intelligeucia no acto de commettei 

o crime; 

§ 5.° Os que forem impellidos a commetter o crime 

por violência physica irresistivcl, ou amea-.as acompa

nhadas de- perigo actuál; 

§ 6.° Os que commetterem o crime casualmente, no 

exercício ou pratica de qualquer ácto licito, feito cora at-

tenção ordinária; 

§ 7.° Os surdos-mudos de nascimento, que não tive

rem recebido educação nem instrucçâo, salvo provando-se 

que obraram com discernimento. 

Art. 28. A ordem de commetter crime não isen
tará da pena aquelie que o' praticar, salvo si fôr cum
prida em virtude de obediência legalmente devida a su
perior legitimo e não houver excesso nos actòs ou na 
forma da execução. 

Art. 29. Os indivíduos isentos de culpabilidade em 
resultado de affecção mental, serão entregues ás suas ia-
mílías, ou recolhidos á hospítaes de alienados, si o seu 
estado mental assim exigir' para a segurança do publico. 

Art. 30. Os maiores de 9 annos e. menores de 14, 
que tiverem obrado com discernimento,-serão recolhidos a 
estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo que 
ao juiz parecer, comtanto que o recolhimento não. exceda 
á edade de 17 annos. 

Art . 3 1 . A isenção da responsabilidade criminal não 

implica a da responsabilidade dvil. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 347 — 

Decr. n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927 

{Código de menores) 

Art. 68. — O menor de 14 annos, indigitado autor 

ou cúmplice de facto qualificado crime ou contravenção, 

não será submettido a processo penal de espécie algu

ma; a autoridade competente tomará somente as infor

mações precisas, registrando-as, sobre o facto punivel 

e seus agentes, o estado physico, mental e moral do 

menor, e a situação social, moral e econômica dos 

pães, ou tutor, ou pessoas em cuja guarda viva. 

§ 1." — Si o menor soffrer de qualquer forma de 

alienação ou deficiência mental, fôr epiléptico, surdo-

mudo, cego, ou por seu estado de saúde precisi.- de 

cuidados especiaes, a autoridade ordenará seja elle sub

mettido ao tratamento apropriado. 

§ 2.° — Si o menor fôr abandonado, pervertido, 

ou estiver em perigo de o ser, a autoridade compe

tente promoverá a ooa coUocação em asylo, casa de 

educação, escola de preservação, ou o confiará a pes

soas idôneas, por todo o tempo necessário á sua edu

cação, comtanto que não ultrapasse a edade de 21 

annos. 

§ 3.° — Si o menor não fôr abandonado, nem 

pervertido, nem estiver em perigo de o ser, nem pre-

cisac de tratamento especial, a autoridade o deixará 

com os pães ou tutor ou pessoa sob cuja guarda viva, 

podendo fazel-o mediante condições que julgar úteis. 

§ 4." — Sãò responsáveis, pela reparação civiK do 

damno causado pelo amor os pães ou a pessoa a quem 

incumba legalmente a sua vigilância, salvo si prova

rem que não houve da sua parte ailpa ou negligencia. 

(Cod. Civ., árts: 1.521 e 1.523). 

Art. 69 — O menor indigitado autor ou cúm
plice de facto qualificado crime ou contravenção, que 
contar mais de 14 annos e menos de 18, será submet
tido a processo, especial, tomando, ao mesmo tempo, a 
autoridade competente as precisas infonnaições, a res
peito do estado physico, mental e moral delle, e da 
situação social, moral e econômica dos pães, tutor ou 
pessoa incumbida de soa guarda. 

§ l.° — Si o menor soffrer de qualquer forma de 
alienação oü deficiência mental, fôr epilectico, surdo-
mudo, cego ou por seu estado de saúde precisar dé 
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cuidados especiaes, a autoridade ordenará seja submet-
tido ao tratamento approvado. 

§ 2." — Si o menor não fôr abandonado, nem per

vertido, nem estiver em perigo de o ser, iiem preci

sar de tratamento especial, a autoridade o recolherá a 

uma escola de reforma, pelo prazo de um a cinco 

annos, 

§ l." — Si o menor fôr abandonado, pervertido, 

ou estiver em perigo de o ser, a autoridade o internará 

em uma escola de reforma, por todo o tempo neces

sário á sua educação, que poderá ser de três annos, 

no minimo, e de sete annos, no máximo. 

Art. 71 — Si fôr imputado crime, considerado 

grave .pelas drcumstancias do facto e condições pes-

soaes do agente, a um menor que contar mais de 16 

e menos d e \ 1 8 annos de edade só tempo da perpe-

tração, e ficar provado que se trata de indivíduo peri

goso pelo seu estado de perversão moral, o juiz lhe 

applicará o art. 6T do Código Penal, e o remetterá 

a um estabelecimento para condemnados de menor, 

edade, ou, em falta deste, a uma prisão commum com 

separação dos condemnados adultos, onde permanecerá 

até que se verifique sua regeneração, sem que, todavia, 

a duração da pena possa exceder o seu máximo legal. 

Art. 72 — Tratando-se de contravenção, que não 
revele vicio ou má indolc, pôde o juiz ou tribunal, 
advertindo o menor, entregal-os aos pães, tutor ou en
carregado de sua guarda, ou dar-lhe outro destino, sem 
proferir condemnação. 

Art. 73 — Em caso de absolvição o juiz ou tribu

nal pôde : 

a) entregar o menor aos pães ou tutor ou pessoa 

encarregada da sua guarda, sem condições; 

b) entregal-o sob condições, como a submissão ao 
patronato, -a aprendizagem de um officio ou uma arte, 
a abstenção de bebidas alcoólicas, a frequenda de uma 
escola, a garantia' de' bom comportamento, sob pena de 
suspensão ou perda do. pátrio poder ou destituição da 
tutela ; 

c) entrcgal'0 a pessoa idônea ou instituto de edu-
caçã,o ; 

d ) suieitál-o a hlserdade vigiada. 
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Art. 75 — Si o pae, a mãe, tutor ou responsá

vel pelo menor estiver cm condições de o educar, e 

por culpa sua não o tiver feito, a autoridade lhe im-

porá a pena de multa de lOOS a 500$000, ou a prisão 

cellular de 5 a 15 dias. 

Art. 76 — A edade de 18 a 21 annos constitue 

circumstancia attenuante (Cod. Penal, art. 42, § 11). 

Art. 78 — Os vadios, mendigos, capoeiras, que ti

verem mais de 18 annos e menos de 21, serão reco

lhidos á Colônia Correcional, pelo prazo de 1 a 5 

annos. 

Art. 79 — No caso de menor de edade inferior a 

14 annos indigitadp autor ou cúmplice de facto quali

ficado crime ou contravenção, si das curcumstancias de 

infracção e condições pessoaes do agente ou de seus 

pães, tutor ou guarda tornar-se perigoso deixal-o a 

cargo destes, o juiz ou tribunal ordenará sua coUocação 

em asylo, casa de educação, escola de preservação, ou 

o confiará a pessoa idônea, até que complete 18 annos 

-de edade. A restituição aos pães, tutor ou guarda, po

derá antecipar-se, mediante resolução judiciaria, e pré

via justificação do bom procedimento do menor e da-

quelles. 

Art. 82 — Quando a infrac o penal fôr muito 

leve pela sua natureza, e ém f â  j r do menor concor

rerem circumstancias rcveladoras de boa índole, o juiz 

ou tribunal pôde deixar de condemnal-o, e,' advertin

do-o, ordenará as medidas de guarda, vigilância e edu

cação, que lhe parecerem úteis. 

Art. 83 —^ O juiz ou tribunal pôde renunciar a 

toda medida, si são passados seis mezes, depois que a 

infracção foi commettida por menor de 14 annos, ou 

si já decorreu metade do prazo para a prescripção da 

acção' penal ordinária, quando se tratar de infracção 

attribuida a menor de 14 annos, a 18 annos. 

Art. 85 — O menor que ainda, não completou 18 
annos não pôde ser considerado reincidente mas, a re
petição de infracção penal da mesma natureza ou a per-
petração de outra differente contribuirá para o equipa-. 
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rar a menor moralmente pervertido ou com persistência 
tendência ao delicto. 

Decr. n. 4.780. de 27 de dezembro de 1923 

Art. 38 — No art. 27, § 4, do Código Penal, em 
vez de "privação", leia-se "perturbação" 

217. — Fazendo consistir, em regra, a imputabilidade criminal 
na intenção criminosa, isto é, no conhecimento do mal e intenção de 
a praticar (art. 24), o código implicitamente, ao enumerar os casos 
que excluem a imputabilidade (art. 27), mostra que esta só pôde 
existir plenamente no homem mentalmente desenvolvido e mental
mente são. 

Neste mesmo art. 27, § 2.°, combinado com o art. 65, e no 
art. 298 § único, admitte também a chariiada imputabilidade res-
tricta (responsabilité affaiblie, dos francezes, media imputabilitá, dos 
italianos, Verminderte Zurechnungsfahigkèit, dos allemães), isto é, 
O estado psychico em que, segundo os velhos escriptores e as antigas 
legislações da primeira metade do século XIX, a necessária aptidão 
normal para a imputabilidade não falta, mas existe em gráo inferior, 
isto prevalecendo como fundamento para reduzir-se a pena, para 
fazel-a descer abaixo da medida legal. 

Segundo o nosso código, a imputabilidade restricta comprehende 
só os casos apontados, isto é, crimes de adolescentes e infanticidio 
honoris causa, não seguindo o exemplo do código penal italiano que 
admitte também a imputabilidade restricta nos casos em que "Io 
stato di enfermità di mente é tale da scemarp "'^andpmente Ia impu
tabilitá senza excluderla (art. 47). 

Mostraremos depois qual a influencia da alienação mental sobre 
a imputabilidade, segundo o nosso código. 

218. — No art. 27, o código enumera taxativamente as caudas 
dirimentes da criminalidade. Como dirimente parece também consi
derar, attenta a ordem da collocação, o caso do art. 28, mas não se 
trata ahi de uma dirimente, e sim de uma justificativa, como teremos 
occasião de mostrar. 

Par" boa comprehensão, firmemos desde já a distincção entre 
causas dirimentes e causas justificativas da criminalidade. 

A causa dirimente, ou causa de não culpabilidade, como dizem 
os tratadistas francezes, se verifica quando, não obstante o caracter 
illicito da acção, faltam os elementos essenciaes da imputabilidade 
(intelligéncia è vontade). 

Assim, não são impütaveis, por não ter o conhecimento do mal, 
os comprehendidos nos §§ 1.°, 2.°, E.°, 4." e 7.', e por não ter inten
ção de o praticar, os cohiprehendidos nos §§ 5."? e 6." do art. 27. 
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Têm, pois, um caracter subjectivo as causas dirimentes, por isso 
que assentam na pessoa do delinqüente, e não na acção. 

A catisa jicstificativa occorre quando o agente está em estado 
normal de imputabilidade, mas em condições exce.pcionaes que lhe 
dão direito de commetter o acto, embora a violação do direito alheio 
que dahi resulta. 

Taes são os casos dos arts. 28, 32 e 35. 
A causa justificativa tem, pois, um caracter objectivo, por isso 

que o acto perde todo caracter delictuoso e torna-se licito. 
Além dessas differenças, distinguem-se ainda as causas diri

mentes das justificativas quanto aos effeitos civis, porquanto se 
aquellas não eximem o agente da responsabilidade civil (art. 31), 
estas, pelo contrario, põem-n'o a salvo desta responsabilidade (Có
digo Civil, art. 160, n. I ) . 

No enumerar, porém, as causas dirimentes e justificativas, o 
código não se houve com justeza, porquanto, além de collocar o 
caso da ordem da autoridade entre as dirimentes, quando é justifi
cativa, também incide no mesmo vicio, considerando como dirimentes 
a força irresistível e a casualidade (art. 27, §§ 5.° e 6.°). 

No caso de força irresistivel ou de ameaças acompanhadas de 
perigo actual, não ha propriamente uma difimente da imputabili
dade, que antes se conserva, e sim uma justificativa do crime. 

E' apenas uma das modalidades da extrema necessidade, que 
não é somente uma situação de perigo actual creada por forças 
naturaes, mas também por acto humano. 

Não havia, pois, necessidade de distinguir essas modalidades, 
de partir a unidade da idéa. 

Quanto á casualidade, além de não constituir tàmbem uma di-
rimente, não exige disposição expressa, sendo um presupposto ne
cessário, não só em face da doutrina, como do direito positivo. 

Effectivamente, se só é punivel a acção quando dolosa ou 
culposa, excluído fica, pois, o casus, como fundamento da impu
tabilidade. 

Da censura, porém, não está isento somente o nosso código, 
mas também outros, como o argentino, art. 81, amalgamando na 
mesma disposição, os casos de dirimentes e de justificativas. No 
seguinte quadro synthetico, reúne LIMA DRUMMOND as causas di
rimentes, segundo o nosso código: 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



CAUSAS DIBIMENTES DA IMPUTABILIDADE CBIMINAL: 
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Com o mesmo criminalista é de notar que a intelligencia e a 
vontade livre são ambas partes integrantes da combinação binaria 
que serve de fundamento á imputabilidade criminal, mas é evidente 
que sem a primeira, a segunda é inconcebível, porque o agente que 
não distingue o bem do mal — não pôde livremente escolher entre 
o bem e o mal; ao passo que pôde subsistir a intelligencia, faltando 
a liberdade da vontade. D'ahi se segue quedas causas dirimentes 
que actúam sobre a intelligencia do agente hão de forçosamente 
actuar sobre a vontade delle; não sendo, entretanto, verdadeira a 
proposição contraria. 

Demais, a intelligencia presupposta na organisação do quadro 
é á intelligencia do homem normal, isto é, o são juizo ethico sobre 
o que deve elle fazer. 

Certas fôrmas de enfermidade mental deixam subsistir a con
sciência dos próprios actos; mas a consciência de que se cogita no 
quadro é a do homem normal; é o são juizo ethico sobre o que deve 
fazer o homem normal. 

Finalmente cumpre notar mais que no conceito da vontade livre 
integram-se o da faculdade interna de querer ou de não querer, de 
determinar-se o homem sèm constrangimento a agir, assim como o dá 
faculdade externa de agir ou de não agir, de fazer ou de não fazer. 

Nesse conceito se incluem, portanto, o da liberdade de querer 
e o da liberdade de fazer. 

219. — Além das causas dirimentes e justificativas, o código 
-admitte ainda como causas que isentam da penalidade, as que na 
technica do direito penal francez se chamam escusas legaes perem
ptórias ou causas de impunidade, e que differem das dirimentes em 
que, de uma parte, a acção é delictuosa, e de outra parte, o agente 
se acha em condições normaes de imputabilidade. 

Nestes casos especiaes, a lei impede a condemnação e escusa o 
agente, não porque não mereça ser punido, e sim por motivos ou 
razões de política criminal, por exemplo, segundo o código francez, 
para favorecer a delação e facilitar a descoberta dos culpados, para 
impedir a continuação dos delictos (arts. 100, 108, 138, 144, 213, 
248, 266, ai. 3 e 4, do código penal), ou por considerações particula
res de familia (art. 248, ai. 2, 380, do mesmo código). 

O nosso código admitte como escusas absolutorias ou causas de 
impunidade, para impedir a continuação dó delicto, os factos pre
vistos nos arts. 117 e 120, e por considerações particulares de fami
lia, o facto revestido das circumstancias mencionadas no art. 335. 

Como se vê as escusas absolutorias são em numero bem limi
tado, e a lei declara que não ha crime para aquelles que beneficia 
ou que esses indivíduos escusados não são culpados, mas declara-os 
isentos de pena ou de serem accionados. 

Passemos ao pxame das causas dirimentes, que, como vimos. 
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<;onsistem em estados excepcionaes que excluem o conheciviento do 
mal (edade, desenvolvimento tolhido e alienação mental, §§ 1.°, 2.", 
3.", 4° e 7.°, do art. 27), ou excluem a intenção de pratical-o 
{constrangimento, casualidade, §§ 5." e 6.°"> 

220. —Edade. I ) . Menoridade (art. 27, §§ 1." e 2."). 

O código considera a edade como causa dirimente da impu
tabilidade em dois períodos — a menoridade, no sentido penal, e a 
velhice, quando acarretando enfraquecimento mental de tal ordem, 
torne o indivíduo completamente incapaz de im^utação. Apreciemos 
primeiramente a menoridade penal. 

A observação mostra que o estado psychico do indivíduo, nas 
fôrmas fundamentaes da intelligencía, da emotividade e da vontade, 
adquire sua plenitude ou maturidade após evolução lenta e continua, 
,em coordenação com o desenvolvimento organico-physiologico, e com 
as condições mesologicas, sociaes e de cultura, e, por isso, variando 
de indivíduo a indivíduo, de grupo a grupo e de povo a povo. Essa 
maturidade ainda' diversifica, segundo se tem em vista a aptidão 
para a acquísição das noções do hem e do mal ou do útil, diversifi
cando, por isso, a imputabilidade penal da imputabilidade civil. 

Como nota GARRAUD, a lei penal, nas suas prohibições ou nas 
suas injuncções, appella antes de tudo para o senso moral, para 
essa imperissivel distincção do bem e do mal que se desenvolve cedo 
no homem. 

A lei civil, ao contrario, procura em suas previsões regular, 
relações mais diversas da vida social: suppõe, para ser comprehen-
dida, uma certa aprendisagem da vida pratica, «ma apreciação da 
utilidade das coisas. 

Ora, no homem, a noção do JVJÍÍ''^ surge mais cedo do que a 
noção do útil. 

A lei civil mesmo tem em tanta conta este facto de observação, 
que declara o menor responsável pelos seus delictos ou quasi delictos 
civis, ainda que lhe seja permittido fazer annullar suas obrigações 
convendo"naes, desde que prove ter sido lesado. 

Dahi porque a maioridade penal é fixada antes da maioridade 
•civil nas diffèrentes legislações. 

Dada ainda a diversidade do moinento acquisitivo da aptidão 
para discernir entre o bem e o mal, e por isso não se podendo es
tabelecer um .limite fixo e invariável donde comece a imputabilidade 
penal, o legislador teria de seguir um dos dois alvitres: ou deixar 
<iue esse limite seja fixado eiú cada caso pelo juiz, ern faoe do in
divíduo e das círcumstancías do facto, oü procedendo por presum-
pções, estabelecer regras geraes, muito embora destoassem da rea,li-
dade em determinados casos. Gomo no primeiro caso imperasse puro 
arbítrio, as legislações modernas adoptaram o segundo alvitre. 
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Dois systemas diversos foram, então, acceitos pelas legislações. 
Para o código penal francez, seguido pelos^da Bélgica, Brazil (1830), 
Luxemburgo, Neufchatel, Mônaco e do México, a vida humana se 
divide em dois períodos: um que vae até á edade de 16 annos com
pletos (este limite foi ampliado a 18 annos pela lei franceza de-12 
de abril de 1906) ; o outro que começa nessa edade. 

No primeiro período, quer seja infante, quer seja adolescente, 
o menor pôde ser processado pelo delicto commettido, mas é coberto 
por uma presumpção júris tantum de irresponsabilidade, que cede 
diante da prova de ter agido com discernimento. 

Neste caso deve-se proceder contra elle por via de vepressão e 
não somente por via de educação. 

Durante o segundo período, os adultos são, ao contrario, pre
sumidos culpados, e esta presumpção só pôde ceder ante a prova 
de que têm agido sem discernimento. 

Segundo o outro systema, ha um período inicial em que a não 
imputabilidade do menor é absoluta ou júris et jure: é reputado 
incapaz de dolo, ínsusceptivel de pena. 

A esse período seguem outros, em que a imputabilidade depende 
da constatação do discernimento, ou sem essa indagação, importando 
reducção de pena, em regra, até á maioridade civil: é a chamada 
imputabilidade restricta (n. 217). 

Seguem este systema os códigos da Argentina, Chile, Uruguay, 
Peru, Costa Rica, São Salvador, Nicarágua, Guatemala, Portugal, 
São Marinho, Hespanha, Itália, Allemanha, Dinamarca, Rumania, 
Servia, dos cantões de Turgovia, de Schaffuse, de Berne, de Fri-
burgo, de Zurich, de Zug, de S. Cíall e do Japão. 

Este systema encontra seus lineamentos no direito romano, onde 
se distinguiam os infantes (menores de 7 annos, tidos como in-
imputaveis), os impuberes (dos 7 aos 14 annos, cuja imputabilidade 
era apreciada segundo os delictos, e nessa conformidade af firmada 
se doli capaces, on negada em caso contrario), os minores, que em 
determinados casos tinham mitigação de pena (FERRINI ) . 

Achando preferível o primeiro systema, GARRAUD observa que 
a adopção do período inicial de não imputabilidade, do segundo sys
tema, não pôde ter actuação segura por isso que é impossível fixar 
á edade que sirva jde limite entre a infancia-e adolescência, e a. prova 
disso temos na diversidade que a respeito reina entre os códigos. 

Depois é de notar que em tempos recentes, sobretudo em con
seqüência do crescimento dos meios urbanos em detrimento dos meios 
ruraes, se observa uma precocidade maior, em França, como no 
resto da Euroj)a, no desenvolvimento das faculdades sociaes da 
mocidade. 

Um limite invariável imposto á- possibilidade das investi
gações processuaes estaria, pois, em contradicção com este pheno-
meno inquietador. 
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A diversidade de raças e de climas no mesmo paiz impossibi
litaria dizer até que eda^e se estende a infância. 

Quanto ao inconveniente de sujeitar uma creança de tenra 
edade ao processo, nota que, praticamente, não ha logar para cai-
sura, por isso que o Ministério Publico não processa um menor se
não quando ha duvida sobre seu discernimento, ou quando o pro
cesso pôde ser útil, quer para confrontar o menor com seus cúm
plices, quer para tiral-o de sua familia, se mal o educou, por meio 
de uma declaração de culpabilidade, sem discernimento. 

Assim, a fixação de uma edade, abaixo da qual o homem es
taria coberto por uma presumpção de innocencia absoluta, teria o 
inconveniente grave de privar o ministério publico do direito de 
recorrer ao processo, quando fosse útil. sem ter nenhuma vanta
gem séria. 

221. — Adoptando o sj^tema opposto ao do código francez, o 
nosso código admitte quatro phases na vida humana, com effeito 
na responsabilidade, a saber: infância, impuberdade, menoridade e 
maioridade (art. 27, §§ 1.° e 2.°, 42, § 11 e 65). A infância ter
mina aos nove annos completos, e nesta phase ha presumpção abso
luta de irresponsabilidade. 

O código nada dispõe sobre as medidas a tomar com relação 
ao infractor, e assim a protecção, vigilância e cuidados do menor 
desta edade são regulados pelos preceitos do direito civil. Pór isso 
que não ha responsabilidade criminal, nenhum procedimento cabe 
contra o menor que houver commettido o delicto, a não ser para 
determinar ó facto é a edáde do menor, esta podendo ser constatada 
por certidão do registro civil, justificação, bem como pelo aspecto 
da pessoa, como preceituava a Ord. L. 2, t. 54, caso em que o juiz 
deverá nomear profissionaes que façam a inspecção e declarem a 
edade. 

Em face das disposições dos §§ 1.° e 2." do art. 27, verifica-se 
que não são criminosos não só os que tiverem menos de nove-annos, 
como os que tiverem nove annos completos. 

222. — A impuberdade, •segundo o código, vae dos 9 aos 14 
annoSj limite este que era também fixado pela lei civil, então vi
gente, para egual phase, ora ampliado á 16 annos, pelo código 
civil, art. 5. 

O código declara que não são criminosos os maiores de d e 
menores de 14, que-obrarem sem discernimento. 

Trata-se, pois, de uma presumpção relativa o;i júris tantum 
de irresponsabilidade. 

Assim, o menor pôde- ser punido, desde que destruída fi
que essa presumpção, reconhecendo o jury óu. o juiz julgador o 
discernimento. 
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Duas questões ha, pois, a examinar na disposição legal — a 
da edade e a do discernimento. 

I) Quanto á edade, na expressão — menores de 14 — deve-se 
entender todos os que não completaram o décimo quarto anno 
de edade. 

Assim, os menores de 14 completos ou os maiores dessa edade 
estão excluidos da disposição legal. 

Dada a hypothese de allegar o réa a sua menoridade, mas hão 
exhibir prova de sua allegação, deve perder o beneficio da lei ? 
CHAVEAU e HELIE citam julgado da Corte de Cassação de França 
decidindo pela affirmativa, fundando-se em que ha presumpção le
gal, quando o acto do nascimento não fôr exhibido, de que o acciisado 
não tinha a edade de menos de 16 annos. 

Criticam essa decisão, por lhes parecer impossível admittir 
uma semelhante presumpção, que não se apoia em nenhuma dispo
sição de lei: a edade do accusado é um facto, um elemento de ag-
gravação ou de attenuação da pena, e parece que em caso de du
vida, esse facto deve, como todos os outros, ser submettido á apre
ciação do jury, porque, se não fôr produzida prova authentica de 
um facto, como concluir que elle não existe ? 

Como de uma simples omissão induzir uma presumpção legal ? 
Entre nós, não obstante a Lei n. 261, de 1841, art. 62, não 

mandar formular quesito sobre a edade, mas somente sobre o discer
nimento, entendiam alguns que, se por occasião do julgamento, já 
tiver o réo completado Ti annos, neste caso, antes de propor o que
sito legal — se o réo obrou com discernimento, deve o presidente do 
tribunal propor este: ~se o réa quando commetteu o crime, era maior 
de'9 e menor de 14 annos ? 

Entendiam mesmo que, se o réo fôr riiaior de 14 e menor de 
17 annos, e dos autos não constasse documento aut-hentico de sua 
edade, o presidente do tribunal proporia aos juizes esta questão: 
se o réo, quando commetteu o'crime, era maior de 14 annos e menor 
de 17 ? Neste sentido tem-se orientado a jurisprudência. 

Refutando tal doutrina, diz JOÃO MENDES DE ALMEIDA: "Ha
vendo duvida sobre a edade maior de 9 annos e menor de 14 annos, 
para o caso das escusas, assim como sobre a edade, menor de 17 
annos, para o caso da applicação da pena de cumplicidade, esta 
duvida deve ser resolvida pelo adiamento para busca da certidão 
do registro e na falta deste, por uma justificação. 

O jury não tem competência para determinar edades: a edade 
é um facto, mas um facto fundado em outro facto, qual seja o 
nascimento. Para contraprova do absurdo da doutrina referida, fi
guremos a hypothese de ter o jury respondido negativamente a taes 
quesitos e de descobrir-se mais tarde o registro do nascimento, pelo 
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qual se prove a menoridade: que valor tem, em tal caso, a'resposta 
do jury ? 

A edade é um facto, mas um facto verificável por provas pre-
constituidas, ou por provas que, suppondo, na forma da lei, estas 
provas preconstituidas, devem ser apreciadas por juiz de direito e 
não por juizes simplesmente do facto criminoso. 

Aliás, já na formação da culpa, ha o auto de qualificação e o 
interrogatório, nos quaes a edade do réo pôde e deve ser bem de
terminada." 

II) Quanto ao discernimento, não o define o código, como faz 
o de Zurich, mas o termo não deve ser tomado em accepção ampla, 
mas em accepção jurídica. 

Divergem, porém, os autores no firmar o seu conceito, uns 
fazendo consistir o discernimento na distincção do bem e do mal, 
na noção de moralidade e de responsabilidade moral (GARRARA, 
BLANCHE, ROSSI, CHAUVEAU e HELIE, ORTOLAN) ; outros tomam a pa
lavra no sentido de intelligencia da legalidade do acto, de noção da 
criminalidade deste, de responsabilidade penal e de suas conseqüên
cias (NiPELS, LE SELLYER, BERNER, KRAFFT-EBING) ; outros ainda, 
distinguindo os delictos em naturaes e immoraes e puramente po
sitivos e de simples conveniência social, consideram discernimento, 
no primeiro caso, a intelligencia do bem e do mal, do jtisto e do ín-
justo; no segundo caso, a fa,culdade de comprehender a illegalidade 
do facto (HAUS). 

E' este conceito que melhor se ajusta á nossa lei positiva, para 
a qual, a intenção criminosa envolve também o aspecto ethico ou 
moral, consistindo no conhecimento do mal e intenção de o praticar, 
e pára a qual ao lado do crime, ha a contravenção, infracção de 
simples conveniência social. 

Tomado neste sentido, é de notar mais que o discernimento 
deve sei" apreciado, não em relação ás acções delictuosas em 
geral, mas somente quanto ao caso concreto; quer dizer, como juizo 
moral, e, pois, como juizo theorico e juizo pratico, é este que deve 
ser considerado especialmente, pois é o que mais directamente re
gula as acções humanas, por isso que reúne em si as duas forças 
mentaes: deliberativa e executiva. 

E' uma pesquiza difficil, essa do discernimento, que cabe mais 
ao juiz do que ao perito, a apreciação deste se limitando á inda
gação anthropologica do gráò de desenvolvimento individual no 
ponto de vista psychico e somático, á indagação da existência da 
falta de desenvolvimento orgânico e qual o seu alcance oü amplitude 
(KRAPPT-EBING). E ' apreciando o menor, em seu desenvolvimento 
psychico, seus precedentes, sua educação phs^sica e intellectual, as 
condições do meio em que viveu; é apreciando o facto delictüoso e 
suas çircumstancias, que se poderá, tanto quanto possível, aquilatar 
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da existência do juizo moral pratico, que envolve o discernimento, 
isto é, verificar se o menor podia ajuizar do caracter maléfico, ou 
illegal da acção praticada. 

De accôrdo com o expendido, quer na definição do discerni
mento, quer no modo de caracterisal-o, exarei sentença de não pro
nuncia, confirmada unanimemente por accórdam da 3.̂  Câmara da 
Corte de Appellação, de 29 de novembro de 1919 (Revista de^ Di
reito, vol. 56, pag. 557). 

Como é bem de ver, a questão sobre a edade e discernimento 
deve ser resolvida, tendo-se em vista a época, em que o crime foi 
commettido, e não a época do julgamento. 

223. — Verificado que o menor agiu com discernimento, a pe
nalidade em que incorre é puramente disciplinar, segundo dispõe o 
art. 30", mandando que o menor em taes condições seja recolhido a 
estabelecimento disciplinar industrial, pelo tempo què "ao juiz pare
cer, comtanto.que o recolhimento não exceda a edade de 17 annos." 

O legislador teve em consideração que na impuberdade o menor 
age influenciado sobremodo pelas circumstancias exteriores, não 
tendo, por isso, em regra, poder inhibitorio de vontade bastante-
mente forte ás reacções motoras irreflectidas; a evolução organico-
psychica está apenas em seus lineamentos iniciaes, predominando 
as acções reflexas. 

Em tal edade o espirito é vacillante e não tem forças para 
dominar as paixões. 

O autor do código citou entre as innovações mais salientes de 
seu trabalho, precisamente "a que declarou a imputabilidade abso
luta dos menores de 9 annos e a que subtrahiu os maiores dessa 
edade e menores de 14, ao regimen repressivo para os submetter a 
um regimen educativo e disciplinar." 

Quai;tò a este ultimo ponto, é de notar que não encerra tão 
accentuada innovação, porquanto ò código anterior, art. 13, dispunha 
também que os menores de 14 annos, que "agissem com discerni
mento, "deveriam ser recolhidos a cosas de correcçõLo "gelo tempo 
que ao juiz parecesse, comtanto que o recolhimento não excedesse 
da edade de 17 annos." 

Semelhante disposição, reproduzida literalmente no vigente có
digo, não teve execução, não sé-creando as casas de correcção para 
menores delinqüentes, lançados ordinariamente com os mais depra
vados criminosos na mesma prisão, numa deplorável promiscuidade. 

O mesmo tem acontecido na vigência do actual código, salvo 
raras excepções. 

223-ins. —̂  A disposição do art. 30 foi revogada pelas leis sobre 
assistência e protecção aos menores (vide n. 226)-. 
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224. — Na menúridade, que vae dos 14 aos 21 annos, o delin
qüente é tido como responsável, salvo occorrencia de outra causa 
de irresponsabilidade. 

Attendendo, porém, que até 21 annos, a intelligencia não tem 
attingido sua plena maturidade, o legislador, seguindo o anterior 
código, estabeleceu para o menor de 17 annos, a pena de cumpli
cidade (art. 65), e para o maior dessa edade uma attenuante obri
gatória (art. 42, § 11).-

Ainda os maiores de 14 annos, que forem vagabundos ou vadios, 
poderão ser recolhidos a estabelecimentos disciplinares até 21 annos, 
nos termos do art. 399, § 3.°, disposição modificada pelo Decreto 
n. 145, de 11 de julho de 1893 e Lei n. 947, de 29 de dezembro 
de 1902, que estabeleceram colônias correccionaes para o interna-
mento, dentre outros, desses menores vagabundos e menores de
linqüentes. 

Finalmente, no quarto per iodo, dos 21 annos em diante, a edade, 
em si mesma, não influe sobre a imputabilidade criminal. 

225. — O código não dá solução integral ao problema da crimi
nalidade doa menores, quando, entretanto, na época de sua promul
gação, a sciencia, pelo estudo do homem e do meio social, já tinha 
trazido contribuições estimaveis, e o exemplo de outras nações, 
actualisando medidas adequadas, habilitavam o legislador a estatuir 
com éTficacia e proveito no melindroso e grave assumpto. 

Tinha, além disso, na crescente e precoce criminalidade dos 
menores, bem ássignaladas nas estatísticas dos povos civilisados, a 
prova decisiva de que inadequado e em todo ca,so insufficiente era 
o methodo de applicar-se a menores a mesma penalidade e regimen 
repressivo dos maiores, apenas com reducções fraccionarias. At-
tendo-se á concepção puramente formal do clacissismo, que faz do 
delinqüente um sêr abstracto, com o mesmo gráo de liberdade vo-
litiva, commettehdo, por isso, crimes somente porque quer, esque
ceu-se de que na realidade as coisas são outras, de que em relação 
aos menores, sobretudo, a sua criminalidade advem de causas here
ditárias, ou do influxo deletério do meio em que se formam e se 
cream. 

Effectivamente, de um lado são victimas da hereditariedade 
pathologica que enfraquece seus centros de resistência ao mal, he
rança legada pela miséria econômica dos pães e o seu cortejo, o 
exgotamento, a enfermidade, a einbriaguez, prejudicando o germen 
antes que seja fructo. 

De outro lado, é o meio anti-social em que se formou o menor, 
resultante do abandono material ou do abandono moral, aquelle 
advindo da separação dos pães, este da falta, ou de prestação in-
termittente de cuidados, neste ultimo caso, muitas vezes levados os 
pães pelo intuito de abusar da inexperiência dos filhos e engajal-ós 
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no exercito do mal, abandono moral, nota EVARISTO DE MOBAES, 
peior do que o material, por isso que os abandonados moralmente 
ficam mais sujeitos ao mal do que os abandonados materialmente 
e os expostos. 

Classificar, como faz o código, os menores em delinqüentes e 
honestos, segundo tem ou não commettido delicto, e os delinqüentes 
ainda em viciosos e passíveis de pena, quando agiram com discer
nimento, e não viciosos e inimputaveis, quando não tiveram discer
nimento preciso, é encarar as coisas pelo lado formal e superficial, 
e não segundo a realidade. 

Não podiam ser classificados em máos ou bons, segundo têm 
ou não commettido um delicto, porque para elles o "delicto é apenas 
um incidente, uma tentação offerecida a um antes do que a outro, 
e dahi por que entre os não processados, muitos são viciosos, que 
como taes não se patentearam por que a occasião não se offereceu; 
dahi porque entre os processados, muitos cujo instincto é bom, e 
que collocados em um meio differente, ficariam sem macula 
( P R I N S ) . Depois, a distincção baseada no discernimento, não offe-
rece base segura, já diante da diversidade de accepções do que seja 
esse estado do espirito, para os effeitos penaes, como já vimos 
(n. 222), já pelas difficuldades, muitas vezes intransponíveis, que 
se offerecem na pratica para constatal-o. 

Não é de repressão que necessita a infância, mas sim de edu
cação e de protecção. 

A missão do juiz seria indagar se o menor delinqüente é um 
individuo normal, sujeitando-o a meio educacional competente, e se 
anormal, fazel-o recolher a estabelecimentos de preservação, medida 
que se torna um dever para o Estado em todo caso, cumprindo-lhe 
não esperar que o crime seja commettido, mas prevenil-o, occupan-
do-se desses infelizes o.mais cedo possível. 

Dahi toda essa série de medidas preventivas e de correcção já 
applicadas de ha muito, com grande proveito, nos differentes paizes 
europeus e americanos, destacando-se especialmente a Inglaterra com 
seus reformatorios {reformatory schoals, inéustriál schools, day in
dustrial schools), a Suissa com os seus orphanatos, seus institutos 
de educação moral e intellectual, predominando nos que são correc-
cionaes o systema educacional dos pequenos grupos ou famílias, o 
cottage plan, já. applicado com sensíveis vantagens nos Estados Uni
dos e em Mettray, na França. 

Diante de tal regimen educativo e de correcção disciplinar ou 
de preservação,.é bem de ver que sem importância se torna a ques
tão de saber se deve ser admittido ou não um per iodo inicial de 
'absoluta inimputabilidade, porquanto commettido o delicto, se em 
face deste o menor se mostrar differente de seus contemporâneos 
e revelar inclinações perigosas, o tratamento correccional fica desde 
logo indicado. 
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Mas a todos esses ensinamentos se mostrou alheio o legislador 
brazileiro, mantendo a rotina, quando devia adoptar medidas effi-
cazes para a repressão da criminalidade dos menores. 

226. — Sahimos afinal da apathia no magno assumpto, pela 
decretação de medidas legislativas bem orientadas. 

A lei n. 4.242, de 5 de janeiro de 1921 e respectivo regula
mento, baixado com o decr. n. 16.272, de 20 de dezembro de 1923, 
elevaram o periodo de inimputabilidade a 14 annos, providenciando 
sobre o destino a dar aos menores dessa edade, e quanto aos maio
res de 14 e menores de 18 annos, sujeitou-os a processo especial, 
variando as medidas a empregar conforme o estado physico, mental 
ou moral delles. A edade de 18 a 21 annos passou a constituir a 
attenuanté do art. 42, § 11, do Código Penal. 

O decr. leg. n. 5.083, de 1.° de dezembro de 1926, art. 1.», 
autorisou o governo a consolidar as leis de assistência e protecção 
aos menores, e em virtude dessa autorisação, foi expedido o de
creto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927 (Código de menores), 
que minuciosamente disciplina a matéria, occupando-se o cap, VII, 
dòs menores delinqüentes, de cujos dispositivos, inserimos no texto 
os especialmente referentes á imputabilidade. 

227. — Jurisprudência brazileira. 

I. — O menor de edade inferior a 14 annos presume-se irres
ponsável e, tenha ou não obrado com discernimento não deve ser 
submettido a processo penal de espécie alguma nem é passível de 
pena. Se das circumstancias da infracção commettida e das condi
ções pessoaes delle ou de seus pães, tufor ou guarda, tornar-se pe
rigoso deixal-o a cargo destes, o juiz ou tribunal ordena a sua col-
locação em asylo, casa de educação ou escola de preservação ou o 
confia a pessoa idônea, até que complete 18 annos de edade. Torna-
se desnecessária qualquer medida de assistência e protecção se,, quer 
das circumstancias da infracção commettida, a que seu autor ío\ 
levado por um sentimento nobre e digno, qual a defesa de seu velho 
pae, quer das condições pessoaes dos dois, que são pessoas honestas, 
morigeradas e trabalhadoras, náb se infere haver perigo para a 
ordem social em que ò dito menor continue a cargo de seu referido 
pae (Accórdam do Supremo Tribunal de Justiça de Amazonas, de 
4 de outubro de 1927). 

II. — Annulla-se o processo desde a pronuncia quando,, ha co-
delinquencia de um réò maior e um menor de 18 annos. Deve-se" 
fazer a separação dos processos, para submetter este a julgaihento 
do juiz singular, na fprma da.lei (Accórdam do Tribunal de Relação 
de Minas Geraes, de 13 de janeiro de 1928). 
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III. — Embora civilmente emancipada pelo casamento, a 
menor de 18 annos só pôde ser processada na forma prescripta, na 
lei n. 2.380, dé 2 de abril de 1925, porque para os effeitos da lei 
criminal não influe a emancipação civil, resultante do casamento e 
de outros factos previstos no § único do art. 9, do Código Civil. 

A interpretação extensiva por analogia ou paridade não é admis
sível em matéria criminal. Os diversos gráos da imputabilidade cri
minal dos menores de 21 annos não coincidem com os da capacidade 
civil. O menor de 21 annos terá a seu favor a attenuante definida 
no § 11, do art. 42 do Código Penal, embora esteja civilmente eman
cipado, do mesmo modo que o menor dê 18 annos estará sujeito á 
jurisdicção especial. O casamento não tem o effeito de supprimir 
as deficiências naturaes do espirito dos menores, deficiências psy-
chologicas que levaram o legislador a amparal-os com o regimen 
mais de assistência que de punição {Accórdam do Supremo Tribunal 
de Justiça do Paraná, de 18 de outubro de 1929). 

228. — I I ) . Enfraquecimento senü (art. 27, § 3.°, 2." parte) . 

No § 3.°, 2.^ parte, do art. 27, o código declara não criminosos 
os que por enfraquecimento senil, forem absolutamente incapazes 
de imputação. E' escusa não contemplada no anterior código, e que 
o vigente foi tomar ao código da Baviera, art. 120, que dispõe 
"serem isentos de toda pena os que tiverem perdido o ttso de svxi 
intelligencia em conseqüência de enfraquecimento senil." 

Apreciando á mentalidade do velho em relação á imputabili
dade penal, diversos autores clássicos sustentam que o velho deve 
ser considerado mais culpado do que o níoço, porque tem contra si, 
de um lado a presumpção maior de discernimento, a experiência, o 
conhecimento e a pratica do mundo; de outro lado, a ausência de 
paixões, e portanto, ausência de um dos moveis mais freqüentes dos 
actos delictuosos (CARRARA, CHAm'EAU e HELIE, ROSSI, e t c ) . 

Na realidade, porém, a velhice não é outra coisa senão o pe
ríodo de involução ou de declínio normal do organismo, inVolução 
que, dada a concorrência de outros factores (doenças, traumatismos, 
fadigas, intoxicações, emoções violentas)* leva ao estado pathologico 
da demência senil, e que se traduz pelo typo depressivo, agitado, 
confuso, paranóico ou apathico. 

Caracterisando-se este estado pathologico, uma das formas da 
loucura, não ha que duvidar da irresponsabilidade penal do velho. 

Mas não.é desse estado da velhice que cogita o código, no § 3.°, 
2.^ parte, do art. 27, porquanto tal estado tem entrada no § 4.° do 
mesmo artigo, que comprehende a alienação mental, em suas Tiiffe-
rentes formas; naquella disposição se cogita do estado de involução 
senil, que sem-tocar ao da demência, acarreta, entretanto, a irres
ponsabilidade, em conseqüência 'do enfraquecimento organico-psy-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 364 — 

chico. A questão não é solucionada uniformemente em psychiatria 
e direito penal. 

No Congresso da União Internacional de Direito Penal, reali-
sado em Budapest, em 1899, a questão foi aventada, sustentando 
NicoLADONi, um dos relatores, contra FBEISENBEEGER, que a velhice, 
além da demência senüis, pôde dirimir ou attenuar a respon
sabilidade. 

O Congresso adoptou a seguinte proposição: "I. Union pro
clame que, en dehors de Talienation mentale déclarée, les change-
ments intellectuels que Ia viellesse provoque souvent, doivent être 
pris en considération particuliére dans le droit penal." 

"Incontestavelmente, diz PEINS, encontram-se circumstancias 
em que o declínio das faculdades e do organismo é evidente e em 
que, como diz TIRAQUEAU: Senectiis est veluti altera pueritia. 

A debilidade senil é, pois, pelo mesmo titulo que a infância, uma 
causa exclusiva de culpabilidade." 

Nota mais que, ao passo que a criminalidade dos menores é 
«ma porção considerável da criminalidade geral, a criminalidade 
nos velhos, ao contrario, é mais rara. 

A estatística demonstra que a curva da criminalidade se abaixa 
a partir de cincoenta annos, e que as infracções mais freqüentes nos 
velhos são os attentados aos costumes e ao pudor, revelando uma 
Regeneração doentia, uma fraqueza cerebral que interessa mais á 
pathologia do qae ao direito penal, exclue a responsabilidade e exige 
medidas de preservação. 

Adoptando o ponto de vista acceito pelo código bávaro, que lhe 
serviu de fonte, como já notamos, o nosso código considera o en
fraquecimento senil só como dirimente, e não também como atte-
nuante, omissão inexplicável, desde que em coordenação com cada 
uma das dirimentes, elle consigna uma attenuante, pelo que, na 
occorrencia de enfraquecimento senil, que não constitua uma diri
mente, o recurso é valer-se da attenuante geral do art. 42, § 1°. 

Paira constituir dirimente é necessário que o enfraquecimento 
sénil seja tal que o indivíduo, em relação ao facto commettido, não 
tenha tido absolutamente a libertas jvdicii, a possibilidade de co
nhecer a natureza, as condições e conseqüências do acto, e a libertas 
consilii, a faculdade de escolher entre a sua execução ou não exe
cução, e somente a observação pericial pode descobrir o gráo de 
enfraquecimento senil que coincide cóm essa incapacidade absoluta 
de imputáçãò, que-a lei requer para a dirimente. 

229. — Jurisprudência brazileira. 

Não é todo e qualquer enfraquecimento senil que traz a inca
pacidade,, nias aquelle que, por sua intensidade é extensão, produz 
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esse resultado {Accórdam dó Tribunal de Justiça de São Paulo, de 
25 de setembro de 1897). 

230.— III ) . Desenvolvimento tolhido (art. 27, §§ 3." e 7."). 

O desenvolvimento tolhido constitue causa dirimente da respon
sabilidade criminal, e para o código se manifesta sob duas fôrmas: 
a imbecilidade nativa e a surdo-mudez (§§ 3." e 7.", do art. 27). São 
casos de alienação mental, mas não de loucura propriamente dita. 

Effectivamente,. a alienação mental é o gênero, de que é espécie 
a loucura. Em conceito exacto, alienação mental é a perturbação ou 
anomalia, temporária ou perpetua, das relações normaes preestabe-
lecidas entre um indivíduo e o seu meio social, resultantes sempre de 
um estado pathalogico ou teratologico do cérebro (FRANCO DA 
ROCHA). 

Provém conseguintemente, ou do estado mórbido ou do estado 
anômalo do cérebro, e se afere pelas relações do indivíduo com o 
meio social. 

Este aspecto social vemos sempre predominante no conceito da 
alienação mental. 

A principio foram possessos e endemoniados, que fúrias e es
píritos damnados perseguiam: eram alienados ou anti-sociaes e de
terminavam o afastamento dos sãos, que fugiam cheios de terror. 
Depois foram perversos e culpados, punidos pela loucura; e eram 
alienados ou anti-sociaes, castigados com a reclusão nas prisões e 
nos hospitaes fechados, entre correntes e grades, incapazes de 
mal fazer. 

São agora degenerados e doentes, que é preciso tratar, tanto 
quanto defendel-os de si mesmos, proteger os outros contra elles, 
exoneral-os de seus deveres, cuidar de seus direitos: são alienados 
e anti-sociaes, sempre passíveis de isolamento e internação nos hos
pitaes e casas de saúde, para o tratamento do indivíduo, mas egual-
mente para a tranquillidade publica (DUPRÉ, AFRANIO PEIXOTO). 

Ora, ^ imbecilidade e surdo-mudez são casos teratolúgicos do 
cérebro, como a loucura e outras affecções mentaes são casos 
pathologicos. 

E no conceito de muitos psychiatras, a imbecilidade e surdo-
mudez, como casos de desenvolvimento tolhido ou teratologico do 
cérebro, constituem modalidades mais accentuadas da degeneração, 
ou desse grupo de estados intermédios entre a sanidade mental e 
a loucura. 

Se para MOREL, que primeiro se oçcupou da deçeneração, em 
1857, a idéá mais clara que delia podemos formar é representada 
como "desvio doentio do typo primitivo, do typo normal da huma
nidade, desvio que contém elementos de transmissibilidade de tal 
natureza, que o indivíduo que tiver o germen torna-se cada vez mais 
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incapaz de preencher a sua funcção na humanidade, e o progresso 
intellectual, já paralysado na sua pessoa, acha-se ainda ameaçado 
na dos seus descendentes"; se para MAGNAN e LEGRAIN, preoccupan-
do-se menos com o f actor da hereditariedade, a degeneração vem a 
ser "o estado pathologico do sêr que, comparativamente aos seus 
geradores mais immediatos, tem diminuido constitucionalmente em 
sua resistência psycho-physica e não realisa senão incompletamente 
as condições biológicas da luta hereditária pela vida", diminuição 
que se traduz por estigmas permanentes, physicos e psychicos, entre 
estes, como syndromas episódicos as obsessões, as impulsões e as 
ebulias, concepção que encontrou forte impugnação, sustentando-se 
que a obsessão não é por si só o Índice de uma constituição dege
nerativa, porquanto pôde sobrevir accidentalmente, como no caso da 
neurasthenia adquirida, além de ser muitas vezes extranha á dege
neração (KRAEPELIN, TONINI, TAMBXJRIFI TANZA e RIVA, MORSELLI, 
REGIS, SÉGLAS, FEBÉ. BALLET, DUBOIS e outros); a degeneração, 
eliminada toda ampliação exaggerada, se firmou modernamente 
como doutrina anthropologica e patholo^ica, mas não como methodo 
nosologico (J. FALBET), e nesse aspecto vem a ser "uma maneira 
de ser de certas pessoas, cujo traço dominante é a irregularidade, 
a desharmonia, a falta de equilíbrio nas manifestações mentaes, e 
isto quer no seu estado habitual, quer no curso dos accidentes pa-
thologicos tão freqüentes nelles ( ARNAUD.) . 

Assim, degenerados (que melhor se denominariam desequili
brados, por isso que aquelle epitheto implica uma noção doutrinai, 
e este não fem outra pretensão do que constatar um facto), se 
denominam "os indivíduos nos quaes uma constituição mental íie-
feituosa, irregular, sob a influencia da hereditariedade (matrimô
nios precoces, tardios ou desproporcionados em -edade, matrimônios 
consanguineos de indivíduos tarados, alcoolismo, syphílis, doenças 
orgânicas e nevropathias de um ou dos dois progenítores no mo
mento da concepção), ou pela acção de uma causa pathologica qual
quer, se revela por numerosas awowaMos physicos-e psychicas, cujo 
conjuncto constítue os signaes de predisposição apparente ás affec-
ções cerebraes (ARNAUD) . 

Assim caracterisados, os degenerados se agrupam, com os mar 
tizes mais variados, na zona média, entre a sanidade mental e a 
loucura (MAUDSLEY). Por conveniência, porém, de methodo no esr 
tudo, procurou-se grupal-os em classes, attentos seus caracteres mais 
communs. 

MAGNAN classifica os degenerados em três classes geraes, clas
sificação esta que. tem sido acceitá por muitos psychiatras. 

EMMANUBL RÉGIS adoptando-a, e tendo em vista as conclusões 
da anthropològia e sociologia criminal, dístribue os degenerados em 
três grupos progressivos: 
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1.") Degenerados superiores ou desequilibrados, comprehen-
dendo os desharmonicos, os originaes e excêntricos, nos quaes o de
feito constitucional não se traduz por deformações orgânicas, mas 
por anomalias psychicas, que se resumem em lacunas intellectuaes 
e moraes, instabilidade, excitabilidade, impulsividade. Simples anor-
maes que vivem fora da vida commum, não comparecem nos ma
nicômios ou perante os tribunaes, salvo quando atacados accidental-
mente de um accesso de loucura ou de uma crise impulsiva. 

2.") Degenerados médios, que já apresentam vicios de organi-
sação, como microcephalia, estrabismo, deformações das orelhas e 
da abobada palatina, prognatismo, etc, e como anomalias psychicas, 
além das notadas, debilidade mental que, porém, não affecta sem
pre os mesmos caracteres, nem responde a um typo único, dahi por
que podem possuir aptidões artísticas e brilhantes qualidades. O que 
os domina são lacunas notadas no juizo e senso moral,. tendência 
quasi impulsiva para a excentricidade, excessos, violência e muitas 
vezes actos perigosos. Podem offerecer as seguintes modalidades: 
1) simplesmente degenerados, sem complicações psychopathicas; 
2) degenerados com os chamados syndromas episódicos, isto é, af-
fectados de obsessões e impulsões,, ou com psychoses communs 
{mania, melancholia, confusão mental, demência precoce, loucura 
systematisada) ou com psychoses especiaes {delirios especiaes ou 
paranóia); 3) degenerados com psychoses raciocinantes ou loucura 
moral; 4) degenerados com psychcfses criminaes ou criminosos natos. 

3.°) Degenerados inferiores, accusando o gráo mais avançado 
das deformidades mentaes, comprehendem as monstruosidades, na 
imbecilidade e na idiotia. 

Nos imbecis, além de se constatar, em regra, assignaladas de
formações orgânicas, vemos intelligencia restricta, e com predo-
-minio, a vaidade, a preguiça, a credulidade, a irrascibilidade, os 
excessos venereoj e alcoólicos. 

Nos idiotas, duas graduações ha a notar: idiotas de segundo 
gráo, idiotas de primeiro gráo ou idiotas completos; aquelles se ca-
racterisando por vicios de conformação muito accentuados, facul
dades intellectuaes em extremo limitadas, por assim dizer em estado 
rudimentar, e ausência de sentimentos e affectos, substituidos por 
instinctos, e estes, os idiotas completos, pela deformação orgânica 
completa, falta de intelligencia, de. sentimentos, de sensibilidade e 
de certos, instinctos." 

231. — O nosso código tomando a imbecilidade, quando nativa, 
e como comprehensiva da imbecilidade propriamente dita e da 
idiotia, nos seus dois gráos, já assignalados, só considera os de
generados dessa classe e os surdos mudos de nascimento como ir
responsáveis, e assim mesmo quando absoluta,mente incapazes de 
-im/putaçõLo aquelles, e quando não tiverem recebido educação nem 
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instrucção estes, salvo provando-se que obraram com discernimento 
(§§ 3.° e 7.»). 

Assim, nota SOUZA LIMA, com relação aos chamados débeis de 
espirito, forma mais leve ou fugaz de degeneração, "que não lhes 
aproveita o beneficio da irresponsabilidade legal, que não os colhe 
em nenhum dos seus respectivos artigos." 

O legislador entendeu que, salvos os casos especificados, os in
divíduos considerados como degenerados tinham a aptidão bastante 
para apreciar as conseqüências de suas acções ou para comprehender 
sua criminalidade. 

Ficam assim exciuidos os demais degenerados, bem como os 
affectados de imbecilidade adquirida ou de surdo-mudez adquirida. 
Quanto á imbecilidade adquirida, que é a demência, porque não pre-
suppondo um desenvolvimento tolhido, mas ao contrario completo, 
escapa ao grupo das causas dirimentes da responsabilidade criminal 
que, affectando a intelligencia, coincidem com a falta de desenvol
vimento mental; a imbecilidade adquirida, pôde ter,entrada na fór
mula do § 4.°, do art. 27. Quanto á surdo-mudez, o código con
templa só a congênita, excluindo, assim, a adquirida, exclusão in
justificável, porquanto esta ultima, que se manifesta em conse
qüência de traumatismo ou de doenças, especialmente do terceiro 
anno de vida, acarreta um estado mental idêntico ao da surdo-
mudez congênita, segundo o consenso unanime dos educadores de 
surdo-mudez. 

232. — Divergem os psychiatras no encarar a responsabilidade 
criminal dos imbecis. Para uns não podem ser considerados res
ponsáveis, por issb que, mesmo se tratando dos chamados delictos 
naturaes, e embora os imbecis tenham capacidade mental para com
prehender que, por exemplo, roubar e matar são acções illicitas, e 
as commettam muitas vezes com conhecimento é consciência, todavia 
deve-se acreditar ou presumir que não procedem electivamente, quer 
dizer voluntária e livremente, não revestindo suas acções um caracter 
moral (LAZÍZABETTI, SOUZA LIMA, VIGOUKOUX e DEBUISSON, etc). 

Outros sustentam qüe affirmativas absolutas e a priori não são 
admissíveis no assumpto, a responsabilidade podendo ser admittida, 
se pelas investigações minuciosas do caso concreto, averiguado ficar, 
como é possível, que o imbecil bem comprehendeu a significação do 
procedimento judicial e da condemnaçãd, e conhece as suas conse
qüências não só penaes (privação da liberdade), como de outro gê
nero, como deshonra, damno á família, carreira perdida, etc. (SEVERI 
e-TOMELLINI, e t c ) , 

KRAPFT-EBING nota que a apreciação medico-legal não pôde 
deixar de ser concreta, individual, attendehdo-se á grande variedade 
que em taes indivíduos apresentam suas insufficiencias psychicas, 
Na medida do desenvolvimento dè sua consciência do direito e de 
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seu caracter, mesmo quando este seja defeituoso, são susceptíveis 
de uma responsabilidade judiciaria; todavia não se devendo es
quecer que seus sentimentos moraes e jurídicos são pouco desenvol
vidos, que a concepção do acto e de suas conseqüências possíveis é 
limitada, e que suas impulsões sensitivas não estão em harmonia 
com a fraqueza dos motivos moraes capazes de impedir sua 
execução. 

O nosso legislador se collocou neste ponto de vista, só admittindo 
a irresponsabilidade dos imbecis, quando se reputarem absoluta
mente incapazes de imputação. 

Esta cláusula final do § 3.°, do art. 27, não se refere unica
mente aos velhos, mas também aos imbecis natos. 

Basta ter"èm vista a fonte a que recorreu o autor do código, 
segundo elle mesmo declara, e que é o código da Baviera, para nos 
convencer disso. Estatúe este código: 

Art. 120. Serão particularmente isentos de toda pena: 
Aquelles que por imbecilidade de espirito forem abso

lutamente incapazes de apreciar devidamente as conse
qüências de suas acções ou de comprehender sua crimi
nalidade ; 

As pessoas que tiverem perdido o uso de sua intelli-
gencia em conseqüência de enfraquecimento senil." 

233. — Quanto á situação juridico-penal dos surdos mudos é 
matéria que não tem sido regulada uniformemente pelas legislações. 

O código penal francez, seguido pelo nosso de 1830 e por di
versos outros, nada estatúe sobre esses deficientes, deixando ao 
império dos princípios geraes do direito penal; o código penal alle-
mão, art. 58, o belga, art. 76, o húngaro, art. 88, o de Neuchatel, 
art. 85, assimillam o surdo-mudo ao menor qualquer que seja a sua 
edade, e estabelecem para uns e para outros a questão do discerni
mento com as mesmas conseqüências, e o italiano, arts. 57 e 58, que 
torna os surdo-mudos irresponsáveis até á edade de 14 annos com
pletos, e dahi em diante responsáveis, se agiram com discernimento, 
e sempre com imputabilidade attenuada. 

Comparados os dois methodos, preferível é sem duvida o destes 
últimos códigos, porque nem sempre a surdo-mudez reveste os ca
racteres de enfermidade mental e assim, quando isto não se veri
fique, no systema moderno que não admitte causas dirimentes da 
imputabilidade além das expressamente, determinadas, o surdo-mudo 
ficaria com egual responsabilidade á dos delinqüentes normaes. 

Se bem orientado andou o nosso legislador em seguir o methodo 
desses códigos, que estatuem especialmente sobre a surdo-mudez, 
criticado tem „sido, pelo modo por que regulou o assumpto. 
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Primeiramente, porque sem razão plausivel excluiu a surdo-
mudez adquirida das causas dirimentes da imputabilidade, quando 
essa modalidade, como vimos, produz os mesmos effeitos da con
gênita, quanto á actividade mental. 

Em segundo logar, porque equiparar o surdo-mudo, considerado 
responsável, a qualquer delinqüente que ouve e falia, quando a obser
vação mostra que tal equiparação é forçada, justo sendo considerar 
sempre, como faz o código italiano, sua responsabilidade como át-
tenuada. 

Depois, estabelecendo a condição — nãa tiverem recebido adu-
cação nem instrucção, admitte, a contrario sensu, que os surdos-
mudos que tiverem recebido uma e outra, são plenamente respon
sáveis, quando o critério a seguir seria sempre, quer se tratasse de 
surdos-mudos instruídos e educados ou não, o de verificar se agiram 
com discernimento no caso questionado, exactamente como acontece 
com as menores impuberes, e o estabelece o código italiano, art. 58. 

A fórmula do discernimento, diz GARRARÁ, não é, como o acre
ditou GlULlANl, equivalente á de instrucção, que pôde exprimir tanto 
a causa como o effeito causado, e a responsabilidade não vem da 
instrucção recebida, mas da acquisição das luzes que dahi resulta. 
Dizendo que o surdo-mudo é responsável quando é instruído, é de 
temer que um juiz, á vista do certificado de instrucção do surdo-
mudo, o declare responsável muito embora seja ignorante. Depois, 
considerado como causa semelhante facto, não poderia mesmo fi
gurar a priori em uma lei, sem descer á determinação do methodo e 
do gráo de instrucção dada. A fórmula do discernimento é, pois, 
boa e exacta, e só responde ao principio que não se admitte con-
demnação por presumpção, necessário sendo entregar ao magistrado 
-a pesquiza do discernimento, porque depende exclusivamente do 
«xame especial das condições do autor do delicto." 

Não distinguindo o código edades em relação aos surdo-müdos, 
•em face, porém, do que estabelece nos §§ 1." e 2.°, do art. 27, taes 
indivíduos se reputam irresponsáveis quando menores de 9 annos 
completos, responsáveis se agiram com discernimento até 14 annos, 
applicada, então, a disposição do art. 30, e dahi em diante é que 
pôde vigorar a disposição do § 7.' 

Passível de censura é ainda o código, nota JOÃO VIEIRA, porque 
fazendo da surdo-mudez uma dirimente, salvo a questão do discer
nimento, não consagra attenuante, como fez em outros casos, para 
quando a dirimente não puder ser applicada. 

Dahi ensanchas a duvidas, desde que o legislador nem com
pletou o systema que adoptou, nem guardou silencio como fez o 
código anterior, deixando o surdo-mudo sob o império das regras 
communs." 

Mesmo que não offerecesse as falhas e defeitos apontados, in
completo e insüfficiente é em todo caso o methodo» aãoptado pelo 
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legislador, applicavel sendo aqui o que expendemos com relação 
aos menores. 

Os siurdo mudos, são anormaes e quando pertencentes ás classes 
infelizes, têm necessidade de assistência e de protecção e não 
de repressão. 

234. — IV). Affecções mentaes e perturbações psychicas func-
cionaes (art. 27, § 4.°). 

Na fórmula do § 4." do art. 27, pretendeu o legislador abranger 
todos os casos de perturbação permanente ou transitória, mas com
pleta, da intelligencia ou dos sentidos, que impossibilite o agente 
formar juizo ethico sobre a acção delictuosa. 

Encarada literalmente, a disposição legal encerra um dispau-
terio, porque importa em isentar da responsabilidade quem é in
capaz de violar o preceito da lei penal. 

Na verdade, -privado completamente da intelligencia e dos sen
tidos somente pôde estar quem se achar em estado de morte appa-
rente ou real, e, pois, incapaz de qualquer acção ou omissão in-: 
tencional ou culposa. 

O autor do código veio, porém, explicar como fora redigida essa 
desastrada disposição, mostrando iuais qual a fonte a que se soc-
correu e quaes os factos productores da dirimente. 

O que expendeu a respeito tem a força de uma interpretação 
authentica, aclarando a mens legis, e, dahi a necessidade de se ter 
em vista suas próprias palavras. 

"Na publicação official do código, diz o cons. BAPTISTA PE-
EEIRA, foi alterado o § 4.» do art. 27, sendo substituídas as palavras 
— estado de completa perturbação dos sentidos e intelligencia — 
pos estas outras — estado de completa privação dos sentidos e in
telligencia (Parecer sobre o projecto do Cod. Penal, apresentado 
ao Instituto da Ordem dos Advogados Brazileiros, em 28 de junho 
de 1897). Em artigo inserto na Rev. de Jurisp., vol. II, ps. 374-
376, falia ainda em substituição da conjuncção ou pela conjuncção 
€, pelo que o texto deve ser entendido assim: 

"Os que se acharem em estado de completa perturbação de 
sentidos ou de intelligencia no acto de commetter o crime." 

O que é de extranhar,/Porém, é que o erro não fosse rectifiçado 
devidamente, isto é, por decreto governamental, tratando-se de ma
téria de máxima importância, daquella que é exactamente o punctum 
pruriens de viTii código'penall 

Seja Ciomo fôr, de/accordo com a rectificaçãp'trazida pelo autor 
do código, têm juizes é tribunaes entendido os termos do texto legal, 
creando-se assim uma situação nada edificante, porquanto não sendo 
licito substituir as ,éxpressões da lei por outras não equivalentes, 
no questionário ao juíry a dirimente é formulada exactamente, como 
yèm alli enunciada^ Tal situação só foi removida pelo dep. n. 4780, 
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de 27 de dezembro de 1923, que no art. 38, determinou que: "No 
art. 27, § 4." do Cod. Penal, em vez de privação, leia-se "per
turbação". 

235. — Rectifiçado o texto, mostra o autor do código qual a 
sua fonte e extensão. 

"Por uma noção mais ou menos completa, mais ou menos pre
cisa das causas que dirimem a responsabilidade criminal, em todos 
os "códigos modernos sobresahe este conceito doutrinai — que não 
é imputavei o indivíduo que no acto de perpetrar o crime não tem 
a consciência e a liberdade dos próprios actos; e, na impossibilidade 
de individuarem essas causas, adoptam de preferencia uma formula 
geral, que não exclua nenhuma, ou seja a causa pathologica ou 
physiologica ou mesmo ideológica, como o erro e a ignorância. 

Foi este o systema adoptado pelo código vigente, que corrigiu 
sensível lacuna do código anterior, segundo o qual só eram isentos 
de responsabilidade os loucos de toda o gênero, salvo se tivessem-
lucidos intervallos... 

Sendo preferível ao,processo da definição desçriptiva das cau
sas excludentes de responsabilidade o que, evitando denominações 
technicas, as procura abranger em uma formula comprehensiva e 
precisa, alvitrando por este ultimo processo, o código acceitou com 
modificação a que foi adoptada pelo Código da Baviera e preferida 
também pela illustre commissão encarregada da revisão do código 
penal de Portugal, da qual foi relator o eminente criminalista Dr. 
LEVY JORDÃO. 

O código da Baviera, considerando no art. 120 isentos de pena 
as crianças de oito annos, os furiosos, os loucos, em geral todos os 
que tiverem perdido completamente o uso da intelligencia por hy-
pocondria, os imbecis, os que perderam o uso de sua intelligencia 
em conseqüência de enfraquecimento senil, os surdos-mudos, accres-
centou, no art. 121: "pelos mesmos motivos não é passível de ne
nhuma pena — aquelle que no momento da resolução e consumma-
ção do crime se achar em um estado de perturbação qualquer dos 
sentidos ou da intelligencia que não seja imputavei ao agente". 

A revisão, tendo considerado como não criminosos e, portanto 
impassíveis de pena, os menores de 9 annos completos, os maiores 
de 9 annos e menores de 14 que obrarem sem discernimento (§§ 1." 
e 2.° do art. 27), os que por imbecilidade nativa ou enfraquecimento 
senil forem absolutamente incapazes de imputação (§ 3.°) ;-contem
plou em uma classe especial (§ 4.°) os que se acharem em estado 
de completa perturbação da intelligencia e dos sentidos no acto de 
commetterèm o crime. 

E' a fórmula do código bávaro, que foi acceita com duas mo
dificações sensíveis: uma referente á intensidade da perturbação, 
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que deve ser completa e não qualquer, porque só aquella tira ao 
indivíduo a consciência do acto, ou a liberdade da determinação, 
evitando assim a redundância do código bávaro; outra relativa a 
condição, que se supprimiu, de ser a perturbação imputavel ao 
agente, para evitar o gravíssimo erro de se.considerar passivel de 
pena, e portanto capaz de dolo contemporâneo da consummação, o 
indivíduo, v. g., que procurasse a embriaguez como meio de enco-
rajal-o ao crime, ou o que se prestasse a ser hypnotisado para 
servir de instrumento ao crime de outrem." 

Não foi feliz o legislador quanto á primeira modificação, isto 
é, de não admittir culpabilidade senão quando houver concomitância 
do dolo com a execução do crime, assim deixando impunes indi
víduos nos casos assignalados, de embriaguez preordenada ao crime, 
ou de hypnotisação para o mesmo fim, doutrina repellída em boa 
sciencia (n. 185), e expressamente não só pelo código bávaro, in-
contestavelmente um monumento legislativo, como por um dos me
lhores códigos modernos, o italiano, art. 48, in-fine, estatuindo a 
plena responsabilidade "se Vabbriachezza sia stata procurata per 
faeilitare 1'esecuzione dei reato o per preparare una scusa," 

Egualmente mal orientado andou quanto á outra modificação, 
porquanto não ha redundância na fórmula do código bávaro, visto 
como as expressões — uma perturbação qualquer —, que emprega, 
têm como complemento a cláusula final — durante a qual o agente 
não tivesse tido consciência do acto ou de sua criminalidade — que 
tem a vantagem de accentuar bem os effeitos da perturbação para 
constituir dirimente da responsabilidade. 

As innovações, pois, trazidas pelo legislador foram para peior. 
Mais avisado andou ò legislador argentino, que tomando como fonte 
o código bávaro, não o mutilou tãtí desasadamente como o fez o 
nosso, antes reproduzindo-o textualmente. 

236. — Passando a mostrar quaes as causas productoras da di
rimente do § 4.°, do art. 27, diz o autor do código: 

"A irresponsabilidade ou deriva do estado de inconsciencia, ou 
de qualquer alteração, transitória embora, da psychose, que exclua 
a livre determinação da vontade. 

E' este o elevado conceito que campeia nos códigos modernos 
e se encontra accentuado de modo nitido nos códigos da AUemanha, 
§ 51, dos Paizes Baixos, art. 37, da Hungria, art. 77, e em todos 

•os que, como o da Hespanha, se inspiraram no da Baviera. 
As causas de inconsciencia entram nas três categorias seguintes: 
a) Parada de desenvolvimento e degénerescencia pathologica do 

cérebro antes da época da sua maturidade (idiotismo e imbecilidade); 
6) causas organò-pathologicas que embaraçam o livre jogo das 

faculdades intellectuaes depois dessa época (loucura propriamente 
dita em todas as suas formas); 
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c) perturbações psychicas que affectam o indivíduo normal
mente constituído e proveniente de imia alteração transitória das 
funcções cerebraes (somno, somnambulismo, hypnotismo, embria
guez) . " 

Tendo destacado a primeira categoria, como caso de desenvol
vimento tolhido, attenta a differença que a extrema das duas outras, 
delia fez objecto do § 3.°, de sorte que entram no § 4.» as restantes, 
isto é, a loucura em suas diversas modalidades, e as perturbações 
psychicas cohfinantes da loucura, modificadoras ou alheadoras da 
personalidade, estados que nos códigos allemão, austríaco e ojutros, 
em que se inspirou o legislador, se denominam especialmente estados 
de inconsciencia. 

237. — Determinadas assim a fonte e latitude da disposição dp 
§ 4.°, do art. 27, diante de sua expressão, duas são as condições da 
dirimente ahi contida: 1) que a perturbação dos. sentidos ou dia 
intelligencia, provindo de affecção mental ou de psychpse,,.se)à 
completa; 2) que seja concomitante com a acçãó çrimíhosa.̂ ^ F̂ ^ 
Ihando qualquer dellas subsiste, a responsabilidade. 

Para a exacta comprehensão. do texto é necessário firmar: ia 
accepção do termo-—- sewtidq-̂ -r ahi empregada, por. iss^ tendo 
mais de um, preciso sè toma examinar quaí o tomado pelo legislador. 

-Em accepção commum, sentido significa • o conjuncto de attivi' 
dades.sensoriaes dependentes do mesmo, órgão rècèi)tor, e é nesta 
accepção que se faz a clássica distribuição dos sentidos: em ivisuaes, 
auditivos,, olfativos, gustátivos e tactis. 

Na accepção psyGhõlogicá, sentido é o <;onjuncto dé actividàdés 
sensòriàes qüe còiícoírèm syiathéticámènté para umâ̂  mêshia: òrdèni 
de estados de consciência ou-pércèp<|âo dèta-nünadas. Aissiih, o séní̂  
tido cenesthesico que nos dá a consciência da existência de nosso 
corpo", e <}iié -é-^origeiãíçrímariadãs éfííòções, da; sên^ibiMdade^ihoral, 
resulta principalmèiitè dio cdnjüncto de sèiisàçõeSi" in;tèríia&'muscula
res,. tèiidíiíOsíts,- àrti<5tííarès e de eijuíííbrió; dando lògãr a esse estado 
Sensitivo•complê3Écí,-'tãP vago- è-tão;indétéííninãâb-ém' sua nátürézáj 
diz BEAMIS, mas tão preciso e tãíi tiàfò'em'8%ÍL:^^ 
peirsonalidadèiphysrcá. 

Neste aeèepÇâíK ó̂s ãèntidPs^fòíTtaáíáaiiic^èa e ^ ^ 
èòMeiéncia 4§p(MtavJèk ;oü- ÍÉ nôssà - coítóíi^êia- • eiii/pvi^úa; àésoÃáó 
KANT, -OU • *> líèsskJ ^ensó 'í«íi*«di^^séjgundb'W 
ôa^ò''fcõBhéôiihétít"ò imMédiátò éodm^ 
éfh násáá'T&tii»E>.-

E'' a accepção tbmàdia tiefát lét'-
'ki' pe,rturD4s^0 completa. ;;desta;~;çÔnsci0S 

âb sêntímeurp do eu è dõs' piropf iòs ,^éj^. .tQrça;!uQR0s.siy|ralíí6lér^ 
dade interna ou livre arbítrio. 
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Quan,tp a intelligençia, considerada nas sy^s. funcções próprias 
de eiaboráçab dos daáòs fornecidos pel^ experiência, pela cpnscien-
cia expontânea ou (empírica, apprèhendendo à;s relações,das sensa
ções e das imagens, formando idéas geraes, peíá íiljstrácçã ,e gene-
ralísação, tornando possíveis o juízo e. o racíocíniPi a consciência 
refleçiida^ a . sua-perturbação completa torna,, impossível o. juizo 
ethiçò, sobre .os actos, o discernimento do: bem e do máJ, do 
justo e do injusto,, e cqnseguintemente impossível se torna a impu
tabilidade penal. 

Assim, quer a perturbação occorra nos-sentidpSj,isto e, nas actí-
vídades :sensoría;ès que concorrem syntheticamente. para a formação 
da consciência expontânea ou empírica, quer occorra na intellíg^ncía 
propriamente ditá:oii entendimerito, faculdade superipr que imprime 
uma fórraía: racional áp5 dados éxperímentaes, pérmittindo p juízo, 
è-particularmente o Juízo, ethico, isto é, o díscernímeritò entre o bem 
e ,0 mal, ha^irresponsabilídade desdg que a perturoação seja com-
pleta, concomitanie á.acçáo criminosa e nrovenha oa loucura ou de 
psychose transitória. 

.Apreciemos mais detidamente estas causas. 

238.—rÁ loucura pode ser ,causa de irresponsabilidade. 

'1) porque^ gera um certo numero de paixões, de tendências, 
de esforços, de jdéas.deíírántes,,de ;eiTos de sen^ se. con
vertem em motivos de conducta e que, como todí^. í^ necessidade 
de. prígena. orgítnica. se. fazem sentir com uma. intensidade patlu>-
lógica. 

2) porque contra esses motivos não prevàtecèmõs motívpsrior-
maeis dté Gondnbta, moraes, esthètícos"Pü Juíídícosy por isso que," como 
todas as furicçõèsp&yehicás elevadas, ficàin'aníiültódois pélá doen^ 
cer̂ ebíârl (éstadP dè fraqueza psydhica•>^õü4íâo•p0iltemp^^ 
cánipo' dsí' coBscíétfcíã; pela ̂ pertürba:çâo''<iuê' ia dpièhçâ̂  traz á asso-
cíâçãP "de idéa& (melãnchòliâ; mania). 

3) porque á liberdade de vólição désapparèce por issQ, qu,e .as 
idéas delirantes ê,,.ps. erros dos sentidos .falsificam,aVcp^^ do 
yerdàdeirp e á,,dp.jiãp yerdadeírpr,áiteraçãp "qüç ;pôdê  ir .âÒ ppntp 
dè .transforÊQar. a. ,pei:3pnàlidaãe; primî ^̂  ufna,.! peifsQnaíidádé 
páthològíca (KÉAÍTT-ÉBÍNGÍ) . 

-Np carnpprda.p^3^chiatria,,.cpm.reflexo .nas,Jégisla,ções,e,na.pra
tica fórenàe/,tein!^Ur^dp!.çpntç^ sobre j.áí^iítude desses, effei-
tp^. ^justentàndò uns, <̂^̂  mental,'ã'loucura 
prpdu?.; a ^ p r e , ,À" irrègjpj^saMJijíadie çí00èiã^, ^ustéütandó, outros 
'(jíî  A |í;5^P{>n§?íBil^á^ 
îc%".̂ qjÍ?ipáaViâ .^eniêrm fuéçções 

psycliicas! -
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Argumentam os primeiros que os neurones psychicos escapam 
ao methodo anatomo-clinico, não sendo localisaveis as suas funcções 
(PiTRES), ou que a localisação dos centros psychicos nãò é admis
sível (MUNK), ou que não têm sede nem órgãos as faculdades psy-
chicas e intellectuaes (SURBLED), OU que toda a camada cortical do 
cérebro intervém.na formação das imagens sensitivas e motoras e 
dos symbolos correspondentes (SCHIPF, WUNDT), e assim, dada a 
unidade de nossa vida mental, não é possivel um estado de semi-
enfermidade, produzindo desarranjos parciaes, permanecendo o es
pirito intacto quanto ao mais. 

A observação attenta mostra, diz CULLERRE, que qualquer que 
seja na apparencia o circulo restricto em que se move o delirio, a 
intelligencia não deixa de ser alterada em sua totalidade; que idéas 
pathologicas não poderiam germinar e se desenvolver senão em um 
terreno previamente doentio; que se a loucura é diversa em suas 
manifestações, é una em sua natureza, e não ha monomano que não 
apresente, no curso de sua existência, muitas monomanias diffe-
rentes, symptomas variáveis de uma doença, e não doenças por 
si mesmas." 

Ao argumento de que a disciplina que reina nos asylos é prova 
de que o louco não .perde sempre o discernimento entre o justo e 
o injusto, o bem e o mal, redargue KRAFFT-EBING que em taes casos 
o que se observa é apenas uma relação de causalidade, o 
doente conhecendo que praticando tal acção, fica sujeito a conse
qüência desagradável, exactamente como se verifica na creança e 
mesmo no animal." 

Assim, não é admissivel uma imputabilidade restricta ou par
cial, tendo como base uma presumida diminuição de intelligencia ou 
consciência, por affecção mórbida. 

"Como affirmar, diz JuLES FALRET, que tal acto, commettido 
em tal momento, é totalmente extranho ás concepções delirantes do 
indivíduo, emquanto que outro acto, commettido no mesmo instante, 
deve ser áttribuido a um impulso doentio ? Como fragmentar assim 
a alma humana e fazer duas partes distinctas no que ha de mais 
indivisível no homem, sua personalidade, seu livre arbítrio, sua 
responsabilidade ? 

Como punil-o no mesmo tempo por certos actos e absolvel-o por 
certos outros ? Qu«n poderia pretender apreciar com certeza o que 
se passa na intimidade da consciência, fora de todo testemunho 
interior ou exterior ? 

Quem poderia pesar, medir o gráo de impulsão que levou o 
doente á acção e o gráo de resistência que poude oppôr ? 

Quem tem a pretensão de possuir um phrenometrp, isto é, um 
instrumento bastante preciso, bastante rigoroso para calcular com 
exactidão nesta estatística intellectual e moral, neste mecanismo 
complicado das faculdades intellectuaes, moraes e instinctivas, o 
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poder das forças de impulsão e o contrapeso exercido pelas forças 
de resistência ?" 

Mesmo nos casos da chamada força irresistível, considerada não 
como estado de necessidade psychologica, mas como emanação de 
um estado psychiço mórbido (a loucura impulsiva, a loucura moral 
ou lúcida) não é admissível no mesmo indivíduo e pelo mesmo acto 
um agente e um agido, por metades ou partes, critério scientifico 
ou pratico não existindo, por que se possa medir os presumidos 
gráos de irresistibilidade. 

Apreciamos em tal caso uma força emquanto se manifesta como 
effeito e o effeito existe ou não existe, eis tudo (SETTI) . Se em 
casos taes, a consciência do próprio acto não fica de todo abolida, 
é de notai, porém, que a consciência requerida para a imputabili
dade penal é a do homem normal, no sentido do são juízo ethico 
sobre o que se vae fazer. 

E', em summa, a consciência moral própria do homem com-
mum, a capacidade de apprehender normalmente o valor dos actos 
humanos e suas conseqüências (FLORIAN). 

Entretanto, pesquizas recentes têm demonstrado a localisação 
das funcções elementares da actividade psychica, como na face ex
terna da camada cortical, a zona perirolandiça (sensibilidade geral 
e motilidade) e a zona média do primeiro e segundo temporaes 
(ouvido); na face interna, a zona pericalcarina (visão) e zona do 
hippocampo (gosto e olfacto). 

Quanto ás funcções inconscientes e automáticas (psychismo in
ferior), e ás funcções psychicas superiores, conscientes e voluntárias 
(psychismo superior), suppõem diversos autores que as primeiras 
occupam as zonas médias e posterior dos centros de associação de 
FLECHSIG, e as segundas se reúnem no lobo prefontal ou zona pre-
rolandica. 

Com os dados obtidos sobre essas localisações e as fornecidas 
pela nova theoria dos neurônios, segundo a qual a cellula nervosa, 
c>om seus prolongamentos, tem individualidade autônoma e physio-
logica, apenas relações de contiguidade tendo com as congêneres 
(MATHIAS DUVAL, LÉPINE, CAJAL) , theoria que permittiu demons* 
trar a diversidade de fôrmas, de grandezas e de disposição dos ele
mentos cellulares em camadas varias do cortex, dahi se inferindo 
a hypothese da correspondência do aspecto anatômico com o func-
cional, e a explicação das psychoses como resultado de lesões par-
ciaes das eellulas nervosas, donde a possibilidade da coexistência da 
sanidade mental em uns centros com a enfermidade em outros, o 
ceiíc é que a solução definitiva aguarda aitida novas pesquizas. 

Nessa orientação, psychiatras e criminalistas têm admittido a 
semi-responsabilidade como conseqüência de enfermidades parciaes. 

Õ código penal italiano, art. 47, admittiu-a expressamente, 
miiito embora a impugnação forte de INGHILLERI, ARÁBIA e outros 
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na commissão de revicão do projecto, depois convertido em lei, e 
(íá^^critica úe einihéntes cpíinináliátas. 

Ainda para grande numero de partidários da imputabilidade 
.resítiíèta.éfta sé applicà, nãò ás eĥ ^ 
ditasi;;mias; ás aiiòmalíàs pu.viciòs' dé constituirão Orgânica, a todos 
esses tíes^aoá do typo. coÍTamum ;̂ assignaláveis nos degenerados" ou 
deseqüIÚBráidois, . represehtaiités 'da zona intermédia a' sàadé e á 
Ibnçurò; e'e nesse kehtidoq^ SETTI e outros interpirétam o art. 47 
<fó''coárgo italiánovmuitõ embòî a a letra não o àütpriáè. 

Mas collocada a questão neste terreno,; perde muito de sua im-
pòrtáhfiiá;j)qrigiie os pa!rtidái"itó^ dbütririá reclaniam para os semi-
résporisavtís. haó p régimén-"de repressão ícommum, com attenuação, 
cpiíioé^aidPPtódo pelos 'cpdig^^ grego, japonez, dinamar-
quez, é'' diversps a'a Suissá; liiás a' internação em estabelecimentos 
éspebraés áe preservaçãP. 

239.—Ò nosso código não" admitte a responsabilidade limitada 
por motivo de enfermidade mental; esta, quando prPduz pertur
bação completa dos sentidos ou da intelligencia, no acto do com-
mettimento do crime, acarreta a irresponsabilidade completa. 

Pretendem alguns que a responsabilidade limitada ou parcial, 
por enfermidade mental, tem cabida no art. 42, § 1.°, mas tomada 
esta disposição ao anterior código, art. 18, § 1.°, na sua vigência 
se entendeu que era comprehensiva do dolo eventual e da culpa, e 
no dominio do actual, excluida a culpa, que é prevista distincta-
mente, a attenuante só pode comprehender o dolo eventual, cpmo 
teremos occasião dé ver. 

Constituindo a loucura causa dirimente da responsabilidade, 
quer pelas desordens e incoherencias da ideação, quer pelas desor
dens da sensibilidade, levando á impülsibilidade. resta em cada casp 
verificar, pelo exame pericial, que é o meio adequado," se a enfer
midade mental era de ordem a produzir um ou outro daquelles 
distúrbios, e de modo a impossibilitar o agente, ou de formar juizo 
ethico, isto é, discernir o bem do mal, o justo do injusto, quanto 
ao acto praticado, ou de agir livremente. 

Para isso mister se faz conhecer a modalidade da enfermidade 
mental, seu gráo de evolução, seus effeitos. 

Dahi a iniportancia da classificação nosologica, pois diagnos
ticar uma doença mental não é senão integral-a em determinado 
grupo de um quadro nosographico previamente adoptado; dahi tam
bém o valor theorico e pratico de uma tal classificação, o primeiro^se 
medindo pela sua estruçtura mais ou menos complexa, o segundo 
pela facilidade maior ou menor com que nella encontramos os grupos 
a que reportar os estados psychopathicos observados (JuLio, DE 
MATTOS) . Iniciando-se a distribuição das enfermidades mentaes por 
um só caracter, o symptomatico, formàndo-se classificações artifi-
ciaes, ou grupos sem connexão apreciável, (PINEL, ESQUIROL), O de-
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senvolvimento da sciencia psychiatrica trouxe os subsídios para 
uma classificação natural, como assento em pluralidade de caracte
res, ligados os grupos por dupla relação de generalidade ou extensão 
decrescente e complexidade crescente (grupos e sub-grupos, classes, 
gêneros, espécies e variedades), ou, em synthese, uma classificação 
com uma estructura, que falta na distribuição artificial. 

Varias têm sido, nesse sentido, as classificações delineadas com 
apoio nos caracteres etiologico, symptomatologico, evolutivo e ana-
tomo-pathologico, nenhuma, porém, se tornando definitiva, attenta 
a evolução por que passa a sciencia; entretanto, o cotejo dás prin-
cipaes classificações, traçadas pelos autores allemães e italianos 
(KRAFFT-EBING, SCHULE, KRAFPELLIN, MORSELLI, B U N C H I e 
TANZI) , mostra profunda analogia entre si, todas tomando o ele
mento causai como caracter dominante, sem olvidar os outros, e, 
assim patenteando que já está achada a directriz a seguir. 

Destacando/ a classificação feita por KRAFFT-EBING, por ser 
adaptável aos códigos allemães, aos quaes se cingiu o nosso legis
lador para caracterisar a dirimente do § 4.°, do àrt. 27, vemos 
aquelle tratadista formar primeiramente um grupo distincto, com-
prehensivo dos casos de desenvolvimento tolhido, e que denomina 
"paradas do desenvolvimento psychico" (idiotia congênita completa, 
imbecilidade e surdo-mudez congênita ou adquirida na infância). 
Passando ás enfermidades mentaes propriamente ditas, as distribue 
nos seguintes grupos: 

1.° — Melancholia. 
2." — Mania. 
3."̂  — Delírio agudo. 
4.° — Paranóia. 
5." — Estados de fraqueza mental adquiridos. 
6.° — Demência seníl. 
7." — Demência paralytica. 
8.° — Loucura alcoólica. 
9." — Morphínísmo e cocainismo. 

10.° — Moléstias nervosas acompanhadas de perturbações psy-
chicas. 

11." — Loucura epiléptica. 
12.° — Hysteria. 
13.° —. Neurasthenia: nervose traumática. 
14.° — Degenerações psychicas. 
15.° ^- Loucura moral. 
16.° — Loucura impulsiva. 
17.° — Loucura periódica: influencia da menstruação sobre a 

vida mental: loucura menstrual periódica: intervallos lúcidos. 
Finalmente, destaca, como grupo distincto, as perturbações 

psychicas, assignalavels por caracteres próprios, e que denomina: 
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"esiados de inconsciencia pathologica", de que nos vamos occupar 
mais detidamente. 

240. — As perturbações psychicas, que KRAFFT-EBING denomina 
"estadvs de inconsciencia pathologica", o código penal illemão 
"estado de inconsciencia" (art. 51), e o austríaco "estado de con-
fusão mental" (art. 2) e que supprimem a capacidade da imputação, 
com o mesmo titulo que as enfermidades mentaes chronicas, se cara-
cterisam: 1.», pela fugacidade de seus symptomas, fugacidade que 
indica de uma maneira formal sua origem symptomatica; 2.°, pela 
gravidade da perturbação da consciência que vae até sua suppressão, 
e que é muito profunda comparativamente á duração da pertur
bação; 3.°, pela coincidência da confusão com uma ausência completa 
da memória para os factos que se passaram durante o estado de 
alienação. 

K' mesmo por essa ausência de memória que essas perturbações 
psychicas se distinguem das doenças mentaes chronicas e autônomas, 
naa quaes o doente conserva a consciência de seus actos. 

Cumpre notar que a concepção jurídica e psychologica da incon
sciencia não é idêntica a concepção vulgar, segundo a qual sob essa 
denominação se comprehendem estados de ausência completa da 
consciência do mundo exterior, com»- a syncope; na concepção 
medico-legal, a inconsciencia denota o estado em que o indivíduo não 
é senhor da razão e dos sentidos, mas continua a viver e a agir, 
relacionado com o mundo externo por intermédio de allucinações. 
de concepções delirantes e por visões de sonho. 

Pode, então, praticar acções criminosas, das quaes, porépi, não 
tem consciência, agindo automaticamente, e por isso não conserva 
lembrança do que fez, e quando muito se recordando como de um 
sonho. Estes estados anômalos têm grande importância medico-
legal, já por sua freqüência, já pela gravidade dos actos commettidos 
em sua duração, e, entretanto, sua fugacidade aggrava a difficuldade 
da apreciação do estado subjectivo do autor no momento do acto 
criminoso. 

Se para essa constatação se recorria antigamente só aos ele
mentos psychologicos, hoje tem-se também como imprescindível o 
exame dos elementos que constituem a base somática sobre que se 
desenvolveu o estado de inconsciencia, donde a necessidade da perícia. 

Estes elementos são representados por factores congênitos (here
ditários ou devidos a perturbações no desenvolvimento do craneo 
e do cérebro), ou adquiridos (determinados por nervoses e doenças 
cerebraes), ou por causas episódicas, como perturbações da nutrição 
cerebral, febres ou intoxicações, crises menstruaes, emfim processos 
que acompanham o somno e sonho (KRAFFT-EBING). 

Psychologicamente, o critério mais certo, diz o mesmo autor, 
é a maneira por que se comporta a memória. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 381 — 

Em todos os casos, a amnésia é uma das melhores provas da 
inconsciencia de um acto. 

A duração e o gráo da perturbação da memória indicam, em 
uma certa medida, a duração e o gráo do estado de inconsciencia, 
e podem mesmo dar ao acto o cunho especial do estado de incon
sciencia. A amnésia completa se encontra na mania transitória, no 
r^ptus melancholico, no delirio por intoxicação, no grande mal 
epiléptico, e em seguida ao momento máximo das coleras patho-
lógicas. 

A memória summaria, lacunar, existe no pequeno mal epiléptico. 
A lembrança é limitada ao conteúdo dos factos delirantes, com 
exclusão dos acontecimentos reaes do mundo exterior, no extasis, 
em certos estados somnambulicos e epilépticos. A ausência da me
mória, como symptoma subjectivo, deve ser devidamente apurada, 
de sorte a evitar os embustes da simulação. 

Segundo ainda KRAFFT-EBING, OS estados concretos de incon
sciencia pathologica se dividem, conforme os processos somáticos que 
lhes servem de base, nos seguintes grupos': 

a) Estados anômalos do somno e do sonho (embriaguez do 
somno e sonambulismo) ; 

b) Estados de perturbações circulatórias cerebraes de natureza 
vaso-motriz acompanhadas de symptomas psychicos: 1) mania tran
sitória por hyperthermia fluxionar da crosta cerebral; 2) raptus 
melancólico, provavelmente causado por uma anemja cerebral brusca, 
secundariamente a espasmos vasculares; 

(•) Estados de intoxicação: 1) pelo álcool; 2) por outras sub
stancias tóxicas; 

d) Estados de delirio febril e de delirio de inanição: 
e) Estados de cólera pathologica, sob a influencia de estados 

cerebraes mórbidos, congênitos ou adquiridos. 
Taes sãò os estados de inconsciencia pathologica que, ao lado 

da loucura em suas differentes formas, constituem a dirimente da 
responsabilidade, prevista no art. 27 § 4.°, e aos quaes se refere 
explicitamente o autor do código, no parecer referido, seguindo a 
lição de KRAFFT-EBING. 

Desses estados, requerem detida apreciação, por serem mais 
freqüentemente invocados, mas nem sempre devidamente caracteri-
sados, especialmente pelo jury, a embriaguez e os estados passipnaes. 

241. — Para se apreciar devidamente o efféito do álcool sobre 
a responsabilidade criminal, é preciso partir .de certas distincções, 
indo depois ao exame das perturbações physiolocricas e nsychologicas, 
que acarreta, abordando, então, o aspecto jurídico. E referimò-nos 
ao álcool, porque é deste que cogita o legislador quando se refere 
expressamente á embriaguez, olvidando outros tóxicos, como a 
cocaína, a morphina, etc. 
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Para designar a intoxicação pelo álcool, se usa do termo alcoo
lismo, creado por MAGNUS HUSS e usado desde 1849. 

Duas modalidades offerece o alcoolismo: ou é agudo ou chro-
nico, segundo os accidentes mórbidos, physicos ou psychicos, deter
minados pela ingestão do tóxico, offerecem uma evolução rápida ou 
lenta. 

O alcoolismo chronico é o resultado de reiteradas libações, 
copiosas ou discretas. 

Para que elle se estabeleça é necessário e sufficiente que cada 
dose de álcool, grande ou pequena, seja ingerida antes de exgotados 
os effeitos da precedente (KRAEPELIN, JÚLIO DE MATTOS). 

A intoxicação, assim produzida, offerece na sua marcha epi
sódios agudos e reveste aspectos psychiatricos diversos: a degene-
rescencia, os delírios systematisados ou paranoides, o delírio alluci-
natorio, a pseudo-paralysia geral e o delirio tremens. 

E ' pelo exame concreto que se pôde aquilatar da responsabi
lidade do indivíduo, apreciando as alterações que o tóxico trouxe 
ao systema nervoso central, mas quando de ordem a trazer a degene-
rescencia psychica, allucinações ou illusões, em cuja oecurrencia seja 
praticado o acto criminoso, certo que as condições de capacidade 
de imputação ficam destruídas (KRAFFT-EBING). 

E' o caso da loucura alcoólica (n. 239), e tem applicação a, 
dírímente do art. 27 § 4.°. 

O regimen a sujeitar o indivíduo em taes condições seria o de 
tratamento especial em asylos adequados, como se vêm nos Estados 
Unidos, na Inglaterra e Suissa (Inebriate's Home, Drunkard's Asy-
ly,m). Em nosso paiz nada se tem feito a respeito. 

O alcoolismo agudo pôde ser o resultado de uma exaggerada 
libação por parte de um indivíduo normal, ou o effeito de uma 
ingestão de álcool, mesmo em dose mínima, por parte de um nevro-
patha, nomeadamente epiléptico, hysterico; imbecil ou traumatísado 
cerebral. 

Costuma-se denominar a primeira modalidade de embriaguez 
simples ou physiologica, e a segunda de embriaguez pathologica, 
denominações que devem ser entendidas em referencia ao embriagado. 

A embriaguez pathologica ou maneira pathologica de reagir ao 
álcool, pode resultar, além dos factos constitucionaes, de causas 
nocivas que facilitam a acção congestiva do álcool, como a cólera 
violenta agindo bruscamente, esforços physicos, dansa, etc, exci-
tações sexuaes, elevação de temperatura exterior, addição de sub
stancias narcóticas ao álcool, cigarros fortes, etc. 

Nestes casos de embriaguez pathologica, trata-se de uma mania 
ebriosa ou mania a potu, que só a perícia pôde constatar devida
mente (KRAPFT-EBING). 
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242. — Quanto á embriaguez simples ou physiologica, que 
cumpre apreciar especialmente, dadas as controvérsias que tem origi
nado no tocante aos seus effeitos jurídicos, para o nosso código 
pôde constituir, considerada em si mesma, uma contravenção 
(arts. 396 a 398), e quanto aos factos delictuosos commettidos sob 
sua influencia, ou uma attenuante (art. 42 § 10), ou a dirimente 
do art. 27 § 4.". 

No dominio do anterior código, divergiam os seus commenta-
dores, uns entendendo que além de attenuante (art. 18 § 9), elle 
constituía também, uma dirimente (THOMAZ ALVES, CUNHA MEN
DES), outros que só uma attenuante (LIBERATO BARROSO, JOÃO VIEI
RA), neste sentido se pronunciando a jurisprudência. 

Estas duvidas não subsistem perante o código vigente, porquanto 
referindo-se á embriaguez incompleta, que constitue attenuante, 
desde que não seja procurada como meio de animar a perpetração 
do crime e não seja o delinqüente acostumado a commetter crimes 
nesse estado (art. 42 § 10), o código admitte implicitamente a em
briaguez completa, e dada a formula do art. 27 § 4.°, ella ahi tem 
entrada, quando produza os distúrbios psychicos ahi previstos. 

A questão se limita a examinar quando ha embriaguez completa 
e quando ha incompleta. 

No ponto de vista clinico, tem-se tornado clássica a classificação 
em três períodos da marcha evolutiva da embriaguez. 

No primeiro período, chamado jocundo, de excitação, de exal
tação simples; as faculdades da intelligencia e as forças physicas 
se exaltam ligeiramente; sentimento de bem estar; rapidez de pensa
mento ; escolha feliz de expressão; amabilidade um tanto exuberante; 
algumas incoherencias na narração; palavras indiscretas e irrefle-
ctidas; integridade. dos sentidos; consciência desperta, na qual a 
alegria só raramente cede aos impulsos da cólera. No segundo 
periodo, chamado do crime, furioso, de embriaguez confirmada, 
decresce a vivacidade da imaginação, que depois se extingue, a voz 
vae se elevando progressivamente, chega á turbulência, a face 
torna-se rubra ou empallidece extraordinariamente: incham as veias 
do pescoço; a respiração torna-se anciosa; estabelece-se cephalalgia 
congestiva; os sentidos, primeiramente enfraquecidos, embotam-se 
depois; os movimentos tornam-se incertos; a pronuncia se emba
raça; os membros inferiores vacillam; dão-se evacuações involun
tárias; augmentam a dissociação das idéas e a incoherencia das 
palavras; fallece a memória; a vontade se paralysa, as paixões se 
inflammam, explodindo pelo menor pretexto, e podem conduzir a 
actos irresistíveis, tanto niais facilmente quanto é certo que as 
illusões, as allucinações e os impulsos, que freqüentemente appa-
recem neste periodo, se açcentuam sobremodo. 

O perigo é imminente; o homem, assimilável neste momento 
ao maniaco, é tão perigoso para si como para os outros. 
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No terceiro período, chamado lethargica, ou dè coma alcoólico, 
de .embriaguez tóxica, apparece um somno profundo, apopletico, 
acompanhado de estertor respiratório. 

Incapaz de fazer bem ou mal, extranho ás coisas do mundo 
externo, o individuo é ura animal inoffensivo, exposto somente a 
sofirer as conseqüências perigosas deste estado degradante (LEGRAND 
DU S A U L L E ) . 

Procurando-se a explicação destes phenomenos ou sua natureza 
intima, na apparencia parece tudo devido a um processo excitante, 
mas na realidade paralysante é a acção do tóxico, assumindo aquelle 
aspecto por começar pelos centros e funcções cerebraes mais altos, 
inhibidores do automatismo. O álcool paralysa os centros do juizo 
e da reflexão, e dahi, porque faz o soldado mais corajoso, porque 
o torna menos preoccupado com os perigos e menos reflectido e dá 
mais liberdade e enthusiasmo ao orador, porque o faz menos preoc
cupado, menos impressionado diante do publico (VERHABGUE). 

Pela acção directa do tóxico sobre esses centros superiores, des-
apparecem gradual e insidiosamente todas essas representações 
estheticas, todos esses juizps moraes que se offerecem ao individuo 
como elemento de controle pessoal, e dahi a pratica de actos violentos 
ou immoraes. 

E é ainda pela paralysia, que agindo o tóxico sobre as funcções 
automáticas, produz os distúrbios notados e finaes sobre a palavra 
e os movimentos, levando á prostação e á somnolencia. 

Mas se theoricamente a classificação dos estados ou periodos 
da embriaguez se faz assim sem difficuldades, praticamente, porém, 
não encontra sempre confirmação, já porque os periodos assigna-
lados passam insensivelmente de um a outro, já diante da diver
sidade dos factores constitucionaes e accidentes, como a tolerância 
maior ou menor á bebida, a dose e a qualidade desta (KRAFFT-
EBING). Cada individuo tem seu modo de ser bebedo. "A diver
sidade, diz FRANCO DA ROCHA, começa desde a quantidade de álcool 
sufficiente para produzir a intoxicação. Os cabeçudos bebem uma 
garrafa de eognac e se conservam no primeiro periodo da embria
guez; pelo contrario ps moleirões, desiquilibrados ou degenerados, 
com uma pequena dose de álcool se transtornam completamente, 
aggredindo e commettendo desatinos. 

Cpllocando-se, porém, no ponto de vista da classificação, por 
entender que as difficuldades praticas não autorisam a sua pros-
cripção, SOUZA LIMA considera completa a embriaguez no terceiro 
periodo, e incompleta no segundo, por isso que o primeiro é verda
deiramente prodomico, não perdendo o individuo o gozo dos sentidos, 
nem a consciência e dominio de seus actos. 

Semelhante modo de vèr não pôde ter acolhida em face da 
lei. Desde logo se manifesta a incongruência a que se chega com 
essa intellígencia, por isso que beneficiado pela dirimente só ficaria 
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quem fosse incapaz de acção, e, pois, de materialmente commetter 
crime. 

Ha nisso confusão da accepção psychologica com a accepção 
vulgar do que seja inconsciencia, distincção que já assignalamos 
(n.° 240), e que KRAFFT-EBING recorda para apreciar a responsa
bilidade do ebrio. 

Assim, a embriaguez completa, tomada na accepção jurídica, 
não é a do estado de coma, mas aquella que elimina a consciência 
do eu, aquella que não impossibilitando o individuo de andar, de 
fallar, fal-o, porém, relacionar-se com o mundo extremo por meio 
de illusões, de hallucinações, o que se verifica na phase final do 
segundo período clássico. 

Assim, desde que no primeiro ha plena responsabilidade, temos 
de scindir o segundo em duas phases, uma constituindo apenas àtte-
nuante, dados os requisitos do art. 42 § 10, e outra a dirimente 
do art. 27 § 4.°. 

Na primeira, diz o Dr. JOÃO FROES, em que domina a scena 
o enfraquecimento de todas as faculdades, ao lado da impetuosidade 
•das tendências violentas a libertarem-se dos freios do raciocinio, 
nesse crepúsculo da consciência que ainda bruxoleia, despedindo os 
últimos lampejos de inhibição, nella existe responsabilidade, e tem 
cabimento a attenuante de que cogita o § 10 do art. 42; na segunda, 
em que o delirio se enthronisa, com o cortejo tetrico de illusões 
e allucinações terrificantes, revestindo o caracter do ebrio o cunho 
excito-motor aggressivo, persecutorio, ás vezes convulsivo, ha irres
ponsabilidade completa. 

Recorrendo ao critério psychologico, que é mais seguro, podemos 
distinguir uma phase de outra, diz KJIAFFT-EBING, dizendo que na 
primeira phase se consçrva a consciência do mundo exterior e da 
própria personalidade, embora sensivelmente perturbada, e na se
gunda essa consciência é suspensa. 

O estado da memória constitue um signal bastante preciso para 
distinguir esses dois estados. 

.A memória, com éffeito, é intacta na primeira phase, ou pelo 
menos summaria; ao contrario, quando a embriaguez é completa, 
a memória falta para certos períodos ou para toda a duração do 
estado mórbido. 

Cada vez que um acto criminoso fôr commettido durante a 
embriaguez e em momento a que corresponda uma amnésia com
pleta, devidamente verificada, deve-se concluir que o tempo a que 
ella alcança, é um periodo de inconsciencia." 

E como para caracterisar a dirimente do art. 27 § 4.», o legis
lador só encara o momento do acto criminoso, eliminando qualquer 
distincção quanto ao facto causativo da perturbação dos sentidos ou 
da intelligencia, como já viinos, não ha que'distinguir entre em
briaguez accidental, quando o agente se embriaga sem culpa, ou 
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pela propriedade excepcional da bebida, por elle ignorada, ou,por 
acto malicioso de outrem, e.embriaguez vôlunt(iria,,qvianào o agente 
bebe voluntariamente sem desejar, embnaear-se, mas s9.bendo e pre-
venao o resultado de suas libações excessivas, ou embriaguez pro
curada ou preordenada ao crime, isto é, buscada como meio de enco
rajamento ou de escusa, distincções que o. código italiano, art. 48, 
tem em yistá para conceder isenção da. responsabiliâade somente 
no primeiro case 

Accidental ou não a embriaguez, mesmo procuraday o agente 
è irresponsável se cpmmetter o acto perturbado completamente^ dos 
sentidos ou dá intelligencia. 

Desde que o dolo não seja contemporâneo da,aççãò,.não ha 
responsabilidade, segundo a intuição acçèita .pelo autor: dp-. código, 
e por elíe declarada expressamente, referindorse até ao caso da 
embriaguez pi-eòrdénada (n. 235). 

243. -T- Passemos .aos estados, passionaes, oqcupíindÓTnos primei
ramente dos physiòlogicos.edejppis dos pã^ 

Como é; sabido, a nossa yidíi psycMica' se manifesta ;ppr. tjçç̂  
formas fundamentaes -r- a sensibilidade, a, intéiligènciãè.á vontade. 

À sensibilidsudé,. que .nos çuriipre .apreciar. espe<daJmènt!é,';'vSè 
revela ipelas .ímpresso.es .que reçebremós distô,çòisás,. |)érò"estàdp, .áffeV 
.ctiyo .agradável, desagradável oujniixtp resultante e/pèra reacçaÓ qiie 
pfferecenios ;.a impressão, em forma, âé tenãéniiai. sé approxiínár 
ftü á sé; afastar dpõ6jectp,:e 

Se a impressão é physiologicà, iséó é, se sé trai^ déum/ratimÜ^^ 
produzido por um objecto exterior .spbre. ps .pfgams, séíisprî ^̂  
transmitida pelos.neryí^^ 
resultante cpnstitúeuriia empçâpphy^^^^ 
íém por antecedente oütrb estààò! de jépnsçiériçia; ÔM '̂. Qü vçáíçapX, 
o estado áiffectivo resüítahté còiistitué uriià 'è7Íioçâó •>'«̂ '̂te!/»/»iíil.j()ü 
morai,, ou, p s.entivj^nto. 

As emoções saò assim estados âe,çonsciénci,a nm 
intensos e breyes,, primários^, result?idp, .immedi^ò, .'de ̂ nossá .̂.'òrga-
Taisaçãó. PhyacíúsrPU.moraes,.7rèag asTeridénciás,_ que, .ou 
vi^am. o bem estar cprpoi-aí (appettíites ,Gp.'necessiàa^ o Bem 
estar do espirito (inclinações propriamente dítafe). 

Se a tendência pu inclinaçãP,; assim.,estimuJíî da,_.|̂ ^^ 
.se .torna/impetuPsa,vtÍpB^^ 

.Ássiwi,, énitr^m á çpnàtitiíir a'.piãî PÃ';iV?);,éÍemén^^^ 
agraãavéís, désagradávéjts-ojii^^xtòis, .simçl^s.ou cõín'plèxps/!;3,»)''eíe-
.Sieutos motores. (tendencíasVî i/TOãw 
^iva5,;::pu rténdêniçías ^.stpMcçús'-., pu' à^^aiiv^,',.c6]a.ç&ixir 

ôbir/ábudo . Bpjr, .ÍBÍubi$ãjQ; ,.â.°.) ,vèláiiènti)sl,víiü;èlléç;ti^ 

-derivado' ou áe formação secundária", cóihpíéxò, em párite "natural. 
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porque é uma, tendência ou inclinação que se exaggera ou o resul
tado do temperamento e do caracter, e em parte artificial, sendo 
obra do pensamento, da- reflexão, applicada a essa tendência, pre-
suppondo assim a influencia de factores externps, isto é, as .condições 
do meio exterior, a imitação, a suggestao. 

Implica, pois, um cerTp desenvolvimento e experiência, uma 
certa estabilidade, e dahi porque não se. encontram paixões nas 
creanças, salvo a que se apoia nas necessidades nutritivas, muito 
desenvolvida, estável e exigente nellas, isto é, a gula. 

Dahi ainda porque não se deve confuadir, como aliás sóe acon
tecer freqüentemente, o apaixonado com o emptivo^impulsivo (des
equilibrados de todo. gênero), porque se traduzindo o estado destes 
por impulsões varias, isto é, pela hyperesthesia dos centros sensiir 
tiyos, pela tensão excessiva dos centros motores e pela fraqueza 
dos centros, inhibitorios, a instabilidade de tal organização se oppõe 
á constituição de um estado durável, e, pois, da; paixão (RIBOT). 

Caraeterisa-se, pois, a paixão pela exaltação ou desenvolvimento 
sensível de uma tendência ou inclinação; que predomina sobre as 
outras, absorvendo em seu proveito todo o poder de desejar e de 
sentir, dada a curnplicidade da vontade. 

Acarreta desfaVte uma desorganisação, porque a paixão priva 
as outras inclinações de seu fim e chega a abáfál-as; mas cohstitue 
uma organisáção nova, porque concentra todas as energias sénsiveis 
até eiitãõ esparsas sobre ò objècto que visa. 

Ligando as paixões ao appetite sensitivo, ou tendência para imi 
bem sensivel, os escolasticos as classificavam, segundo o bem on 
inal sensivelé fácil de obter ou evitar (ãppetitéçoncupiscivel), nas 
seis espécies seguintes: aihor,-ódio, deisèjo, aversão, al;égriá oú tris
teza, è segundo ha obstáculos á vencer para attingir õ objectò ou 
delle fugir (appetite irascivel), nas cinco.espécies seguinte!?: audácia, 
mçdo, esperança,' desespero, cólera. 

Moderriámehtie, tomando porb.iáse a tendência informativa, clas
sificam-se as paixões em pessoaes (i)hysicás e moraes), sqciaes ou 
altriiisticàs e superiores ou ídéaes. 

Nesse sentido, RlBOT distribué as tendências em quatro grupos, 
a saber; 1.°..) tendências tendo por fiin. a conservãçãp individual, 
nas lorrnas principaes da fomeJe da sede, com as paixões correlatas 
da gula e da bebediçe; 2;.*')'; tèjideiiçí^,próprias a conservação da 
espécie, donde o amor, que ocç,üpa úrçia posição privilegiada, porque, 
de uma. parte, tem por base HO.instincto sexual,,e de outra parte, 
pó(Je carõiiiíiar a.par das paixões iriáisihtéllectüalisadas..,m^ 
3.?í'. tendeijçíàs. ijue çontribueixi .para f expansão doJi^dívidup,; .para 
a-affjrmaçãõ de suà -voiit.ãde-(íe poder- .e que se poiiem, distribuir 
em três categorias, sègunao ã expansão se opera por sympathiái 
por conquista (paixão de aventuras, do jogo, amfeiçaò, avareza) é 
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por destruição (antipathia, ódio, cujo termo final é a vingança, 
ciúme). 

Estes três grupos de tendências produzem as paixões mais 
diffundidas, as que correspondem ás necessidades mais profundas 
e estáveis da natureza humana. 

O quarto grupo de tendências é constituido das menos exigentes 
na maior parte dos homens, e assim menos aptas para se tornarem 
preponderantes ou tyrannicas (paixão esthetica, scientifica, reli
giosa", politica, moral). 

244. — Determinada a natureza psychologica da paixão, quanto 
ao seu valor moral, se para os Hedonistas, as paixões são boas, 
dão a impressão fiel das leis da natureza, pelo que é necessário 
deixal-as desenvolver em plena liberdade (ARISTIPPE, FoURliai, 
SAINT-SIMON) ; se para outros constituem antes um mal, um movi
mento contrario á natureza, a perturbação da alma, pelo que devem 
ser eliminadas para chegar á impassibilidade (ZENON, OS Stoicos); 
para outros, em meio termo, as paixões podem ser más, quando 
derivam de inclinações más, anti-sociaes, como o ódio, a vingança, 
ou de boas inclinações, mas pervertidas com o tempo, e podem ser 
boas, quando derivam de inclinações boas e contidas nos legitimos 
limites, como o amor da pátria, da familia (ARISTÓTELES e os Peri-
pateticos). Dahi a necessidade de canalisal-as convenientemente, 
o que se faz pela educação e pela repressão penal. 

Como nota PROAL, nas paixões más e suas modalidades se 
encontra a fonte mais copiosa dos crimes, a explicação de seu poly-
morphismo. 

O debochado commette crimes contra os costumes; o cupido 
torna-se falsário, ladrão e escroc; aquelle que cede á vingança e á 
cólera commette sobretudo violências contra as pessoas ou contra as 
coisas. 

Póde-se dizer que a violência das paixões, a esperança da impu
nidade, a imagem acariciada do proveito que advirá do crime, bastam 
para explicar a violação da lei moral e da lei positiva. 

De como as paixões constituem o factor principal dos crimes, 
nenhum se verificando que não tenha como coefficiente necessário 
qualquer dellas, demonstram as estatísticas judiciarias, vendo-se a 
inclinação para o crime diminuir com a edade e o máximo da crimi
nalidade se verificar dos vinte e um para os trinta annos, isto é, 
a tendência ao crime se enfraquecendo á medida que as paixões 
se acalmam e que a razão ganha em vigor. 

Pretender, pois, converter a paixão, em todos os casos, em causa 
dirimente da responsabilidade, seria um contra senso, porquanto, 
valeria, diz SETTI, em proclamar a bancarrota do systema repressivo, 
por isso que se não houvesse paixão não haveria crime, e não 
havendo crimes não haveria códigos. 
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Como observa IMPALLOMENI, se as paixões são inherentes á 
natureza humana, não se deve concluir que as paixões criminosas 
sejam um facto normal da humanidade. A primeira proposição é 
verdadeira, porque as paixões são uma das mais poderosas energias 
da actividade social; a segunda proposição é falsa, porque as paixões 
criminosas são a propensão para o mal de uma energia natural. 

Confundir uma coisa com outra é justamente o equivoco no 
qual têm sahido todos aquelles que, de uma maneira ou de outra, 
querem a impunidade ou a quasi impunidade dos crimes passionaes 
e mais especialmente dos crimes que têm por movei o amor. 

Esquece-se assim que uma das funcções da lei penal, e -a mais 
geral e mais constante, é a que oppõe na consciência das pessoas 
inclinadas ao crime um dique ao transbordar das impulsões crimi
nosas, fortificando artificialmente, pela ameaça da pena, os motivos 
moderadores da conducta. 

E' um fraco freio muitas vezes, ê preciso confessar, para lutar 
contra a invasão das paixões criminosas, mas tem sempre um valor 
negativo indiscutível, o de impedir o grande poder suggestivo dos 
crimes, que resultaria de uma certeza de impunidade concedida aos 
delinqüentes passionaes." 

245. — No século ultimo, o estudo das moléstias mentaes, até 
então incipiente, levou diversos autores a identificar a paixão 
á loucura, e outros, em forma mais mitigada, a estabelecer um 
simile entre uma e outra (entre nós EVARISTO DE MORAES e outros). 

E' a these pathologica, de que se tem valido todos aquelles que 
pregam a irresponsabilidade por motivo passional. 

Entre os primeiros se colloca REDA, para quem as paixões, em 
si mesmas, são equivalentes psychopathicos. 

"A concepção, diz elle, implicitamente contida na theoria dos 
equivalentes epilépticos (SAINT LOMBROSO), tão fecunda em resul
tados para o conhecimento de muitos factos mórbidos, deve se 
estender do campo da epilepsia para toda a actividade pathologica 
dó espirito humano. Sabe-se que os "equivalentes epilépticos" são 
perturbações profundas da consciência que, como prelúdios de.um 
accesso propriamente dito, muitas vezes a substituem, sem produzir 
perturbações motoras, vaso-motoras, etc. 

E' uma reducção na esphera psychica do quadro clinico da 
epilepsia e como uma attenuação dos phenomenos que ella apresenta. 

As paixões são para as psychopathias o que os equivallentes 
psychicos são para a epilepsia. 

São prelúdios ou substitutos quer no individuo, quer no processo 
hereditário das formas mórbidas clássicas; apresentam suas formas 
attenuadas e têm todavia o mesmo êxito." 
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Repellindo o absoluto desta these, muito embora considere a 
paixão e a loucura talhadas no mesmo estofo, RiBOT mostra que 
a pretendida identificação completa é inacceitavel. 

Cotejando-se as classificações das moléstias mentaes com as 
das paixões, diz elle, verifica-se que não coincidem em todos os 
pontos. Ha moléstias mentaes, estados como a melancolia, que não 
têm equivallente passional. 

Quaes seriam os das loucuras diathesicais? 
Se é certo que quando se passa da paixão, sob suas formas 

vivas, á loucura, tém-se a impressão de não mudar de meio, mas é 
uma impressão antes que uma certeza positiva, experimental." 

Procurando resolver a questão — toda paixão é mórbida por 
natureza? — diz que o único processo conveniente, não para resol-
vel-a, mas para esdarecel-a, é examinar o valor da paixão como 
facto biológico. 

E' de indagar se a paixão é um instrumento útil para a vida 
do individuo. 

A questão não é simples e a resposta depende da concepção 
que se faça da vida. 

Se para viver bem, se entende viver muito, isto é, accumular 
em tempo dado um grande numero, não de idéas puras, mas de 
impressões affectivas, attribuir-se-á á paixão um valor biológico 
positivo; se ao contrario apreciarmos a vida economicamente, deci-
dir-se-á que a paixão é força perdida, e, pois, de valor biológico 
negativo. Deixando essas affirmativas contrarias, que, como todos 
JUÍZOS de valor, são subjectivas, procurando uma avaliação exterior, 
objectiva, segundo os resultados, a solução negativa parece acceitavel. 

Toda a paixão, mesmo curta, é uma ruptura na vida normal. 
Caracterisando-se pela formação de um caracter parcial, por 

associações regidas por uma só idéa em uma direcção única, pela 
polarisação da consciência, a paixão é um estado anormal, senão 
pathologico, uma excrescencia, 'im parasitismo." 

Em summa, conclue o psychologo francez, as pequenas paixões 
ááo simples predisposições, as médias o signal pathologico ; as gran
des são mórbidas e se approximam da loucura quando ahi não ter
minam ; e como além dos dois extremos se pode constatar de facto 
todos os gráos possíveis de transição, é egualmente legitimo sus
tentar que a paixão é uma loucura e que não o é. 

Não ha resposta absoluta." 
No conceito do mesmo escriptor, as grandes paixões, que são 

mórbidas e se approximam da loucura quando nesta não terminam, 
e que assim poderiam fundamentar a irresponsabilidade criminal, 
assignalam o ponto culminante da vida affectiva ; seu máximo de 
energia, de intensidade, de permanecia, seu domínio incontestadò 
no indivíduo se exprimem ejcternamente eplo irresistível poder de 
seus effeitos. 
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Um tal estado não pôde ser freqüente, e sua raridade advem 
muitas vezes de se lhe faltarem poder e constância. 

Para o psychologo, os grandes apaixonados são heroes a sua 
maneira, fascinados e possuídos por seu ideal, arrastados por elle 
até a morte ; dahi porque as grandes paixões se impõem á admira
ção dos homens como os grandes heroes da natureza." 

Tudo isto mostra que, ao entrarem no domínio judiciário cri
minal, o fazem excepcionalmente, como notas rarissimas. 

246. — Contra a pretendia indentificação da paixão a um estado 
mórbido, a um estado de insanidade mental, o que levaria logica
mente a excluil-a do domínio da psychologia commum, levando-a 
para o da pathologia do espirito, tem-se argumentado não passar de 
uma generalísação falsa, producto da effervescencia que aos centros 
intellectuaes trouxeram conquistas daquella sciencia. 

Effectívamente, partiu-se de certas semilhanças extrinsecas en
tre algumas formas de paixões (dynamicas ou positivas, cujo fundo 
essencial é uma movimento de repulsa ou uma tendência para des
truição) e algumas formas de loucura (especialmente a mania grave), 
semilhanças que, de per si sós nâo poderiam autorisar tal identifi
cação. Entre outros característicos differenciaes da paixão e lou
cura, apontou-se como principal, reconhecido aliás por RiBOT, o es
tado de consciência, o apaixonado (que não se deve confundir com 
o emotivo-impulsivo), a tendo de sua paixão, mesmo quando com 
ella identifica, como Napoleão, ao passo que o alienado, salvo os 
intervallos lúcidos, não tem consceincia de seu delírio. 

Mesmo na insanidade mental sem este, ao doente falta o juiz» 
ethico, muito embora, em certos casos, pareça agir normalmente, 
o que faz, nota KRAFFT-E2ING, em relação apenas causai (n. 238). 

Se na paixão, especialmente nas suas formas elevadas, ha uma 
idéa fixa ou peno menos predominante, ella é normal e não obsídente 
ou mórbida, porquanto, ao contrario desta, é querida, mesmo pro
curada, e não destróe a unidade do eu ; o indivíduo conhece seu 
valor, sabe para onde ella o conduz e adapta sua conducfá ás suas 
conseqüências, característicos que não vemos na idéa obsídente, que 
se impõe fatalmente á consciência, é parasita, automática, irresis
tível, além de acarretar symptomas physícos (angustias, perturba
ções motoras e vaso-motoras, etc.). 

Tendo em vista especialmente a paixão amorosa, que é a mais 
perturbadora das paixões, por se prender ao instíncto sexual, nota 
PROAL que pôde tornar-se um estado pathologíco, normalmente não 
o é ; é um estado physíologíco, que está na ordem da natureza para 
assegurar a conservação da espécie". Não se pôde fazer do amor 
uma causa de irresponsabilidade e asslmilal-o a uma doença mental, 
fundando-se sobre caracteres communs : á idéa fixa, a obsessão com 
oppressão precordíal. 
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E' verdade que o amor, como uma nervose, restringe o hori-
sonte intellectual, que o amante não pensa senão na pessoa amada, 
qué sua attenção se concentra sobre sua belleza, que o logar que 
ella habita, o ar que respira, as vestes que a tocam são para elle 
todo o universo. 

Mas a obsessão não é sempre um signal de Joucura. 
O sábio tem idéas obsidentes, pensa sempre no objecto de seus 

estudos. 
O homem de gênio não chega á uma descoberta senão pela con

centração de seus pensamentos sobre um esmo objecto. E' conhe
cida a resposta dada por um sábio á esta questão : "Como chegaste 
a fazer esta descoberta ?" 

— "Pensando sempre nella", respondeu. 
Logo, a idéa fixa, que caracterisa o estado psychico do amoroso, 

não é um signal de loucura. 
Toda idéa fixa determina actos, provoca uma impulsão ; está 

ahi o jogo noraml da vida intellectual ; concilia-se com a responsa
bilidade, porque não supprime a consciência, nem a vontade. 

Todas as paixões são absorventes e impulsivas e não as con
sideramos como estados mórbidos implicando a irresponsabilidade. 

Toda a paixão consiste em uma concentração do pensamento 
sobre o objecto desta paixão. 

O ambicioso tem uma idéa fixa : o poder.; o avarento tem uma 
idéa fixa : o dinheiro. 

As nobres paixões são também idéas fixas ; o ardente patriota 
tem uma idéa fixa : a grandesa da pátria ; o missionário a evange-
lisação dos povos pagãos : o santo concentra seus pensamentos em 
Deus, etc. 

O que distingue a idéa fixa do santo, do ambicioso, da idéa fixa 
do louco, é que os primeiros podem desviar seu pensamento do ob
jecto dé suas preoccupações habituaes, emquanto que o louco não 
o pôde. 

Ora, reconhecendo mesmo que a idéa fixa do amor é mais 
obsidehtè que a das outras paixões, todavia não é impossivel des
viar-se delia por viagens, outras occupações e preoccupações." 

247. — A paixão, pois, nos limites physiologicos, isto é, no ho
mem mentalmente são e mentalmente desenvolvido, não acarreta, em 
regra, a irresponsabilidade criminal, por isso que á sua força do-
minadora, elle pôde e deve oppôr resistência efficaz. 

Não se conhece uma norma de sanidade mental; conhece-se, 
porém, uma média, artificio de espirito, pelo qual, das qualidades 
e deffeitos compensados da maioria^ tira-se uma deducção, o homem 
medíocre, qué pôde ser excedido para o bem, com as gratificações 
sociaes do respeito e da benemerencia, ou para o mal, com a censura 
e a desconsideração publica, ou, se attenta á ordem de relações ju-
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ridicas — aos interesses protegidos pela sociedade, incorre na pu
nição das leis, como responsável por delictos previstos (AFRANIO 
PEIXOTO). 

Diversos criminalistas concluindo pela responsabilidade dos pas-
sionaes (em cuja classe não se incluem só os amorosos, como no 
vulgo se entende, mas também os affectados de outras paixões), 
consideram a questão, não no momento da acção criminosa, mas no 
em que o agente se deixou arrastar pela paixão. 

E' neste momento que se pôde apreciar a possibilidade de re
sistência ; é nessa phase de irresoluções, de angustias, de hesitações, 
e onde pôde e deve prever e evitar o desenlace passional, que se deve 
collocar para medir sua responsabilidade. 

Pouco importa que a intenção tenHa precedido ao facto, desde 
que este é conseqüência da intenção, que o precedeu. 

E ' collocando-se neste ponto de vista que o código da Baviera 
tornava irresponsável quem violasse a norma penal, em uma per
turbação qualquer dos sentidos ou da intelligencia, que não lhe fosse 
imputavel, e durante a qual não tivesse tido consciência do acto ou 
de sua criminalidade. 

E' no mesmo sentido que o moderno código penal da Noruega 
não torna passível de pena quem em estado d'alma particular, não 
fôr mais senhor de si mesmo; mas se para praticar o acto o agente 
se collocar em tal estado passageiro, esse estado nenhuma influencia 
exercerá sobre sua culpabilidade (LiMA DRIMMOND, Luiz HOLTz). 

Outros fazendo da contemporaneidade do dolo com o acto vio
lador da norma penal, condição da responsabilidade, sustentam que 
esta se verifica, embora intenso seja o estimulo passional. 

E' de notar, diz KBAFFT-EBING, que as paixões, pertencendo 
ao dominio da vida physiologica, apresentam, quando profundas, 
perturbações physicas e psychicas notáveis, das mesmas se resentindo 
a consciência; isto, porém, não pode implicar irresponsabilidade, 
porquanto o direito penal não deve deixar impune os actos commet-
tidos em um estado passional, pois esses actos constituem freqüente
mente delictos graves. 

O effeito perturbador da paixão no mechanismo psychico pôde 
reduzir a capacidade de resistência psychica, constituída por repre
sentações ethicas a jurídicas, a gráo inferior ao estado normal. 

Esta situação se aprecia devidamente, tendo-se em conta o tem
peramento, o caracter, a educação, as causas da paixão^ factores que 
influem sobre a culpabilidade, mas qüe não têm o mesmo valor em 
todos os indivíduos, restringindo mais ou menos a'capacidade de 
resistência. Ao ver. desse eminente psychiátra, os actos passionaes, 
que .devem ser recommendados á indulgência do juiz, são os de
vidos a um amor desgraçado (assassinio da pessoa amada, com ten
tativa de suicídio), ao ciunãe (assassinio por amor despresado ou 
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enganado), á necessidade e ao desespero (assassinio de mulher e 
filhos, no extremo de uma luta improficua pela vida). 

Talvez haja, nota AFRANIO PEIXOTO, para quasi todos estes 
casos demasiada indulgência: seria a lei de Caim, perpetuada nos" 
códigos, sob pretexto de emoção, que o amor porprio exasperado ou 
egoísmo impulsivo determinaram. Civilisação não quer dizer só pro
gresso material, mas inhibição das tendências violentas e egoisticas, 
substituídas por hábitos de moderação, indispensáveis á ordem pu
blica. E a justiça e sua comminação penal, zeladores desses direitos, 
deveriam velar por isso". 

Mas a minoração da responsabilidade, por effeito passional, é 
reconhecida não só em vista do impulso apaixonado, da sua gttan-
tiãade, que precipita a determinação criminosa e faz esquecer mais 
facilmente as normas das leis prohibitivas, mas também em vista 
da sua qualidxide moral. Neste sentido, divide GARRARA, as paixões 
em cegas, que agem violentamente sobre a vontade e não deixam á 
intelligencia senão um menor poder de reflexão, e raciocinantes, 
que, excitadas pelo aspecto de um bem, provocam o raciocínio e os 
cálculos, deixam ao homem a plenitude do livre arbítrio. 

Somente as primeiras podem acarretar diminuição de imputação, 
porque aquelle que, sob a acção de uma perturbação súbita, se deixa 
levar ao mal, merece attenuante. 

A paixão cega é excitada pelo aspecto de um mal, e neste caso 
estão unicamente a cólera e o medo; a cólera quando o mal é soffrido, 
o medo quando o mal é futuro. A cólera excitada pelo mal causado 
a nossa pessoa constitue a provocação; excitada por uma offensa á 
propriedade ou á pessoas que nos são caras, constitue o que se chama 
a escusa do justo ressentimento. 

Excitada assim a paixão pelo aspecto de um mal soffrido ou 
futuro, imprevista e jtista (pelo menos em apparencia), ella tem 
efficacia de degradar a força moral subjectiva e objectiva do delictp. 

Já nãò se dá o mesmo com a paixão raciocinante, pois, o homem 
que raciocina e que calcula, é submettido á obrigação completa de se 
recordar das prohibições da lei, e de reflectir nas conseqüências de 
suas acções. 

Nesta orientação, considerando paixão como attenuante, desde 
que oôcorra um motivo honroso ou justo, se enunciam' os cods. ita
liano, art. 51 (Ímpeto d'ira o d'intenso dolore), francez, art. 324 
§ 2.° {flagrante delicto de adultério), o portuguez, art. 39 § § 4 , 
13 e 15, o hespanhol, art. 9, hs. 4, 5 e 7, etc. 

O nosso também considera a paixão como attenuante, intervindo 
motivo honroso ou justo (art. 42 §§ 2.° e 5.°, primeira parte), e 
ainda no § 1.°, à paixão, na forma da cólera, Pôde também a paixão, 
na forma do medo, constituir até uma dirimente, segundo o § 5." 
do art. 27, mas é necessário que intervenha o perigo acttial, situação 
em que o ae-pntp não perdendo de todo o poder volitivo, é tomada 
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em consideração pelo legislador como determinante de irresponsabi
lidade, attendendo a que a vontade do agente fica tão restricta entre 
a escolha do mal próprio e a do mal alheio, que so por excepção 
rarissima optaria por aquella. 

Adianta apreciaremos detidamente este ponto. 
Attendendo ainda ao estado passional, e especialniente ao seu 

motivo, o código considera como escusa relativa reduzindo, por 
isso, a penalidade, o infanticidio causa honoris, isto é, perpetrado pela 
mãe para occultar a deshonra própria (art. 298 § único). 

248. — A escola positiva vê também na paixão uma causa mi-
norante da responsabilidade, desde que se trate de uma paixão social. 

Inaugurando o curso de direito criminal, na Universidade de 
Roma, em 19 de janeiro de 1909, FERRI occupou-se da matéria, fa
zendo a distincção de paixões sociaes e paixões anti-sociaes, aquellas 
influindo na responsabilidade, estas não. 

Sustentou que "pôde haver uma diminuição de responsabilidade 
para todos os delictos que sejam o effeito de uma paixão, social, 
diminuição que não se pôde admittir para os delictos que provem 
de uma paixão anti-sociai. 

Chamo paixão anti-social aquella que tende a dissolver as leis 
da vida humana, individual e coUectiva, as leis da solidariedade hu
mana; e entendo ipor paixões sociaes aquellas que normalmente têtíi 
a funcção de favorecer e de cimentar a vida social, fraternal e soli
daria, e somente por uma aberração momentânea, acompanhada 
ou não de um verdadeiro desiquilibrio psycho-pathologico podem con
duzir aos excessos do delicto. 

Eis-ahi porque a vingança, o ódio, a cupidez não podem dirimir 
ou diminuir a responsabilidade penal". 

O delinqüente passional, mostra ainda o mesmo criminalista, em 
sua Sociologia criminale, é o que, agindo sob uma paixão social, se 
tenha mostrado um indivíduo honesto, ou cuja vida anterior seja 
até então sem manchas, requisitos que, mostrando sobrevir o crime 
mais das circumstancias externas do que individuaes, patentêa não 
ser um temivel, e que pela reincidência prosiga na senda do crime. 

Especialmente em relação aos delinqüentes passionaes politicos, 
notam LOMBROSO e LASCHI que a beileza da alma excede nelles a 
do corpo. São gênios do sentimento, e é porque, aqui como nunca, 
sentimos quanto deve parecer cruel assimilar aos criminosos vulga
res, mesmo por necessidade somente philoFogica, áquelles que repre
sentam o excesso da bondade humana, a verdadeira santidade... 

São, repetimos, Um modelo, a e^aggeração da honestidade. Bru-
tus foi sempre honestíssimo, de sorte que, áquelles mesmos que o odia
vam, por causa de sua conjuração contra César, não lhe contestam 
o sentimento generoso que ae pôde achar nesta empreza. 
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A bondade de Sand era tão grande e tão conhecida, que o logar 
em que morreu foi chamado pelo povo "perto da ascenção de Sand 
ao céo (Sand Himmels fortweise). 

Carlota Corday era o modelo de mulher honesta." 
Outro característico, notado nos passionaes, especialmente, polí

ticos, pelos mesmos tratadistas, é a sensibilidade exaggerada, uma 
verdadeira hyperesthesia, como nos criminosos por paixão ordinária; 
mas o intellecto superior, o grande altruísmo os impellem para fins 
mais elevados do que estes últimos. 

Sentem mais vivamente e mais precocemente que os outros ho
mens as injustiças da tyrannia política e social; têm o mais ardente 
desejos de reformas e estão promptos a se sacrificarem para obtel-as." 

Sensíveis em extremo, nota FEBRI, OS delinqüentes passionaes se 
mostram .commovidos violentamente antes, durante e depois do cri
me, que não commettem (salvo limitadíssimas excepções), ás occultas 
nem de emboscada, mas abertamente e muitas vezes com meios im
próprios, os primeiros, que lhes vêm ás mãos. 

O delíctp é nelles sempre um fim e não um meio de commette-
rem outro crime; é sempre acompanhado de remorso sincero que os 
leva á confissões completas e expontâneas, e não raro ao suicídio." 

Entretanto, sob a capa de passionaes, cuja irresponsabilidade se 
tem procurado firmar absolutamente, em nosso meio judiciário, es
pecialmente perante o jury, vemos freqüentemente por este absolvi
dos delinqüentes que agem calculadamente, impulsionados por es
treito egoísmo e requintada perversidade. 

E a formula procurada para restituir á sociedade verdadeiros 
scelerados, é essa desastrada do art. 27 § 4.», que, no entanto, séria-
riamentç interpretada, não se prestaria a taes decisões iníquas. 

249. — Passemos ao estado passional pathologico, único que pôde 
autorisar justamente a irresponsabilidade. 

Nota KRAPFT-EBING que a qualificação de passional em tal 
caso é imprópria, "porquanto, no sentido estricto do termo, não se 
trata aqui de um estardo passional, mas de uma loucura transitó
ria, que o processo passional serviu de ponto de partida." 

Mais adiante, diz ainda: "E' necessário insistir sobre este facto, 
que se trata aqui tão pouco de paixão, quanto não se trata de em
briaguez nos casos de reacção pathologica ao álcool e que estamos 
antes em presencia de uma loucura transitória. Assim, o estado es
capa âo domínio da justiça e á apreciação psychologica ; torna-se 
necessariamente o' objecto de uma perícia clinica anthropologica a 
ser feita pelo medico." 

Procurando-se estudar, então, a acção do processo passional no 
systema nervoso vasomòtòr, verificam-se, diz o eminente psychiatra, 
"apparentemente modificações circulatórias francamente patholo-
gicas no cérebro, modificações aliás provocadas peíá paixão, mas que 
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se tornam em seguida autônomas e não podem se apagar rápida^ 
m^nte, traduzindo-se, no ponto de vista clinico, por uma perturbação 
mental transitória. Assim se comprehende a intensidade e a duração 
anômalas do que parece ser um estado passional; este não foi senão 
a musa occasional da loucura que fez nascer. 

Esta acção intensa é durável, anômala, hypermiante (vaso-para-
lysia) ou anemiante {vaso-constricçã})), no processo passional, deve 
repousar sobre uma alteração funcciúnál preexistente do órgão cen
tral a que deve ser ligada." 

Assim, é necessário que a paixão se exerça em um órgão cen
tral "de resistência congênita insufficiente, ou affectado de uma 
doença, ou de predisposição pathologica." 

A loucura transitória, que assim se opera, diz ainda KRAFFT-
EBING, pode se apresentar sob a forma de estupor com inhibição 
das representações ". obnubilação da consciência, sob forma de con
fusão extrema das representações com perturbação profunda da aper-
cepção (confusão dos sentidos), sob forma de excitação furiosa {ira-
furor brevis), appioximando-se nesse ultimo caso da mania transi
tória". 

São estas as modalidades que pôde apresentar a loucura transi
tória. 

A' intensidade deste estado mórbido corresponde um signal cli
nico, a profunda alteração da consciência, indo até a sua suppressão 
e a perturbação, a lacuna correspondente da memória. 

Conseguintemente, é pela falta completa ou incompleta da me
mória (amnésia), pela sua defficiencia (hypomnesia), que podemos 
apreciar a alteração ou suppressão da consciência, e conseguintemente 
o giáo e modalidades da loucura transitória. Em todos os casos, a 
amnésia é uma das melhores provas da inconsciencia de um acto, e a 
amnésia completa se encontra na mania transitória, e em- seguida ao 
momento do máximo das coleras pathologicas." 

Que o critério da memória é elemento seguro para avaliar do 
estado de consciência, bastaria rememorar princípios, elementares de 
psychologia, referentes á formação e manifestação daquelle acto psy-
chico, para nos convencer do que se affirma. Três momentos ha a 
considerar no acto da memória, e são a fixação da percepção ou ima
gem, a sua conservação e a sua evocação e reproducção. 

Ora, a fixação só pode ter logar quando a imagem é recebida 
em estado de attenção. 

Desde que dispersa seja esta. nem pôde haver uma acção de me
mória, mas a sua privação. 

Recebida assim aítentamente a imagem, esta se grava no cére
bro, podendo ser evocada ou reproduzida depois. 

Conseguintemente, a evocação da memória, ou a representação 
de factos percebidos, implica necessariamente seu recebimento em es
tado de consciência. 
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Em synthese, quando a paixão se exerce intensamente, de modo 
hypermiante ou anemiante, em individuo de resistência congênita in-
sufficiente ou affectado de doença ou de predisposição pathologica, 
póde-se produzir um ^tado de loucura transitória, em forma de es
tupor, ou de confusão dos sentidos ou de excitação furiosa, que acar
reta a irresponsabilidade, dada a inconsciencia do acto cõmmettido. 
E' somente assim, agindo a paixão como causa occasional da lou
cura, que faz nascer, que poderá ter entrada na formula do art. 27, 
§ 4°. 

Um semilhante estado só poderá ser constatado devidamente 
pela perícia medica. 

250. — Relacionando-se directamente com o § 4." do ai't. 27, 
occupa-se o art. 29 do destino a dar aos loucos criminosos, isto é, 
os indivíduos que violaram o preceito penal estando loucos, como o 
art. 68'se occupa dos criminosos loucos, isto é, dos que delinquiram 
mentalmente sãos, tendo enlouquecido depois de condemnados. 

O art. 29 teve como fonte o art. 12 do anterior código, mas 
com modificações sensíveis, inspiradas no art. 47 do código penal 
portuguez, cuja redacção foi mantida. 

O nosso código anterior estatuia que "os loucos que tiverem 
cõmmettido crimes, seriam recolhidos ás casas para elles destinadas, 
ou entregues ás suas famílias, como ao juiz parecesse mais conve
niente." 

Deixava-se assim.inteiro arbítrio ao juiz no destino a dar a taes 
indivíduos. 

O código vigente tirou esse arbítrio, porque estatue que serão 
entregues ás siuis famüias, ou serão recolhidas a hospitaes de alie
nados si o seu estado assim o exigir para segur.ança do publico. 

Assim, não offerecendo perigo serão entregues ás suas familias. 
sem se. indagar mesmo se estas offerecem garantia sufficiente para 
a custodia, como previdentemente estatue o código hespanhol, artigo 
8, n. 1, e caso offereçam perigo, serão recolhidos a hospitaes de alie
nados. 

Outra modificação, e esta para peior está em que o código an
terior usa da expressão genérica — casas para elles destituídas, ex
pressão adaptável perfeitamente ao caso da creaçãode estabeleci
mentos especiaes para internação desses indivíduos, como hoje pres
creve a scíencía penitenciaria e é realidade em vários paizes cultos, 
revelando-se o legislador, nesse como em outros muitos pontos, de 
máxima previdência, vasando a disposição de modo a ser applicavel 
ás conquistas scientifiças, mas que o autor do código vigente parece 
não ter apprehendido devidamente, substituindo pela expressão — 
hospitaes de alienados, estabelecimentos onde só podem ter entrada 
os que são simplesmente loucos. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 399 — 

Effectivamente, é de observação que quer em relação ao trata
mento, quer em relação á segurança, os loucos criminosos e os cri
minosos loucos não devem ser internados em hospitaes ou asylos 
communs, e muito menos em penitenciárias, mas em estabelecimentos 
especiaes, chamem-se manicômios judiciários, asylos prisões ou pri
sões asylos, por isso que só nestes, aquelles dois pontos de vista 
podem ser effectivados devidamente, adoptado o regimen que par
ticipe ao mesmo tempo do asylo commum e do da penitenciaria, e 
que desde 1863 vemos realisado na Inglaterra (Criminal lunatic 
Asylum of Broadmoor). 

O legislador desde que assentou em determinar medidas de pre
caução em relação a taes indivíduos, provendo sobre sua internação, 
quando perigosos, ou devia se enunciar genericamente, como fez o 
código anterior, deixando ás leis e regulamentos especiaes estatuir 
sobre a creação e funccionamento de estabelecimentos adequados, ou 
prouver a respeito, embora de modo geral, como fazem o código no-
rueguense, a citada lei íngleza, etc. 

Estatuindo a respeito, nada diz quanto ao modo e tempo da 
internação, nem qual a autoridade que a pôde determinar, este ul
timo ponto talvez por entender do dominio das leis de organisação 
judiciaria ou policial. 

Dahi as duvidas que têm surgido a respeito, creando-se uma 
situação gravosa para a segurança publica, não resolvida por leis 
especiaes, estatuindo só o Decr. n, 1.132, de 22 de dezembro de 
1903, que emquanto não possuírem os Estados manicômios criminaes, 
os alienados delinqüentes e os condemnados alienados somente podem 
permanecer em asylos públicos, nos pavilhões que especialmente lhes 
forem reservados. 

No silencio de disposição legal, entendem alguns que a inter
nação sendo medida de segurança publica, distincta da interdicção, 
que visa especialmente garantir a pessoa e bens do enfermo mental, 
que o próprio juiz criminal ou o presidente do tribunal do jury pôde 
determinal-ã, se se convencer que o accusado, declarado isento de 
culpabilidade em resultado de affecção mental, offerece perigo á se
gurança publica. 

Isto mesmo reconhecia o anterior código, e o reconhecem os có
digos hespanhol, art. 8, n. 1, búlgaro, art. 41, norueguense, art. 39, 
a lei inglezã de 1884, etc. 

Outros entendem que propostos ao jury o quesito referente ao 
art. 27, § 4.-', bem como outro referente directa e precisamente á 
affecção mental, por isso que a dirimente comprehende não só a 
loucura, como -as psychoses transitórias, e respondidos affirmativa-
mente, o presidente do tribunal, quando se convença da conveniência 
de ser o irresponsável recolhido a um hospital de alienados, por seu 
estado m ^ t a l o exigir para segurançü. do publico, deve absolvel-o e 
declaral-o livre, com baixa da culpa, fazendo-o, entretanto, apresentar 
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immediatamente ao juiz competente para o processo da interdicção, 
ou de preferencia, á autoridade policial. 

A providencia do art. 29, argumentam, nada tem de repressiva, 
é, ao contrario, meramente preventiva, e a policia preventiva jamais 
foi exercida pelo presidente do tribunal do jury. 

E' a solução preferivel em face dá nossa legislação, mas pela 
primeira se pronunciou o Supremo Tribunal Federal. 

251. — Jurisprudência brazüeira. 

I. — A occorrencia da dirimente do art. 27, § 4.°, do Código 
impede a continuação do processo e a condemnação, não sendo illegal 
a decisão do juiz fazendo recolher o réo ao hospício de alienados, 
pois que o autorisa o art. 29, segunda parte, do citado código, e na 
espécie o exame pericial, concluindo pela inimputabilidade do réo, 
conseqüente da affecção mental, mostra a necessidade de sua inter
nação para segurança do publico, sendo turbulento, rixoso e capaz 
de lutas physicas (Accórdam do Supremo Tribunal Federal, de 17 de 
agosto de 1912). 

II. — Nem todo epiléptico se pôde considerar um alienado e 
muito menos um criminoso latente, por força apenas de" sua moléstia. 

A epilepsia em regra só produz alienação durante a sua co
nhecida e dramática manifestação do ataque. 

Nos intervallos dos ataques, única e exclusivamente o exame 
particular de cada caso pôde determinar o gráo de responsabilidade 
do indivíduo que soffre de epilepsia. 

O que se chama estado de saúde não é jamais senão um equi
líbrio approximativo; as paixões são todas poderosas, a intelligencia 
e o caracter em geral tão fracos que o melhor constituído, o melhor 
equilibrado não pôde muita vez impedir as suas paixões de in
fluenciar as suas opiniões e os seus actos; em uma palavra, tem os 
seus momentos de loucura. 

Todos os autores e profissionaes são accórdes em que os crimes 
determinados pela epilepsia caracterisam-se pela sua subitaneidade 
e independência das condições exteriores, pela violência, passando o 
fim a attingir, á brutalidade inaudita; são commettidos sem fim, sem 
motivo plausível, sem proveito para o autor, nem para ninguém, sem 
premeditação; sem que o culpado tenha tido conta das circumstan-
cias, dos meios e das testemunhas mesmo da sua acção; em resumo, 
fora de todas as condições em que o crime se commette. 

A perturbação mental primordial que se acha em todas as ma
nifestações epilépticas « a perda da lembrança. 

O crime (ha hypothese) foi pelo réo longamente premeditado, 
elaborado lenta e seguramente, com a previsão intelligénte e ar
dilosa de todas as circumstancias que pudessem occorrer, affastados 
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todos os empecilhos com maestria; execução calma e completa, atra-
vez arriscadissimas situações, por dilatados dias que, juntos aos 
gastos nos preparativos, dão ao delicto, em que representou o réo 
em questão o papel mais saliente, um considerável periodo de dois 
ou mais mezes. Em todas as três phases, a preparatória, a de exe
cução e a de goso do producto do furto, resultam a mais plena 
consciência, a mais firme vontade e a mais perfeita intelligencia. 

O réo delinquiu visando simplesmente o gozo ou lucro, não 
mostrou jamais indifferença pela conseqüência dos actos praticados, 
teve o maior cuidado em occultar-se para fugir á acção das auto
ridades e só por uma circumstancia occasional, que escapou á pre
visão normal, é que pôde ser colhido pela justiça. Conducta, movél, 
maneira de agir, nada revela ser determinado pela epilepsia. 

Ainda, pois, que o réo seja um epiléptico, o seu crime não se 
pôde, de todo em todo, ligar na sua gênese, a uma crise da moléstia 
{Accórdam do Supremo Tribunal Federal, confirrruindo sentença do 
Juiz da 1.* Vara Federal, de 29 de abril de 1914). 

III. — Para ser reconhecida a dirimente do art. 27, § 4.», do 
Código Penal, é necessária a prova de perturbações completas das 
funcções mentaes, alterações essenciaes do sentimento, do pensa
mento e da vontade, da desorganisação fundamental das faculdades 
intellectuaes no acto de commetter o crime {Accórdam do Supremo 
Tribunal Federal, dè 3 de novembro de 1923). 

IV. — A epilepsia, influindo decisivamente sobre a vontade do 
enfermo, pôde crear para elle, quando agente de delicto, a situação 
de irresponsabilidade prevista pelo art. 27, § 4.°, do Código Penal, 
onde se inclue toda a criminalidade pathologica, não particularmente 
considerada por outro qualquer dos seus dispositivos ou por lei es
pecial {Accórdam do Supremo Tribunal Federal, de 24 de outubro 
de 1927). 

V. — Certos actos materiaes de violência, além do effeito psy-
chico causado, podem produzir o de aviltar, humilhar e degradar 
a victima, para expol-a penrianentemente ao despreso e ao éscarneo 
de seus pares. 

Esse duplo effeito apresentam as offênsas physicas que mal-
ferem a honra e a dignidade do cidadão, notadamente as praticadas 
por meio de bofetadas ou de chicote. Dahi o impeto de ira ou de 
intensa dôr causada em quem soffre a injustiça do ataque assim 
levado a effeito. E' certo que a legitimidade da cólera, por si sô, 
não basta para excluir a imputabilidade, podendo tão somente at-
tenuar a responsabilidade. Mas, em alguns casos, dadas certas cir-
cumstancias especialissimas, entre as quaes o logar da aggressão 
e a qualidade do offendido, nãò é impossível que determine-a an-
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nuiiação completa da razão para determinar acto de desaffronta sem 
a determinação de uma vontade consciente. 

Ora, o nosso Código Penal estabelecendo a dirimente do art. 27, 
§ 4.°, sem restringir a causa determinante ás enfermidades men-
taes — admitte que a perturbação piossa assentar, quer em lesões 
orgânicas, quer em sensações capazes dos mesmos effeitos. Es§e 
resultado é produzido pela offensa que, convulsionando profunda
mente o systema nervoso, pode originar o acto impulsivo, sem pos-
sivel impedimento e sem calculo sobre a extensão dos seus effeitos. 
Nesse estado não tem cabimento a calma dos sentidos ou a per
feição da intelligencia. Não seria, pois, possivel presumil-as no 
militar fardado que, deante da praça d'armas onde servia, próximo 
á sua sentinella, á vista de subordinados e de extranhos — é açoi
tado com fios de arame, além de esbofeteado. O conhecimento do 
estado em que se ha de encontrar a razão, nesses momentos, não é 
peculiar ao perito, mas pôde ser aferido por todo o homem dotado 
de senso commum e pelos que são encarregados da administração 
da justiça (TAYLOR, Méd. légale, pag. 835). Em taes condições a 
desaffronta não pôde expressar a perversidade de quem possue uma 
fé de officio que constitue solido patrimônio moral (Accardo.m do 
Supremo Tribunal Federal, de 12 de setembro de 193P) Vide obser
vações no n. XXI, applicaveis a esta decisão. 

VI. — O indivíduo que, sob a influencia de um ataque de epi-
lepsia, commette um crime, tem a seu favor a dirimente do § 4.», 
do art. 27. do Código Penal (Accórdam da Câmara Criminal do 
Tribunal Civil e Criminai, de 22 de junho de 1898). 

Vil. — Constitue a dirimente do art. 27, § 4.°, do Código Penal, 
a mania ou loucura epiléptica, em cuja crise o doente é preso de 
horríveis allucinações dos sentidos, e, num estado de irritação fre« 
nètica, entrega-se a actos de extrema violência, quer contra as pes
soas, quer contra as coisas, sem consciência do que está fazendo 
(MAUDSLEY). E de certo os actos que alguém commette, durante 
um desses paroxysmos, não lhe são imputaveis criminalmente, por--
que ha, no caso. inteira perturbação dos sentidos e da intelligencia 
(Accórdam da 1." Câmara da Corte de Appellação, de 23 de no
vembro de 1908). 

Vlll. — Sô é licito comprehender a embriaguez como dirimente 
dò art. 27, § 4.°, sendo completa, não procurada como meio de animar 
a perpetração do crime, não estando o delinqüente acostumado a 
commetter crime nesse estado, e quando em ordem a collocal-o em 
estado de completa privação de sentidos e de intelligencia no acto 
•de commetter o crime (Accórdam da 2.* Câmara da Corte de Ap
pellação, de 3 de junho de 1910). Vide n. 242. 
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IX. — A simples embriaguez, não sendo completa, não constitue 
a dirimente do art. 27, § 4." {Accórdam da mesma Câmara, de 25 
de abril de 1911). 

X. — Verificando-se que o réo dando uma bofetada no offen-
dido, o fez em represália a grave insulto que o mesmo lhe dirigira, 
insulto capaz de causar allucinação a qualquer pessoa medianamente 
briosa, é evidente que a seu favor existe a excusativa do art. 27, 
§ 4.° (Accórdams da 3.* Câmara da Corte de Appellação, de 19 de 
junho e 23 de novembro de 1912). 

Estas decisões contrapõem-se á doutrina que presidiu a elabo
ração do código, segundo a qual, como já demonstramos, só no es
tado pathologico, a paixão pôde escusar, quando constitue a loucura 
transitória. 

A Corte não manteve, porém, a jurisprudência iniciada por essas 
decisões, como se vê pelas adiante consignadas. 

XI. — A privação (perturbação) dos sentidos e da intelligencia 
de que falia o Estatuto Penal, é um verdadeiro estado de loucura 
transitória. E, na expressão de TROPLONG, a desorganisação funda
mental das faculdades intellectuaes coraprehende, como affirma o 
Cons. BAPTISTA PEREIRA, "a loucura e as moléstias ou estados con
gêneres, mas não abrange as explosões criminosas da paixão." 

A irresponsabilidade em casos taes, deriva-se do estado de in-
consciencia ou de alguma alteração transitória, embora, da mente, 
que exclue, a livre determinação da vontade. 

KRAFFT-EBING, tratando da perda dos sentidos, em commen-
tarios ao Código Penal allemão, diz qtie "essa expressão em psy-
chologia criminal, refere-se á perda da memória, á falta de noção 
que tenha o indivíduo do que está fazendo, á ignorância de seus 
actos, ao esquecimento de sua pessoa, á inconsciencia do seu eu." O 
critério mais seguro para se reconhecer que o accusado agiu em 
estado de inconsciencia, é a falta da memória. "Mas. affirma muito 
bem FRANZ VON LISZT, assim como toda perturbação da saúde per
feita do corpo não pode ser qualificada de enfermidade, também 
qualquer desarranjo da actividade mental não exclue a imputabi
lidade." 

Verificado; portanto, dos autos, o- perfeito estado de consciência, 
o funccionamento impeccavel da faculdade de memória do réo, pelas 
referencias anteriores e posteriores do delicto por elle próprio feitas 
ás testemunhas do processo, procurando, ao descrever minuciosa
mente todas .as phases da aggressão, innocèntar-se, é incabivel o 
reconhecimento, a seu favor, da dirimente do art. 27, § 4.°, do Co^ 
digo Penal (Accórdam da 3.» Câmara da Corte de Appellação, de 4 
de dezembro de 1912, confirmando sentença do juiz da 3.* Pretória 
Criminal). 
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XII. — As provas colhidas no processo demonstram que o ac-
cusado, no acto de perpetrar o crime, tinha a consciência e a li
berdade dos próprios actos, não podendo, portanto, militar em seu 
favor a dirimente da privação dos sentidos e da intelligencia, a 
menos que se considere a simples explosão das paixões como um 
estado mórbido equivalente á loucura ou ás affecções mentaes — o 
que é repellido pela doutrina e pela'jurisprudência (Accórdam da 3." 
Câmara da Corte de Appellação, de 9 de janeiro de 1918). 

XIII. — Para o reconhecimento da dirimente do art. 27, § 4.°, do 
Código Penal, é necessária a prova de se encontrar o agente, no 
momento do facto, em estado de completa perturbação de sentidos 
e de intelligencia, sem a consciência ou a liberdade dos próprios 
actos. .Ora, não se realisou na espécie a pericia medica, cuja pa
lavra deve, em regra, ser invocada como esclarecimento necessário 
em casos taes. Se dos autos se collige que o réo deu inicio ao con-
flicto em estado de grande exaltação, entretanto, o estado passional 
não é por si fundamento para a dirimente, não excedendo de or
dinário á paixão os limites physiologicos — KRAFPT-EBING. A res
ponsabilidade e a capacidade civil, tra^i. do Prof. A. RAFFAELE, edi
ção de 1886, pag. 122, GIACHETTI, Delle reati e delle pene in gen., 
yol. 2, pags. 145 a 147, ZllNO, Comp. de med. legal, § 85. 

Por outro lado, a provocação de F., alliada aos precedentes do 
delicto, não se offerece como factor lógico da desorganisação fun
damental das faculdades intellectuaes, que, segundo TROPJ^ONG, deve 
manifestar-se no agente da infracção, ao pratical-a, para ser-lhe 
concedida a escusativa (Accórdam da S." Câmara da Corte de Ap
pellação. de 19 de maio de 1920). 

XIV. — Não procede a dirimente do art. 27, § 4.°, do Código, 
com fundamento unicamente no motivo passional, que por si só não 
pôde valer como dirimente de delictos, a menos que (como declara 
o accórdam da 3> Câmara da Corte de Appellação, de 9 de janeiro 
de 1918) se considere a simples explosão de paixões como um es
tado mórbido, equivalente á loucura ou ás affecções mentaes, o que 
é repellido pela doutrina e pela jurisprudência; pois não se pôde 
induzir do motivo passional a situação de profunda desordem men
tal annunciada no § 4.", do art. 27 citado e na qual b individuo não 
tem a consciência ou a livre determinação dos próprios actos; não 
obstante relevante factor de criminalidade, não é entretanto diri
mente do delicto por não produzir aquelle effeito psychico (accórdam 
da 3." Câmara). Como ensina KRAFFT-EBING, taes actos passionaes 
ordinariamente resultantes de um estado que não ultrapassa cs li
mites physiologicos normaes são muitas vezes acompanhados de per
turbações psychicas e somáticas que affectam de forma sensivel a 
razão, devendo então influir na graduação da pena, por produzirem 
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um estado que não permitte ao indivíduo o pleno conhecimento do 
mal e a directa intenção de pratical-o, attenuante esta aliás reco
nhecida por todos os psychiatras, em certos casos desses estados 
passionaes, e especialmente, como salienta GIUSEPPE ZINO (Physio-
pathologia do delicio) quando o espirito é agitado pelo desdém, en
tristecido por um amor infeliz, martyrisado pelo ciúme, ou oppri-
mido pelo desespero, etc. {Sentença confirmada pela 3.° Câmara 
da Corte de Appellação, em 14 de maio de 1921). 

XV. — As circumstancias em que foi commettido o crime, a 
ausência de motivos para elle, a falta de premeditação, a inst.in-
taneidade da determinação, a multiplicidade dos golpes dados, as 
attitudes discordantes do accusado e os seus antecedentes levaram 
ao curador do réo a convicção de que o mesmo accusado ao perpe-
tral-o não estava em condições normaes de sua actividade psychica, 
pelo que requereu, em suas allegações de defesa, fosse elle submet-
tido ao necessário exame de sanidade mental. Conhecendo desse 
requerimento e reputando-o, em face dos autos, procedente, defe
riu-o. Internado no Manicômio Judiciário, alli permaneceu o accu
sado em observação, de 14 de fevereiro a 27 de julho do corrente 
anno, offerecendo afinal os peritos minucioso laudo, concluindo: 
"1.°) que o accusado não apresentou symptomas de doença mental 
individualisada; dos seus antecedentes mórbidos consta, porém, ao 
lado da herança psychopathica, a existência de alguns signaes que 
definem a epilepsia, na modalidade que se convencionou chamar 
pequeno mal, cuja acceitação se impõe deante do raciocínio clinico 
e da própria caracterisação do seu acto delictuoso; 2.°) que esses 
symptomas dè epilepsia são anteriores á pratica do delicto; 3.°) que 
os caracteres do acto delictuoso, praticado pelo accusado, taes como 
a falta de motivação, a grande excitação de que se achava elle pos
suído, as suas discordancias de attitude e as perturbações da me
mória reveladas para o mesmo acto, ao lado dos seus antecedentes 
mórbidos, são elementos que permittem dizer que o seu delicto foi 
a expressão de uma impulsão epiléptica, levada a effeito em estado 
crepuscular da consciência e, por conseguinte, nas condições pre
vistas no art. 27, § 4.», do Código Penal." Baseiam-se essa,s con
clusões no estudo feito pelos peritos sobre o delicto do accusado, 
pelo exame criterioso da prova dos autos; sobre á pessoa do accu
sado, sujeitando-o a uma longa observação e aos exames necessários, 
buscando verificar a veracidade das suas allegações com esclareci
mentos obtidos alhures, de modo a, com segurança, poderem for
mular as suas deducções clinicas e medico-legaes, em perfeita har
monia com os factos e de accôrdo com a sciencia. Julgo, pois, em 
face desse laudo, improcedente a denuncia e absolvo o réo da accur 
sação que lhe foi intentada, reconhecendo que milita em seu favor 
ã dirimente do art.'27; § 4.", do Código Penal; dê-se, em conse-
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quencia, baixa na culpa. Sendo, porém, o accusado portador de 
antecedentes epilépticos, revestindo-se o seu delicto dos caracteres 
das impulsões comiciaes, justo é — como parece aos peritos—que 
se veja nesta sua condição mórbida motivo de eventual perigo para 
a segurança publica, pela possibilidade de apresentar crises seme
lhantes. Como affirma APRANIO PEIXOTO (Psyçho-Pathologia Fo
rense, 1.̂  ed., pag. 2fiO): "o epiléptico ou qualquer outro enfermo, 
da mente e que praticou, ou -é susceptivel de praticar crimes, só 
não deve ir para prisão, porque deve ir para o hospicio", accrescen-
tando que se trata de uma sorte de enfermos perigosissimos, para 
os quaes o "asylo-prisão" ou a "colônia especialisada" com vigilân
cia, regimen e tratamento especiàlisado seria o conselho avisado e 
já seguido nos paizes cultos. Como ensina, por sua vez, JxJLio DE 
MATTOS (Elementos de Psychiatria, pag. 426), sob o ponto de vista 
da decadência psychica, a epilepsia àbortiva (pequeno mal) parece 
ser mais nociva que a symptomatisada pelos ataques generalisados 
da epilepsia grave, sem esquecer-se, todavia, que a gravidade é 
maior ou menor, segundo o doente é ou deixa de ser submettido a 
tratamento. Os delinqüentes declarados moralmente irresponsáveis 
mas perigosos, devem continuar sujeitos ao Miniisterio da Justiça 
Penal, pela applicação de medidas de segurança (E. FBSEI, in Scuola 
Positiva, ánno V, ns. 1, 2, 3, 1925). Na conformidade dos arts. 29, 
do Código Penal, e 1.°, n. III, do Decr. n. 14.831, de 1921, foi man
dado internar o accusado no Manicômio Judiciário (Sentença do Juiz 
da 6.^ Vara Criminal, conf. 3." Câmara da Corte de Appellação, 
accórdam de 23 de setembro de 1925). 

- XVI. — E' julgada improcedente a denuncia e absolvido o réo, 
com fundamento no art. 27, § 4.°, do Código Penal, em face das 
seguintes conclusões do laudo pericial: o) que o accusado é por
tador de uma psychopathia constitucional, caracterisada por desvios 
ethicos revestindo a forma da loucura moral, e perversões instincti-
vas, expressas no homo-sexualismo, com impulsões sadiacas — es
tado esse a que se juntam idéas delirantes da imaginação, de ca
racter mystico; b) que as suas reacções anti-sociaes ou os aictos 
delictuosos de que se acha accusado resultam desta condição mór
bida que lhe não permitte a normal utilisação de sua vontade, achan-
do-se, pois, prejudicada ou dirimida a sua capacidade de imputação; 
c) que as manifestações anormaes da sua mentalidade são elementos 
que definem a sua iniíludivel temibilidade. e que, portanto, deve 
ficar segregado ad vitam para os effeitos salutares e elevados da 
defesa social, em estabelecimento apropiriado a psychopathas delin
qüentes (Accórdam da 1.* Câmara da Corte de Ap'pellaçãó, de 17 
de maio de 1929). 
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XVII. — o código refere-se, nem poderia deixar de fazel-o, á 
privação completa do livre exercido das faculdades sensitivas e 
•intellectuaes, dos sentidos e da intelligencia. 

Elle, portanto, além dos que forem incapazes de imputação por 
imbecilidade nativa e enfraquecimento senil, isenta de responsabi
lidade criminal aquelle que, no acto de commetter o crime, fôr in
capaz de imputação por se achar em estado de não poder obrar 
livremente, estado de inconsciencia que destróe o livre arbítrio. O 
código, pois, não se limitou ao conceito geral da loucura, que não 
encerra todos os casos de perturbação do espirito ou de anomalia 
mental, todos os affectos, desvarios e psychoses que devem juridi
camente excluir a responsabilidade criminal: foi além e decretou, 
por uma these muito mais vasta, a irresponsabilidade criminal de 
todos aquelles que no acto de praticar o crime não tenham a possi
bilidade de obrar livremente, em cujo numero se acham os loucos 
de todo o gênero. 

Para fazer-se bôa appiicação do preceito do código, de tal modo 
entendido, aos casos occurrentes, necessário se torna conhecer, 
segundo os dados da psychiatria moderna, quaes os factos que podem 
alterar profundamente ou destruir as condições de possibilidade de 
obrar livremente (Accordam do Superior Tribunal de Justiça do 
Pará, de 11 de maio de 1892, confirmando sentença do juiz de 
Santarém). 

XVIII. — Não basta que os peritos encarregados de verifi
carem o estado mental de um delinqüente, no momento de praticar 
o crime, af firmem que elle se achava louco, para que o juiz pro
nuncie em favor do indiciado uma sentença de absolvição, é preciso 
que dêm as razões em que fundam seu parecer, que não af firmem 
somente a loucura, mas a demonstrem, expondo os signaes diagnós
ticos, os dados colhidos das observações a que procederam, guiados 
pelas luzes da psychiatria, de modo a convencer o juiz, a quem 
compete julgar da imputabilidade do delinqüente, de que trata-se 
realmente-de um indivíduo, cujas condições mentaes tornam-n'o irres
ponsável pelo crime commettido. 

A missão do perito é apenas esclarecer o juiz para que este 
possa bem applicar a lei, e se a este não cabe indicar-lhe o processo 
a seguir, os meios a empregar em suas investigações, também não 
lhe é licito, abdicando a faculdade de julgar e de punir, submetter^se 
cegamente ao parecer dos peritos, sem xmia razão siquer que o justi
fique (Accordam da Relação do Estado do Rio de Janeira, de 2 de 
abril de 1895). 

XIX.- — O exame medico por profissionaes é meio regular de 
esclarecimento judicial, mas o juiz pode não conformar-se com o 
exame, attenta sua analyse scientifica, e coUocar o réo, dado por 
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irresponsável, em observação hospitalar, para definitiva solução 
posterior {Accordarn do Tribunal da Relação dó Estado do Rio de 
Janeiro, de 9 de julho áe 1897). 

XX. — A medicina é a competente para averiguar o facto da 
alienação mental, razão por que em todos os casos pathologicos os 
exames médicos são as provas reconhecidas em direito como as 
mais legitimas e procedentes (Accords. da Relação de Ouro Preto, 
de 20 de agosto de 1875, no Direito, vol. 10, p. 361, e da Relação 
de Belém, em 3 de julho de 1883, no mesmo Direito, vol. 38, p. 49; 
LAFAYETTE, Direito de familia, nota 4." ao § 163, p. 337, MITTER-
MAYER, Traité de Ia preuve en matiêre criminelle, cap. 29, p. 228, 
n. 10, e KBAFFT-EBING, La responsabilité criminei e Ia capacite 
civile, p. 41); 

Basta que a demência se manifeste na occasião do crime para 
aproveitar ao réo a escusa do art. 27 § 4." do Cod. Penal {Accordam 
da Relação do Ceará, de 8 de outubro de 1897). 

XXI. — As perturbações não só das representações senão tam
bém das sensações e dos impulsos são de natureza a excluir a impu
tabilidade. Assim, o marido, que mata.a sua mulher por havel-a 
encontrado desvirginada, age sob o impulso violento do sentimento 
da honra ultrajada, não sendo responsável criminalmente {Accordam 
do Tribunal do Pará, de 6 de junho de 1906). 

Esta decisão não se conforma com os princípios que orientaram 
o nosso legislador, no editar a formula do art. 27 § 4.°, segundo 
deixámos exposto, nem encontra apoio em autores que cita, pois 
LiszT, quando se refere ás perturbações das sensações e das repre
sentações, tem em vista a "enferma perturbação da actividade men
tal", do art. 51 do cod̂  penal allemão, e KRAFFT-EBING quando recom-
menda ao juiz indulgência para casos sémilhantes do julgado, não 
prega a impunidade, mas aconselha a minoração da pena. 

E' o ponto de vista do código, estabelecendo a attenuante do 
art. 42 § 2.°. E' de notar que a decisão não foi unanime, vencendo 
por um voto, pois três desembargadores votaram contra. 

XXII. — Não é sufficiente provar que o delinqüente soffre 
de alienação mental, mas é preciso, para dar-se a dirimente do 
§ 4.", do art. 27 do Cod. Penal que o alienado, no acto de commetter 
o crime, estivesse em estado de completa irresponsabilidade (Accor
dam do Tribunal da Relação de Minas Geraes, de 26 de abril de 
1907). 

XXIII. — E' absurda a applicação da dirimente do § 4.», do 
art. 27 a um acto de manifesta concupiscencia que nada tem com 
os casos de perversão sexual por desvios da mente. Semelhante 
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dirimente não pode ser invocada e reconhecida quando se trata de 
um acto revelador dos mais baixos instinctos, não traduzindo estas 
manifestações de obliteração de sentimentos conseqüentes de uma 
causa pathologica {Accordam do Sup. Trib. de Just., do Ceará, de 
16 de maio de 1922). 

XXIV. — A embriaguez não procurada, como meio de encora
jamento para delinquir, pode constituir contravenção (Cod. Penal, 
ait. 396), intervir como attenuante (art. 42, § ID) e dirimente 
(art. 27, § 4.°). Para ser dirimente deve ser completa, isto é, 
em gráo sufficiente para produzir a anesthesia moral, a inconsciencia, 
paralysando o poder da faculdade volitiva; é necessário que a into
xicação attinja um gráo tal que colloque o ebrio em estado de 
completa perturbação de sentidos e de intelligencia, mudando-lhe 
inteiramente o caracter e não simplesmente exaggerando-o, em uma 
crise de excitação (Accordam do Sup. Trib. de Just. de Amazonas, 
de 26 de dezembro de 1922). 

XXV. — Aquelle que, embriagado, commette um delicto e imme-
diatamente se evade, revela uma relativa lucidez de espirito, não 
podendo, portanto, invocar em seu favor a referida dirimente (Accor
dam do Sup. Trib. de Just. do Amazonas, de 21 de agosto de 1926). 

XXVI. — A embriaguez não procurada, como meio de animar 
a perpetração do crime, é simples attenuante quando no primeiro 
período; só determina a irresponsabilidade quando completa, de modo 
a aniquillar a intelligencia e a razão (Accordam do Sup. Trib. de 
Just. do Amazonas, de 25 de setembro de 1926). 

XXVII. — O § 4.° do art. 27 do Cod. Penal vem em amparo 
dos que commettem o crime em estado de embriaguez completa, não 
procurada como meio de animar a perpetração do crime, como por 
exemplo, no caso da mãe que se deita, em estado de embriaguez, 
com o filhinho aconchegado ao seio, e o afoga durante o somno 
(Accordam do Sup. Trib. de Just. do Amazonas, de 13 de agosto 
de 1927). 

XXVIII. — Não é manifestamente contraria» á evidencia dos 
autos a absolvição do réo quando delles consta que era um alcoólico 
inveterado, intoxicado antigo, muito embora não se prove que no 
acto de praticar o crime estava em estado de completa perturbação 
dos centidos e da intelligencia. O alcoolismo chronico considerado 
hoje uma das enfermidades mais graves que affligem a espécie 
humana, revela-se por phenomenos somáticos e psychicos. "Quando 
se acompanha passo a passo a carreira de vun bebedor, diz o pro
fessor LEGRAIN, citado por VASCO SMITH DE VASCONCELLOS (AS diri-
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mentes do Cod. Penal, pag. 137), desde o dia em que elle experi
menta os primeiros arrastamentos, na flor da edade, em plena posse 
de sua intelligencia e de sua liberdade moral, até o dia, muitas 
vezes bem afastado do inicio, em que elle succumbe, seja no hospital, 
seja em manicômio,̂  seja em uin asylo de estropiados, percebe-se 
que estraçalhou na'sua corrida para o abysmo, antes de tudo, a 
intelligencia e a razão; depois perturbou, adulterou, perverteu sua 
sensibilidade moral, tornando-se o typo do escravo; por fim tornou-se 
a creatura puramente material, mechanica, com apparencia humana, 
mas do qual desappareceram toda a serenidade e toda a intelligencia 
{Accordám do Tribunal da Relação de Minas Geraes, de 3 de julho 
de 1928). 

XXIX. — o réo praticou o uxoricidio depois que a esposa 
confirmou que lhe era infiel. Não houve o flagrante delicto de 
adultério: in ipsa turpitudine in ipsis rebus veneris. Mas a diri-
mente invocada no plenário e affirmada pelo Jury foi a do art. 27, 
§ 4.° do Cod. Penal — estado de completa perturbação dos sentidos 
e da intelligencia no acto de commetter o crime . Surprehendendo 
a esposa quando se preparava para receber o amante, o réo revelou 
grande exaltação. Diz KBAFPT-EBING que as paixões, pertencendo 
ao dominio da vida physiologica, apresentam, quando profundas, 
perturbações" physicas e psychicas notáveis, das mesmas se resen-
tido a consciência; isto, porém, não pode implicar irresponsabilidade, 
porquanto o direito penal não deve deixar impune os actos commet-
tidos em estado passional, pois, esses actòs constituem freqüente
mente delictos graves (GALDINO SIQUEIRA, Direito Penal, pag. 384). 
Entretanto, o effeito perturbador .da paixão pode reduzir a capa
cidade de resistência psychica a gráo inferior ao estado normal. 
Praticando o delicto nas condições expostas, o reconhecimento pelo 
Jury da dirimente*dó art. 27, § 4." do Código Penal, discutível em 
seu acerto, não pôde ser tido como proferido manifestamente contra 
á eyidencia dos autos {Accordám do Tribunal da Relação de Minas 
Geraes, .de 21 de setembro de 1928). 

252. :— Jurisprudencm estrangeira. 

ITALIANA 

I. — Nel quesito suirinfermità di mente, non occdrre sia speci-
ficata Ia causa di essa (Cass.' Roma, 14 genn. 1891) 

II. — n presidente púo rifiutarsi di proporre ai giurati Ia diri-
mente suirinfermità di mente allorché giudica che' il fatto dedotto 
a base di tale dirimente non sia dalla legge considerato como ele
mento constitutivo delia medesima, ma solo risponda ai concetto 
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delia forza irresistibile non piú ammessa dal nuovo Códice (Cass., 
7 dic. 1892). 

III. — Ben fa il presidente e Ia Corte a rifiutarsi a proporre Ia 
discriminante delia infermità di mente, allorché dalla difesa si pre
tenda di porre come base legale delia stessa il fatto che gli accusati 
aveano agito sotto Timpulso dell'avvenuto ferimento di un loro fra-
tello; fatto che, se pel Códice abolito, poteva essere qualificato come 
forza irresistible, pel Códice vigente non púo valere che come pro-
cocazione (Cass., 28 ott. 1892). 

CHILENA 

IV. — Consta dei informe médico i demas antecedentes que ei 
reo es acometido periodicamente de ataque de delirium tremens, mo
tivado por ei abuso de ias bebidas alcoólicas i siempre que repenti
namente cesa de injerirse Ia cantidad de alcohol que su organismo 
le reclama por ei habito; que Ia nocha en que suciéderon los hechos 
que se pesquisan él reo se encontraba bajo Ia influencia de esta en-
fermidad, i por consiguiente, privado completamente de su razon, 
pues segun su própria confesion i declaración de los testigos que han 
depuesto en ei sumario^ no-habia motivo alguno que autorizava le 
agresion de que f ué víctima N . S. i ella solo pudo ser consecuencia 
des los exeesos de delirio persçucion a que se refiere ei facultativo 
informante, i mui comunes en ias personas que se encuntram domi
nadas por ei vicio de Ia ebriedad o abusos en Ias bebidas alcohólicas 
(Corte de Concepcion, 1888) 

253. — e) Constrangimento physieo e moral. 

No § 5." do art. 27, óccupa-se o código com o constrangimento 
como causa dirimente da imputabilidade. 

A formula dessa disposição diversifica sensivelmente da do § 3.° 
do art. 10 do anterior código, que, por vaga, dava logar a duvidas na 
sua applicação. Estatuia-se ahi a não responsabilidade dos que "com-
mettessem crimes, violentados por força ou por medo irresistíveis." 

Diante dá latitude desta formula, questionava-se se ahi eram 
comprehendidas as paixões e os casos de extrema necessidade, re
sultantes de acontecimentos ou factos extraniios á actividade, hu
mana, não abrangidos na justificativa do mal maior, de que se 
occupava o art. 13 § 1.°, correspondente ao art. 32 § 1." do código 
vigente. Naturalmente para evitar taes incertezas, o legislador pro
curou vasar a dirimente em outra formula mais precisa, soccorren-
do-se mais uma vez do código da Baviera. Em seu art. 121, dispõe 
este código: 
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"Uma acção não será passivel de nenhuma pena : 
Quando, por uma violência irresistível e physica, ou por amea

ças acompanhadas de um perigo de morte actual e inevitável, uma 
pessoa fôr forçada a um acto criminoso." 

O legislador brazileiro, acceitando esta formula, substituiu ape
nas as palavras — perigo de morte actual e inevitável — por estas : 
perigo actual — dando assim maior extensão á causa productora do 
constrangimento, que além de perigo de morte, pôde se traduzir por 
outro perigo. 

Assim, deduzida a formula, verifica-se que o constrangimento, 
productor da. dirimente, pôde assumir a forma de constrangimento 
physico, quando o agente fôr impellido a commetter o crime por vio
lência physica irresistivel, e de constrangimento moral, quando fôr 
impellido por ameaças acompanhadas de perigo acttuxl. 

Apreciemos detidamente os dois casos. 

2.54. — O constrangimento physico é o exercido directamente 
sobre o corpo do agente, obrigando-o a fazer o que não deve, ou im
pedindo-o de realisar o que devia fazar. 

São raros os casos de constrangimento physico, quando se trata 
de delictos commissivos ou de acção, vantagem mesmo não occorendo 
para quem quer delinquir em obrigar physicamente outro a agir em 
seu logar, quer porque não deixa de incorrer em responsabilidade, 
quer por conseguir mais promptaemnte o intuito criminoso, exe
cutando-o pessoalmente. 

Exemplos : conduzir violentamente a mão de outro para lançar 
os caracteres de uma assignatura que não queria lançar; para dar 
uma punhalada em outro; para lançar em uma bebida substancia 
venenosa, etc. 

Mais facilmente pódè occorrer o constrangimento physico nos 
delictos de inacção, por isso que utilidade pôde haver em impedir 
alguém de agir, ainda que a lei imponha uma acção e puna sua 
inércia. Para que o constrangimento physico constitua dirimente da 
responsabilidade, é necessário, nos termos expressos da lei, que a 
violência seja irresistivel, isto é, que não possa ser vencida, de modo 
que o agente se torne um instrumento da força superior (non agit, 
sed agitur). 

E' somente quando reduzido a essa posição passiva, que poderá 
ser tido como irresponsável. 

De facto, se a imputabilidade presuppõe como elementos essen-
ciaes a intelligencia e a liberdade, esta se entendendo não só como 
faculdade de querer, mas também de fazer, é bem de ver que, to
lhida a liberdade de fazer, convertido o agente em instrumento, que 
não ha que questionar sobre responsabilidade. O constrangimento 
physico pode resultar também das forças da natureza. Exemplo : 
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uma tespestade, arrastando o aeronauta a um campo cultivado 
torna-o autor involuntário de vários damnos na propriedade alheia. 

Dado o caso em que a violência não seja irresistível, quer porque 
podia ser prevenida, quer porque podia ser subjugada ou superada, 
o crime não será escusado, mas attenuado (art. 42 § 7 ) . 

25.5. — O constrangimento psyckictí ou moral verifica-se, se
gundo a ultima parte do art. 27 § 5.°, quando o agente é compellido 
a commetter o crime por ameaças acompanhadas de perigo actual. 
Com esta formula, o código dirimiu a controvérsia que trazia a dis
posição do § 3." do art. lÓ do anterior código, vasada por forma semi-
Ihante a do art. 64 do codigofrancez (il n'y a pas d'infraction, lorsque 
le prevenu a été contraint par une force à laquelle il n'a pu résister), 
disposição esta reproduzida no art. 71 do código penal belga. 

Para uns, somente o constrangimento physico constitue a diri-
mente da responsabilidade, por isso que só elle constitue a força a 
que o o.gente não poude resistir. 

O constrangimento moral não é um constrangimento irresistível, 
porque não força materialmente o agente a commetter o delicto. 
Podia escolher entre o delicto e úm soffrimento ou um perigo; se 
escolhe o delicto, é responsável por sua escplha. Delle se pôde dizer: 
coactus voluit, sed voluit, quiz coagido, mas quiz. 

Tendo-se, porém, em conta as circumstancia em que se viu col-
locado o agente, deve haver indulgência na applicação da pena. 

E' a opinião que prevaleceu na pratica judiciaria franceza. 
Para outros, o constrangimento moral é comprehendido também 

no texto legal. 
Jrrimeiramente, por argumento deste texto, visto com não fala 

de foiça a que era impossivel resistir, mas sim de força a que o 
agente não povde resistir. 

Esta expressão mostra que, para apreciar a possibilidade de i'e-
sisiir, é preciso se collocar, não na ponto de vista objectivo, mas no 
ponto de vista subjectivo, devendo o juiz inquirir se nas circumstan-
cias em que agiu, o agente, tomado qual é, com seu caracter, seu 
temperamento, suas fraquezas individuaes, era capaz de resistir á 
impulsão que recebeu, para reconhecer a seu favor a dirimente, caso 
se convença de que era incapaz de resistir. Em segundo logar, por 
argumento de razão, é de notar que o legislador não pôde pretender 
valer-se da penalidade para impor aos homens actos de heroísmo, 
como seria o sacrifício da.vida para impedir um salteador de escapar 
aos agentes policiaes. Tudo, o que pôde exigir é que ninguém viole 
livremente o preceito penal. 

Ora, aquelle que age sob b império do constrangimento não tem 
a liberdade sufficiénte para se reputar imputavel, collocadp como 
fica na alternativa de um delicto ou de um mal a soffrer, num 
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estado de espirito que não é aquelle em que deve estai- para merecer 
o castigo. 

Reduzida assim a uma quantidade minima a libertas consüii, 
insufficiente se torna para que, junta a libertas judicii, fundamente 
a imputabilidade (GARRAUD, DÉGOIS, HAUS, ORTOLON, etc.). 

Justificada assim a dirimente, quando o constrangimento é mo
ral, divergências ainda se notam entre os tratadistas e commenta-
dores quanto ás suas causas productores. 

Para uns, seguindo o conceito de PUFFENDORF, O constrangi
mento moral é o que pôde derivar de ameaças de grande perigo, 
e de quem exerce autoridade; para outros, pôde resultar também 
de ordem emanada da autoridade ou de execução de acto legal; ainda 
para outros,' das forças da natureza, tal o caso de quem fere ou mata, 
na fuga precipitada para escapar de um incêndio, para evitar a 
queda de uma ponte, de um edifício; tal o caso do naufrago que, 
lutando com as ondas, e rio interesse de sua conservação, arranca a 
terceiro a taboa de salvação e o sepulta no abysmo. 

Dando essa extensão ás causas do constrangimento moral, abran
gendo mesmo casos de extrema necessidade, commentadores do nosso 
anterior código, como THOMAZ ALVES, O faziam porque a extrema 
necesidade, considerada como justificativa (art. 14 § 1.°) só com-
prehendia o impedimento de mal maior, e não de moí egual, como 
no caso typico do naufrago. 

Outros ainda ampliam as causas do constrangimento pschico, 
admittindo que-possa resultar de causas internaò, coraó a fome, jus
tificando o pequeno furto de viveres ou alimentos, a impulsão cri
minosa mórbida, estado doentio em que a vontade é constrangida 
por uma sorte de obcessão invencível ao homicidio, ao furto, ao in
cêndio, ao exhibicionismo, etc, conservando, entretanto, o indivíduo, 
ás mais das vezes, a lucidez do espirito e a consciência do próprio 
^tado, espécie que, por isso mesmo, não pôde ser enquadrada na 
formula da loucura e estados psychopathicos congêneres. 

Pelo expandido, vê-se o estado de incertezas e duvidas creadas 
pela formula do código francez, estado dirimido pelo nosso legislador 
com a dopção da formula do código bávaro, que expressamente ad-
mitte o constrangimento psychico como dirimente, limitando-o, porém, 
á causa externa, na forma de ameaçoLS acompanhadas de perigo 
actual. 

Não ha que contestar, porém, que a doutrina clássica sobre o 
constrangimento moral, resultante da força irresistível, encerra um 
perigo e uma contradicção. 

Um perigo, porque fazendo da fraqueza da vontade uma causa 
dirimenfè, é fazer uma concessão enorme ao fatalismo: com o mesmo 
titulo que o medo fundamenta a irresponsabilidade, podem motival-a 
a cupidez, o ciúme, a cólera, as impulsões atávicas, e de concessão 
em concessão, chegar-se-ia á bancarrota dõ direito repressivo. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 415 — 

Encerra uma contradicção, porque assentando a imputabilidade 
na liberdade interna, desde que em caso de constrangimento moral 
ella não desapparece, porque se precuppõe um homem normal, dotado 
de intelligencia normal, e fazendo uso normal da sua vontade, a 
conseqüência seria a punição, e não a irresponsabilidade. 

Para haver coherencia dever-se-ia applicar a doutrina todas as 
vezes que o movei que arrasta a vontade para o delicto fosse mais 
forte que o movei que a contivesse na legalidade, conseqüência que 
não se admitte com essa plenitude (PRINS). 

Incidindo nesta critica, o nosso código, muito embora trouxesse 
limitação ás causas do constrangimento moral, restringindoras a de
terminados factos (ameaças acompanhadas de perigo actual), foi.de  
lastimável imprevidencia, por isso que, modificando a formula do 
anterior código, não fez a indispensável modificação na da justifi
cativa da extrema necessidade (art. 32 § 1."), resultando dahi esta 
incongi-uencia, que o caso ,typico dessa justificativa, o sacrificio da 
vida de outrem para salvar a própria, ahi não se comprehende, pois 
não se trata de evitar, em tal hypothese, um mal maior ! O indi-
viduo será punido como autor de um homicídio. 

256. — O constrangimento moral, para constituir causa diri-
mente da imputabilidade, segundo o nosso código, deve resultar so
mente de ameaças, isto é, da perspectiva de um mal, perspectiva 
creada pela promessa òu protesto feito pela pessoa que constrange. 

Ha, pois, em tal hypothese o concurso de três pessoas: o cons
trangedor, que mediante ameaça impelle outro a executar o delicto; 
o constrangido, que executa o crime, e a victima ou o offendido. 

Mas não basta a ameaça, é necessário ainda que venha acom
panhada de perigo aetval, isto é, da situação em que, attentas as 
circumstancias occurréntes no momento do movimento corpòreo do 
constrangedor e segundo juizo imparcial, dá-se a possibilidade im-
mediata, e portanto o fundado receio, de que se siga o mal pro-
mettido òu protestado. 

A menor incerteza sobre a possibilidade da execução immediata 
das ameaças proferidas, faria pesar sobre o agente a responsabili
dade do crime. 

Com effeito, não se trata aqui, como no caso de legitima defesa, 
de reagir contra aquelle mesmo que consideramos nosso ájggressor ; 
trata-se de fazer mal a uma pessoa que não é a causa do perigo de 
que nos julgamos ameaçados. 

De outro lado, um perigo mais ou menos afastado pôde dimi
nuir, mas não excluir -a imputabilidade; porque não é de natureza 
a produzir sobre o esplirito uma impressão bastante violenta para 
arrastar a vontade com força iirresistivel, accrescendp que em tal 
caso póde-sé evitar o perigo reclamando-se a protecção da autori
dade ou o auxilio de particulares. 
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E.' necessário que o mal ameaçado seja grave. 
O código bávaro limita-o á morte, limitação não acceita pelo 

nosso legislador, que eliminou essa cláusula. 
Assim, além do perigo de morte, o de outras offensas e lesões 

corporaes capazes de vencer a energia de um homem de constituição 
pei feita, é geralmente considerado como sufficiente para subjugar a 
vontade e fazer desapparecer a responsabilidade do agente. O legis
lador pôde desejar que o respeito ao direito vá ao ponto de pro
duzir actos de verdadeiro heroísmo; mas não pôde punir aquelles que 
não dispuzerem de coragem e energia necessárias para pratical-os. 

Dependendo o effeito da ameaça da constituição do indivíduo 
ameaçado, é impossível, para se medir esse effeito, estabelecer um 
critério único. 

Ao juiz, pois, é que deve competir o julgam.ento da gravidade 
do mal, nos casos occorridos, tomando em consideração a edade, 
sexo, temperamento, educação, etc. do indivíduo, e ponderando que, 
se a justiça não exige, para justificar o crime, um perigo capaz de 
abalar o homem de mais coragem e firmeza, comtudo não pôde con-
descender com pusillanimidade e fraquezas inexplicáveis. 

A ameaça deve ser feita á pessoa de quem se exige a pratica 
do crime; Não é assim com relação ao mal. 

A promessa ou o protesto de um mal pôde ser no sentido de 
ser feito esse mal ao ameaçado ou á pessoa que esteja presa a 
este por laço da affeição. 

Nesta ultima hypothese, deye-se apreciar a intensidade da af-
feição que ligava o autor á pessoa ameaçada. 

O mal, objecto da ameaça, deve ser injusto. 
Se aquelle que nos ameaça de um mal tem o direito de nol-o 

infligir, por exemplo, uma prisão legal, cumpre-nos soffrel-o. 
Faz-se necessário finalmente que a pessoa ameaçada não tenha 

outro meio -de subtrahir-se ao perigo, a não ser a execução do crime. 
Não se exige aqui, como no caso de legitima defesa, que os 

outros meios de salvação sejam seguros, fáceis e evidentes; basta 
que o agente tenha podido lançar mão de qualquer delles para que 
o crime seja imputavel, porque o temor não é irresistível senão 
quando nos achamos collocados entre dous males immediatos, de 
maneira que seja impossível evitar um delles (HAUS, PRINS, RO
MEIRO) . 

257. -•— Jurisprudência brazileira. 

I. O constrangimento physico ou moral é. o que decorre de um 
acto do homem, terceira pessoa que constrange o accusado a deíin-
guir pela forma allegada, desde que o dito constrangimento se re
vista das circumstancias previstas no art. 27 § 5." do cod. penal. 
No quesito lespectivo deve ser incluído o facto que por ventura ti-
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vesse determinado o constrangimento allegado {Accord. da 2.'' Câ
mara da Corte de Appellação, de 29 maio de 1906) No mesmo sen
tido: (Acc. da 1." Câmara da mesma Corte, de 21 de janeiro de 
1907). 

II. — As dirimentes de violência physica ou moral são incom
patíveis com a dirimente da perturbação dos sentidos, assim como 
com a justificativa da legitima defesa {Accord. de 1.* Câmara da 
Corte de Appellação, de 21 de janeiro de 1907). 

III. — Não constitue nullidade do julgamento o facto de se re
conhecer que o réo praticou o crime por violência physica irresistível 
e por ameaças acompanhadas de perigo actual, visto como taes eir-
cumstaHcias, apezar de differentes, podem dar-se e co-existir nas 
phases do crime {Accord. da Rei. do Rio de Janeiro, de 26 de ju
nho de 1898). 

IV. — Não commette crime o juiz que largao exercício do cargo 
sem prévia licença de superior legitimo, se assim procedeu violen
tado por moléstia gravíssima {Ac. da Rei. de Porto Alegre, de 8 de 
outubro de 1889) . 

V. — Ha contradicção nas respostas do jury, quando esse af-
fima que o réo fora impellido a commetter o crime pòr violência 
physica irresistível, e affirma ao mesmo tempo que o fizera por 
ameaça {Ac. do Trib. de Justiça do Maranhão, de 9 de novembro 
de 1900). 

VI. — E' nullo o julgamento por serem incongruentes as respos
tas do "jury quando este reconhece duas defesas contradictorias — 
as do art. 27 § 5.° do art. 32 § 2.° {Ac. do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, de 1." de junho de 1903). 

VII. — E' nullo o julgamento se foi indeferido o requerimento 
do advogado pedindo fosse formulado o quesito referente ao art. 27 
§ 5.° do Cod. Penal {Ac. do Trib. de Justiça de São Paaulo, de 10 
de setembro de 1903). 

258. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — La submission que doit une fenmie a son mari ne peut 
s'étendre jusqu'à lui obéir pour Texecution d'un crime et cette sub
mission ne sauràit former une excuse en sa faveur {Cour de Cássa-
tion, 25 septembre 1818). 
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II. — Un délit ne saurait non plus être couvert sous le pre
texte de Tobéissance qu'un fils doit à son pére qui ne lui permet 
pas de discoter les ordres qu'il en reçoit (Cour de. .Cassation, 15 
mai 1837). 

III. — L'obéissance due par les serviteurs et commis à leurs 
maitres ne peut suffire pour justifier leur participation à des actes 
que Ia loi qualifie des délits (Cour de Cassation, 10 decembre 1842). 

IV. — Le prévenu avait été empechü par une force à laquelle 
il n'avait pu résister — Za violence de Vúuragon. 

II est de príncipe que Ia force majeure met à Tabri de toute 
responsabilité devant Ia loi penal (Cour de Cassation, 28 de février 
1861). 

V. — La force majeure ne peut résulter que d'un obstacle ab-
solu, imprevu, indépendant de Ia vonlonté humaine, Ia dominant, 
ne lui laissant plus Ia liberte de çhoix et a faculte d'agir autrement. 
poit être casse Tarrêt qui accueile le moyen de défense resultant de 
Ia force majeure en rélevant des circonstances sáns précision suffi-
sant et ne permettant pas de verifier si le prévenu s'est trouvé dans 
cette situation de fait et de droit (Cour de Cassation^ 7 novembro 
1890). 

259. — ò) Casualidade ou caso fortuito. 

No § 6.° do art. 27, occupa-se o código do cioso fortuito ou da 
casualidade, na pro.ducção de um evento damnoso. 

Não se trata, porém, de uma dirimiente da responsabilidade 
como suppõe o texto legal, porquanto em tal hypothese o" agente~age 
normalmente, seni qualquer perturbação nas suas funcções intelle-
ctuaes ou volitivas, exigindo-se mesmo que o exercício ou pratica 
de acto licito, feito com attenção ordinária, isto é, um procedimento 
licito e cauteloso. 

De outro lado não deixa de ser redundante a disposição, por 
isso que é principio assente desde o direito romano, reconhecido 
pelo direito canonico, pelas leis germânicas, pelos antigos práticos 
(FARINACIUS, BARTHOLO, CLARUS e outros), e pelos inodernos tra-
tadistas, com assentimento da jurisprudência, que o caso não é im-
putavel, porque é um conseqüente que não tem antecedente no in-
tellecto operativo do homem (SETTI) . Dahi porque a generalidade 
dos códigos não contem preceito nenhimi a respeito, corrente sendo 
que no silencio da'lei toda punição é vedada. 

No nosso código, a redundância do preceito mais se accentúa 
•em face do art. 24, onde, tratando-se do crime, se estabelece que só-
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mente são passiveis de pena as acções ou omissões commettidas com 
intenção criminosa ou resultantes de cidpa. Como indicação do que 
seja caso fortuito, é assumpto de doutrina. 

260. — Em um duplo ponto de vista pôde ser considerada a 
intervenção do coso na producção de um evento damnoso 

Subjectivamente, um resultado se considera casual, quando não 
podia ser previsto, ou equivalentemente, quando podendo ser pre
visto, não podia ser prevenido, estando o homem na necessidade de 
agir (GARRARA). 

Já vimos que na possibilidade de.previsão assenta o traço dif-
ferencial entre o caso e a culpa. 

Objectivamente, o acaso nada mais é do que o crusamento de 
duas ou mais séries de causas e effeitos, primitivamente indepen
dentes uns dos outros, que se encontram simultaneamente no espaço 
e no tempo para originar um novo phenomeno ou uma nova série 
de phenomenos. 

Todo acontecimento é ao mesmo tempo necessário e fortuito: 
necessário, em relação á causa de que é effeito; fortuito, relativa
mente á série de causas que, no mesmo espaço e no mesmo tempo, 
se encontram sem o gerar. 

Acontece assim que os effeitos e as causas se entrecruzam, ou 
se oppõem, ou se conjugam, determinando uma infinita complexi
dade de phenomenos. 

E' do cruzamento de duas ou mais séries de causas e effeitos 
que resulta o evento casual. 

Assiin, por exemplo, é um acontecimento necessário, isto é, de
vido a certas causas, que alguém em certo momento passe deante de 
uma casa; é egualmente necessário, isto é, devido a certas causas, 
que uma telha se desprenda do texto e fira o transeunte. Mas, a 
coincidência infeliz dessas series de causas e effeitos, é o que tem o 
nome de acaso ou caso fortuito (SPENCBR VAMPRÉ). 

No ponto de vista penal, a questão se reduz, no fundo, a uma 
avaliação de causas médiãtas (GARRARA), e convein distinguir entre 
a intervenção inicial do caso, isto é, quando a casualidade é o mo
tivo único do diamno, e a intervenção successiva do caso, isto é. 
quando o caso intervém como motivo concurrente. Na primeira 
hypothese" não se pôde cogitar de imputabilidade; é delia que se oc-
cupa o código, no § 6." do arf. 27. 

261. — Para que e caso possa ser considerado motivo único do 
evento, e, pois, nenhuma responsabilidade acarretando, duas condi
ções estabelece a lei. 

E' necessário em priimeiro logar que o agente esteja no exer-
ctcto ou pratica de uma.cto licito, isto é, de um acto que não se 
oppõe ás disposições da lei nem aos preceitos da moral. 
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Em segundo logar, é necessário que o acto seja feito com atten-
ção ordinária, quer dizer com as cautelas que a prudência manda 
tomar na pratica de qualquer acto, afim de evitar algum damno 
social ou offensa ao direito de particulares. 

Assim, não pôde sér responsável, por se tratar de facto causual, 
o indivíduo que, caçando em logar não prohibido, atirando o animal 
bravio ou um pássaro, fere alguém que se achava no local, sem ser 
por elle presentido, nem cuja estadia alli podia ser prevista. Tra
ta-se de acto licito, como é a caça em logar não prohibido, e feito 
com attenção ordinária. 

Já não se dará o mesmo, porque ha culpa, se estiver caçando 
em logar povoado, embora ao atirar não tivesse visto a pessoa of-
fendida, porque o acto não é licito, visto ser praticado em logar 
vedado á caça, e, assim, importando em contravenção ás posturas 
ou regulamentos. 

262. — A disposição, ora apreciada, do § 6 do art. 27, é re-
producção da do § 4." do art. IG do anterior código, que por muitos 
annos se suppoz redigida assim: os que commettérem o crime casu
almente, no exercício ou pratica de qualquer acto licito, feito com a 
tenção ordinária — por isso que por esta forma vinha exarada nas 
edições diversas daquelle código. 

Diversos julgamentos foram mesimo annullados, por presumido 
defeito do questionário em que se empregaram as palavras attenção 
ordinária em vez de tençãa ordinária. 

O dr. J . J . DO MONTE, ex-director da revista — O Direito, 
conseguiu elucidar o caso, obtendo certidão da disposição em questão, 
constante do autographo do Código Criminal de 1830, verificando-se, 
então, que ahi, em vez de tençãa ordinária, estava escripto attenção 
ordinária. 

Com o código vigente deu-se a mesma duvida, porque na edição 
de 1891, constante do volume publicado pela Imprensa Nacional, 
intitulado — Constituição da Republica dos E. U. do Brazil, acorrir 
panhada das leis orgânicas publicadas desde 15 de novembro de 
1890 — lê-se: tenção ordinária, erro que vemos reproduzido nas 
edições feitas por commentadores do mesmo código. 

Não se encontrando no Archivo Publico o autographo do código 
penal de 1890, o único meio de verificar se o legislador escreveu 
mesmo attenção em vez de tenção, é examinar a primeira publicação 
do código, que foi feita no Diário Official, n.° 276, de 15 de outu
bro de 1890, e, ahi encontramos a palavra attenção em vez de 
tenção. 

Posteriormente as edições officiâes do código foram escoimadas 
do erro contido na edição feita pela Imprensa Nacional em 1891. 
Também no volume dos actos do Governo Provisório, expedidos 
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pelo ministro dos negócios da justiça, CAMPOS SALLES, encontra-se 
a palavra attenção. e não apalavra tençãú. 

E q u e aquella é mesmo a palavra adequada, basta notar que 
significando tenção a direcção da vontade para um certo fim, ou a 
intenção, como forma da vontade, no conceito clássico, ou seria 
tenção ordinária boa ou tenção ordinária má. No primeiro caso, — 
constituiria uma redundância, porque o acto licito, de que trata o 
texto legal, já presuppõe a boa intenção. 

No segundo caso, significando má fé ou dolo, haveria contra-
dicção com a expressão — acto licito, condição exigida para a veri
ficação da dirimente. 

O termo, pois, não pôde deixar de ser attenção, para denotar 
a diligencia, o emprego das precisas cautelas de sorte a evitar qual
quer gravante a outrem. 

263. — O caso pôde concorrer com o dolo ou a culpa na pro-
ducção do evento. Sustentam diversos tratadistas que quem está 
em' culpa, responde também pelo acaso, qui in re illicita versatur 
etiam pro casu, doutrina modernamente defendida por ROHLAND 
e outros. 

Outros admittem-n'a, não como principio geral e sim para de
terminados crimes, como os de perigo commum (GARRARA, FLO-
RIAN, e t c ) . O nosso código não acceitou semilhante doutrina, e haja 
vista o art. 295 §§ 1.° e 2.°, onde o resultado lethal não é imputado 
in-totum ao agente, versando muito embora in re illicita, por isso 
que advem do caso fortuito, como factor intercorrente. 

Se em alguns casos o código lança á conta do agente o resul
tado mais gravoso, sem cogitar se entrou em sua previsão, é tendo 
em vista a relação de causalidade objectiva. 

264. — Jurisprudência brazileira. 

I. — O mal causado por mero accidente não origina a responsa
bilidade, penal, quando concorrem estas duas circumstancias: 1.̂  que 
se trate de execução de um acto licito; 2.* que se tenha observado 
a devida diligencia. A imprudência da victima não isenta da res
ponsabilidade penal o accusado, se o processo demonstra que houve 
também da parte deste imprudência, negligencia, impericia na arte 
ou profissão, inobservância de disposição regulamentar, principal
mente tratando-se de creanças que são sempre protegidas pela lei 
contra até suas próprias imprudências, prescrevendo disposições que 
têm por fim prevenir possíveis accidentes • (Ac. do Trib. Civil e Cri
minal do Districto Federal, de 17 de abril de 1902). 

II. A casualidade precisa ser provada de modo a ficar certo 
que o réo praticou o delicto na execução ou pratica de um acto li-
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cito feito com attenção ordinária e que de sua parte não houve im-
pericia, ou imprudência ou falta de observância de algum regula
mento {Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 24 de março de 
1897). 

III. — E' casual o ferimento resultante de um tiro, feito na pra
tica de um acto licito, quando, estando um indivíduo a fazer uma 
armadilha com arma de fogo, succede esta arma disparar, indo o 
projectil alcançar outro indivíduo (Ac. do Trib. de Jtistiça de São 
Paulo, de 13 de novembro de 1897). 

IV. — Commette crime casualmente o indivíduo, quando ao col-
locar em uma garrucha os respectivos cartuchos, succede a arma dis
parar, indo um dos projectis offender mortalmente outra pessoa 
íAc. do Trib. de Justiça de São Paaão, de julho de 1898). 

V. — São incongruentes e contradictorias as respontas, e não 
pode prevalecer o julgamento, quando o jury affirma que o réo 
commettera o crime, impellido por motivo frivolo, e ao mesmo tempo 
que praticara o crime .casuaZmente no exercido ou 'pratica de um 
acto licito feito com attenção ordinária {Ac. do Trib. de Justiça de 
Sãú Pauto, de 14 de dezembro de 1903). 

VI. — E' casual o facto quando, procurando um soldado fechar 
a alavanca da sua carabina, que notou estar engatilhada, succede 
essa arma disparar, indo a bala attingir outro soldado {Ac. da Câ
mara, Criminal do Trib. de Justiça de São Pavlo, de 6 de .Tunho 
de 1904). 

VII. — E' casual o facto quando, em exercício de tiro ao alvo, 
succede alguém disparar a arma, indo a bala attingir alguma pessoa 
{Ac. da Câmara Criminal do Trib. de'Justiça de São Paulo, de 6 
de junho de 1904). 

VIII. — Não pode ser absolvido pela excusa do art. 27 § 6.°, o 
medico que operando um cliente, eausa-Ihe a morte, porque não estava 
no exercício de um acto licito quajido operava um menor sem con
sentimento do pae (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 10 de 
julho de 1910). 

265. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

1. — AI que yendo con amigos á una caceria se le dispara Ia 
escopeta ai cogeria para ponerse en marcha, debe declarársele irres-
ponsable si no cometió discuido ni falta ai coger ei arma (Tribunal 
Supremo. 5 jul. 1872). 
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II. — No está exento de responsabilidád ei actor que emplea en 
Ia representación de una obra teatral una pistola cargada y ai 
caersele ai suelo hiere á un espectador (Trib. Supremo, 29 de oc. 
1873). 

III. — No siendo ilicito luchar en juego, ei hecho de resfabalar 
uno de los que as jugaban y lesionarse no es delito (Trib. Supremo, 
30 de nov. 1888). 

266. — O código enumerando as causas dirimentes da responsa
bilidade, faz sempre referencia ao crime, parecendo assim limital-as 
a essa espécie de infracção, excluindo as contravenções. Esta con
clusão não é, porém, admissível em face do conceito que destas in-
fracções admittiu e dos princípios reguladores da imputabilidade. 

Como bem nota CARVALHO MOXJRÃO, uma vez estabelecida a 
voluntariedade do facto como fundamento da imputabilidade, é con
seqüência admittir-se que façam desapparecer a responsabilidade as 
causas que excluem a livre determinação dos próprios actos, tra
zendo em resultado um estado mórbido ou anormal das faculdades in-
tellectuaes do agente, ou affectando as suas faculdades volitivas com 
a desti-uição da liberdade de agir. Embora nesfa matéria, não se 
preoccupe o legislador com o conteúdo ethico da vontade do agente; 
embora se contente com a relaçãa de casualidade entre o acto ou a 
inércia (omissão) e o phenomeno de contrariedade á lei, é claro que, 
na occorrencia dessas causas, o acto é affectado em sua origem phy-
sica, o nexo de causalidade é rompido, a vontade do agente não é 
mais a causa do actò, que não lhe pôde ser imputado sem que o 
legislador se ponha em conflicto com o sentimento universal de jus
tiça, e cessa a razão de punir porque, ou a pena se toma inefficaz 
pelo estado mórbido, do agente e é uma tyrannia o infligir-lhe um 
soffrimento inútil, ou é desnecessária no caso de coacção, porque esse 
acto não revela uma disposição perigosa á boa ordem social que 
cai-eça de ser corrigida. 

A lógica é inflexivel; ou se afaste na prevenção das contraven
ções toda e qualquer indagação sobre o elemento moral e se puna 
mesmo o caso fortuito; ou a responsabilidade se deve basear na 
normalidade das faculdades psychicas do agente e na sua liberdade 
de agir." 

São, pois, admissíveis em matéria de contravenções, as dirimen
tes que resultam de causas physicas (edade, imbecilidade, enfraque
cimento senil, loucura), como as resultantes de causas moraes (cons
trangimento .psychico, caso fortuito). 

267. — A disposição do art. 31 estatuindo que "a isenção da 
responsabilidade criminal não implica a da responsabilidade civil". 
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se relaciona com a do art. 70, segundo a qual "a obrigação de in-
demnisar o damno será regulada segundo o direito civil". 

O assimpto é regulado hoje pelo código civil, arts. 159, 160, 
1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553. 

Attendendo não só á collocação, como á semilhança que mantém 
com o art. 11 do anterior código, o art. 31 se refere evidentemente 
aos indivíduos comprehendidos no art. 227, parecendo que também 
o faz em relação aos comprehendidos no art. 28, tendo-se em vista 
a collocação deste. 

Não se trata, porém, aqui de uma dirimente, mas de uma jus
tificativa, como vamos mostrar adiante, pelo que os indivíduos por 
ella beneficiados não devem estar sujeitos á responsabilidade civil. 

Art. 32. Não serão também criminosos : 

§." Os que praticarem o crime para evitar mal 

maioi; 

§ 1° Os que o praticarem em defesa legitima, própria 

ou de outrem. 

A legitima defesa não é limitada unicamente á pro-

tecçáo da vida ; ella comprehende todos os direitos que 

podem ser lesados. 

Art. . 33 . Para que o crime seja justificado no caso 
do § 1.° do artigo precedente, deverão intervir conjun-
ctamente a favor do delinqüente os seguintes requisitos: 

1.°, certexa. do mal que se propoz evitar; 

2.°, falta absoluta de outro meio menos prejudicial; 

3^°, probabilidade da efficacia do que se empregou. 

Art., 34. Para que o crime seja justificado no caso 
do § 2.° do mesmo artigo, deverão intervir, conjuncta-
mente, em favor do delinqüente^ os seguintes requisitos: 

1.° aggressão actual; 
2." impossibilidade dê prevenir ou obstar a acção. ou 

de invocar e receber soccorro da autoridade publica.; 

3.° emprego de meios adequados para evitar o mal e 
em proporção da aggressão; 

4." ausência de provocação que occasionasse a aggres
são. 

268. — Mostrámos em que consistem as causas justificativas e 
as differenças que as extremam das causas dirimentes da imputabi
lidade. 

Apreciemos agora os casos de justificativas contempladas pelo 
código. Estes casos são: 1) ordem da autoridade (art. 28; 2) es
tado de necessidade; 3) legitima defesa (arts. 32 a 34). 
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ORDEM DA AUTORIDADE 

269. — No art. 28, o código só se occupa da isenção da respon
sabilidade em virtude de obediência hierarchica, e não também quan
do o facto fôr praticado por prescripção directa da lei. 

O código francez, art. 327, exige o concurso das duas condições 
para justificar o crime, quando fôr homicídio, ferimentos ou offensas 
physicas, ap passo que o italiano, art. 49, n." 1, faz derivar a jusr 
tificativa, sem limitação da figura delictuosa, quer de uma, quer de 
outra daquellas condições. 

O nosso legislador cogitou só do crime commettido em virtude 
de obediência hierarchica, porque para sua justificação, necessário 
é o concurso de determinadas condições, que era preciso determinar, 
maximé tratando-se de assumpto não isento de controvérsias e que 
affecta directamente o funccionamento dos serviços públicos. Quan
do o facto é commettido em execução de uma prescripção legal, tão 
evidente se torna a não culpabilidade de quem o pratica, que desne
cessário era em firmal-a expressamente. 

De facto, se o crime resulta da violação do preceito legal, é. 
bem de ver que tal não se verificará quando o facto, embora lesivo 
do bem jurídico de outrem, fôr prescripto pela própria lei. Júris 
executio non habet injuriam. 

Não ha violação da liberdade individual, na prisão em fla
grante de delicto, quer effectuada por agentes policiaes ou officiaes 
judiciários, quer por simples particulares, porque é medida que a lei 
autorisa (Cod. do Proc. Criminal, art. 313); não ha violação do 
domicilio, quando a entrada em casa alheia fôr feita em caso de 
incêndio, de immediata e imminente ruina, de inundação, de ser 
pedido soccorro, de ser alli commettendò algum crime ou violên
cia coiitra alguém (Cpd. Penal, art. 197); não commette crime a 
autoridade que, não obedecida depois da terceira admoestação, em
prega a força para dispersar o ajuntamento e manda recolher á 
prisão preventiva os cabeças. (Cod. Penal, art. 121); não commette 
crime o juiz que condemna á perda da liberdade individual ou á 
da propriedade. 

O código só se occupa da obediência hierarchica, porque a re
lação de subordinação só existe em toda a sua força no serviço do 
Estado, e na hierarchia dos funccionarios públicos, uns investidos do 
direito de mandar, outros do dever de obedecer. Na sociedade mo
derna, se o filho deve obediência ao pae, a mulher ao marido, o pu-
pillo ao tutor, o discípulo ao mestre, o creado ao amo, todavia essa 
obediência não yae ao ponto de justificar o crime em virtude delia 
praticado, a não ser que haja constrangimento physico ou moral, 
caso em que a irresponsabilidade resultará somente dessa coacção' 
ou violência, nos termos do art. 27 § 5.° do código. 

No serviço do Estado, porém, a necessidade de obediência ás 
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ordens dos superiores se impõe como regra, por isso que tem como 
fundamento a presumpção de legitimidade, de serem ditadas em 
execução fiel da lei e visando o bem publico. 

Dada, porém', a hypothese de abuso de poder pelo superior, in
daga-se se o inferior deve ainda obedecer, ou se tem o direito de 
resistir, sem que incorra em falta funccionál. 

Pa:ra a theoria conservadora, o dever de obediência do inferior 
hierarchico, quer seja civil, quer militar, constitue sempre regra 
absoluta, mesmo que evidente seja a illegalidade da oi-dem. Com 
razão tem sido repellida pelo moderno direito publico semilhante 
theoria, por incompatível com a dignidade humana, por isso que 
faz do inferior hierarchico um mero instrumento, executor material 
daquillo que sua própria consciência repelle, por ser uma violação 
do preceito legal. 

De outro, lado, obrigar á obediência em tal conjunctura, além de 
garantir a impunidade, seria favorecer â pratica de novos crimes, 
fornecendo executores irresponsáveis. 

E' bem de ver que a responsabilidade do inferior pela execução 
de uma ordem de tal natureza, só pode ser admittida quando tenha 
elle capacidade de comprehender o caracter de ordem recebida e 
disponha da possibilidade de resistir ao seu cumprimento, condições 
mais fáceis de serem preenchidas na ordem civil do que na ordem 
militar, por isso que nesta a disciplina restringe sobremodo o poder 
de resistência. 

O problema recebe solução mais radical na theoria ultraliberal, 
segundo a qual o inferior tem o direito de desobedecer e de resistir 
ao superior hierarchico por menos evidente que seja a illegalidade 
da ordem, desde que seja illegal. 

Admittir-se semilhante direito, quando mesmo perdurasse a pre
sumpção da legitimidade, á vista da dubiedàde da illegalidade da 
ordem recebida, seria implantar a subversão. Assim, o direito de 
resistência só é admissivél quando manifesta fôr a illegalidade da 
ordem, por isso que em tal hypothese cessa o dever de obedecer. 

Se apezar disso, o inferior executa a ordem que recebeu, cuja 
criminalidade conheceu, associa-se ao crime de seu superior, e tieve 
responder pelas conseqüências. 

Sua irresponsabilidade, pois, assenta na ignorância da illega
lidade da ordem, ou no erro da natureza desta, acreditando-a legi
tima, por isso que a evidencia do contrario, da sua criminalidade 
não se tinha patenteado no caso (HAUS. LIMA DEUMMOND). E ' a 
solução .razoável propugnada pela theoria mixta ou eccletica. 

Vejamos como a questão foi resolvida pelo nosso legislador. 

270. — O art. 28. que é uma reproducção mutilada do art. 122 
do código da Baviera, parece consagrar a theoria conservadora da 
obediência hierarchica absoluta. 
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O código bávaro faz referencia á illegalidade da ordem, como 
infracção funccional, parte esta supprimida pelo nosso código, assim 
dispondo : 

"Art. 122. A ordem só de commetter um crime, não 
isenta da pena aquelle que a executa. Todavia, quando um 
funccionario do Estado ou um representante da autoridade 
publica; tiver prescripto aos agentes, officiaes ou autori
dades collocadas sob suas ordens e sua dependência, um 
acto que seja punjyel como constituindo um abuso, excesso 
ou violação dos deveres funccionaes, a responsabilidade 
penal desse facto incumbirá aquelle que tiver dado a ordem 
e não aquelle que tiver obedecido." 

Elucidando esta disposição, o Commentario official do mesmo 
código diz ser necessário o concurso das seguintes condições para 
a irresponsabilidade do executor da ordem: 1.°) que a ordem emane 
de autoridade competente nos limites de suas attribuições; 2.°) que 
esta ordem seja concernente a objecto de serviço; 3.") que só seja 
punivel como constituindo abuso, excesso ou violação dos deveres 
funccionaes; 4.°) que, executando essa ordem, os inferiores não vio
lem também algum dever de suas funcções. 

O nosso código parece consagrar a theoria da obediência abso
luta, por isso qué não se referindo á illegalidade da ordem, apenas 
exige, para a justificativa a obediência legalmente devida ao su
perior legitimo e ausência de excesso nos actos ou forma da execução. 

Entretanto, se relacionarmos o art. 23 com o art. 299, verifi
camos que essa não pôde ser a intelligencia daquelle texto, pena de 
pôr essas, disposições em manifesta antinomia. 

Effectivamente, no art. 299, «e cogita da illegalidade da ordem, 
punivel seu autor muito embora a executasse em virtude de obediên
cia hierarchica. 

Assim, para a existência da justificativa do art. 28, são neces
sárias as seguintes condições: 1.*) que a ordem emane de autori
dade competente nos limites de. suas attribuições; 2>) que esta 
ordem seja concernente a objecto de serviço; 3.») que só seja pu
nivel como constituindo abuso ou excesso de poder; 4.")- que seja 
revestida das solemnidades necessárias para a sua validade, e não 
seja manifestamente contraria ás leis; 5.*) que não haia excesso 
nos actos- ou ha forma da execução. 

O nosso código consagra, pois, a theoriã mixta ou eccletica. 

271. — Para se aquilatar devidamente da responsabilidade do 
executor da ordem, é preciso ter em vista a natureza dos actos pra
ticados. Os actos judiciários não podem ser executados senão quando 
revestidos das "formas determinadas pela lei. 
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O official encarregado da execução de uma ordem judiciaria 
não tem que examinar sua legitimidade intrinseca, e tão somente 
sua forma extrinseca, e se esta é regular, deve dar execução ao acto, 
pelo que executando-o, está a abrigo de qualquer responsabilidade; 
Qui jiissu judieis (üiquid facit, non videtur dolo maio facere, qui 
parere necesse habet (L. 167, Dig. De reg. júris). 

A forma de que vêm revestidos os actos judiciários visa asse
gurar sua legalidade, pelo que nella tem o officiai executor a garan
tia de que a ordem dada é conforme a lei. 

Incorre, pois, em responsabilidade o official judiciário que pra
tica um acto do officio sem estar munido do competente mandado, 
por exemplo, se effectúa uma penhora, um arresto, um seqüestro, 
uma prisão, fora do flagrante de delicto. uma busca e apprehen-
são, etc. 

Os actos administrativos, onde a forma não é de rigor, não 
apresentam, por isso as mesmas garantias de legalidade que os actos 
judiciários. Assim, para a justificação dos agentes do poder que 
executaram uma ordem illegal desta natureza necessário é ter em 
vista as demais condições apontadas (n.° 270). 

Assim, não incorre em responsabilidade o inferior que, em obe
diência a seu superior hierarchico, executa, sem excesso nos actòs 
ou na forma, uma ordem delia emanada, nos limites de sua com
petência, e concernente a objecto de serviço, desde que a ordem não 
seja manifestamente criminosa. 

Assumiria este caracter se o superior ordenasse ao inferior que 
no seu serviço commettesse, por exemplo, uma falsificação, um re
latório falso, a 'alteração de factos de que era encarregado de exe
cutar. Em vão invocaria, diz HAUS, para justificar o cumprimento 
de tal ordem, o dever de obediência hierarchicâ. 

Esta obediência não é absolutamente, cega e passiva; não dis
pensa o subordinado de fazer uso de sua razão e de obedecer 
á lei antes que â ordem de seu superior, quando esta ordem é mani
festamente illegaljOU, como diz NYPELS, quando a illegalid.adé é 
grosseira, manifesta aos olhos de todos, caso em que facilmente o 
inferior poderá ser considerado como agindo por interesse pessoal, 

,tornando-se cúmplice consciente e voluntário da illegalidade, e, por 
conseguinte, sem o direito de invocar a justificativa concedida pela 
lei. Não se isenta ainda da responsabilidade, quando reconhecendo 
a illegalidade da ordem, e representando nesse sentido a seu supe
rior, este a reitera, porque o facto. diz LABAUD, de ser a ordem dada 
duas vezes não pôde tornar legal um acto illegal. 

Os princípios expostos são também applícaveis á ordem militar, 
muito embora a disciplina que ahi deve vigorar como régn. funda
mental. Muito embora os deveres que contrahe, mais rigorosos em 
tempo de guerra do que em tempo de paz, o soldado não fica redu
zido a instrumento cego. 
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Deve pelo menos, diz PEINS, comprehenaer a ordem dada e 
saber se ella emana verdadeiramente de seu superior; não deixa de 
ser um cidadão dotado de intelligencia e de vontade,' e desde então 
conserva sua parte da responsabilidade. 

Se a legalidade da ordem é duvidosa, deve obedecer; se a cri
minalidade da ordem é evidente, não pôde obedecer sem incorrer 
em responsabilidade. 

Como delia isentar o soldado que, por ordem de seu superior, 
atira contra um pacifico transeunte ? 

Isto evidente se torna em nosso direito, expresso sendo o pre
ceito dá. Constituição Federal, art. 14, quando diz que "a força ar
mada é essencialmente obediente deníro dos limites da lei, aos seus 
superiores hierarchicos." 

272. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Os jurisconsultos romanos tinham firmado o principio de 
que era responsável unicamente o superior que ordenava o facto, 
não tendo, portanto, crime o inferior que obedecia, is damnum dat, 
qui jubet dare, et jus vero mdla est cwi parere necesse sit. Dig., L. 169 
de regulis júris. Porém, este principio tinha uma excepção, o inferior 
era punido quando a ordem apresentava as apparencias de um 
delicto grave, porque nenhuma autoridade era superior a autori
dade da íei, adea quce non habest atrocitatem facinores vel sceleris 
ignoscituT servis, si vel dominis vel hie que vice dominorum sunt, 
veluti tutoribus et curatoribus, obtemperavint, Dig. L. 157. de re-
çjuli» júris. 

Os escriptores modernos não admittem também a irresponsabi
lidade absoluta do inferior quê eommette o crime por ordem de seii 
superior hierarchico, pelo contrario, consideram-n'o responsável, 
quando a criminalidade do facto era tão evidente que não podia ser 
objecto de duvida, quando a evidente illegalidade destruía promta-
ment-e a legitimidade do çommando, fazendo cessar a obediência. 
Basta citar os três seguintes mestres: "Para que não constitua cri
me, o facto deve ter sido ordenado pela autoridade legitima, agindo 
nos limites em que pôde legalmente se exercer. 

Por exemplo, a submissão que os filhos devem a seus pães, a 
mulher ao seu marido, a obediência que o criado ou o operário 
deve áquelle que o emprega tem como limite necessário o respeito 
da moral e da lei; a autoridade da pae, do marido ou do patrão 
cessa de ser legitima, quando ordena um crime; a ordem dada não 
innocentaria nestes diversos casos aquelle que a executasse, teria 

'Unicamente como effeito transformar o que deu a ordem em co-
auctor da infracção. 

Assim foi. julgado pela Corte de Appellação de Liége que um 
guarda que eommette um -delicto de caça em terreno submettido á 
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sua vigilância não pôde desculpar-se, invocando a ordem de seu 
committente. Do mesmo modo a autoridade dos funccionarios sobre 
os seus subordinados não é legitima sinão quando ella se exerce nos 
limites em que as leis orgânicas dos poderes deste funccionario a 
circumscrevem — NYPBLS, Cod. Penal Belga intérpr. vol. 1.°, ps. 223 
e 224. 

"Os militares obrigados por uma sancção penal rigorosa á obe-. 
diencia passiva, geralmente não podem apreciar a legalidade da 
ordem ou a opportunidade do facto que praticaram; estão prote
gidos por uma presumpção de que o facto é legal e útil. Entretanto, 
esta presumpção cessa si foi de toda evidencia que o facto é illegal 
e criminoso, alheio e extranho ao serviço militar; por exemplo; um 
chefe dá. ordem aos seus soldados que se introduzam em uma casa 
e ahi cominettam um rapto, um estupro; dá ordem que falsifiquem 
um documento imitando uma assignautra, alteiando fraudulenta-, 
mente os dizeres; dá ordem que espangem um indivíduo contra o. 
qual tem resentimento. Neste caso o inferior tem o direito e o dever 
de recusar a obediência a estas ordens manifestamente illegaes. O 
agente que as cumpre não pode invocar a justificativa, o chefe que 
deu a ordem é co-autor do delicto por provocação por ineio de abuso 
de poder. Rossi diz muito bem que a obediência hierarchica cessa 
de ser uma justificativa para o agente, quando a criminalidade da 
ordem dada é de tal modo evidente que destróe a presumpção da 
legitimidade do commando.. Em 1572, no governo de Carlos IX, 
por occasião. da Saint Barthelemy, muitos governadores se honra
ram, recusando cumprir as ordens, do rei, entre outros o conde de 
Tende, governador da Provence, o marquez de Gordes, governador 
do Delphinado. Refere a tradicção que o visconde de Òrthèz, gover
nador de Bayonne, mandou ao rei esta nobre resposta: "Commu-
niquei a vossa carta á guarnição e aos habitantes desta cidade : 
encontrei bravos soldados, bons cidadãos, nem um carrasco — Mo-
LINIER, Trat. de Dir. Pen., vol. 2." pags. 206 e 207. 

"E' questão importante que convém resolver se o soldado deve 
executar passivamente, cegamente, as ordens de seu chefe, quaes-
quer que sejam, recahindo unicamente sobre o mandante toda a res
ponsabilidade legal e moral. 

Em nome da obediência passiva alguns escriptores pronuncija-
ramt-se pela affirmativa, sustentando què o soldado deve ser con-
.«siderado como um instrumento material que sempre obedece á voz 
do commando, qualquer que seja, sempre passivo, sempre dócil, 
mas, como disse FAUSTIN HÉLIE, esta doutrina é muito absoluta 
para que seja verdadeira. O homem não pôde jámáis sér reduzido' 
a um .papel puramente material, sua responsabilidade moral é es
sencial ao seu sêr, ninguém pôde lhe impor o sacrifício de sua 
consciência. Como comprehender um dever que prescrevesse a exe-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 431 — 

cução de um crime, uma lei que ordenasse a violação das outras 
leis? A obediência hierarchica é uma dos principios fundamentaes da 
ordem social; mas esta obediência,não deve ser nem cega nem pas
siva; ella suppõe a legitimidade da ordem e do comniando e esta 
presumpção cobre em geral os actos dos agentes que os tem exe
cutado. Mas a presumpção não deve cessar quando a ordem é evi
dentemente criminosa ? 

Deve ser obedecido o official que manda fazer fogo sobre uma 
população pacifica, incendiar a casa de um cidadão innofensivo ? 
E o soldado que prestou ó seu braço a este crime, não é culpado 
de incêndio e de homicídio ? Innocentar o inferior da responsabili
dade da acção é flagrante injustiça, é assegurar a impunidade á 
um dos culpados, favorecer a perpetração dos crimes, fornecendo-
Ihes agentes irresponsáveis. E' preciso, portanto, repellir a theoria 
de que sob as armas os militares são cegos instrumentos, porque de
vem obedecer ao chefe sob cujas ordens estão collocados. Mesmo 
no serviço é evidente que o direito e a moral estão acima do capri
cho do chefe. Como diz BBRRIAT — SAIN-PRIX, os generaes rece
beram o poder de expor a vida de seus soldados, mas unicamente 
para defender a pátria e fazer respeitar a vontade nacional regular
mente manifestada. Concluímos pois, com GROTIUS, BENJAMIM 
CONSTANT, ROSSI, CHÀUVEAU-HÉLIE, BERRIAT — SAINT-PRIX, BOI-
TARDi MoRiN, TlssOT, etc, que não ha obediência militar passiva 
completa, que ella teij^um limite, aquelle que motivasse uma infrac-
ção evidente á lei que a autoridade militar deve fazer respeitar, á 
ella submettendõ-se de uma maneira exemplar. 

Para resolver a questão é preciso saber se o soldado julgou a 
ordem legitima ou se conheceu a criminalidade. Si commetteu scien-
temente um delicto é por elle responsável — JOSEPH LÉFORT, Dir. 
Crim. pags. 215 e 216. 

O Código Penal da Republica não se afastou da doutrina ensi
nada pelos escriptores. Os termos do art. 28 cão bem claros e po
sitivos. A ordem de commetter crime não isenta da pena aquelle 
que o pratica, salvo si for cumprida em virtude de obediência le
galmente devida a superior Ifegitiráo e não houver excesso nos actos 
ou na forma da execução. E no artigo 229 define ordens illegaes as 
quaes emanam de autoridade incompetente, as que são destituídas 
das solemnidades externas necessárias para a sua validade ou são 
manifestamente contrarias ás leis. Não é superior hierarchico de 
uma praça de policia, um inspector seccional, agente subalterno da 
autoridade 'policial (Sentença do Dr. ViVEliios DE CASTRO, de 29 
de-março de 1898, confirmada por accordam da Câmara Crimi
nal do Tribunal Civil e Crirninal, de 11 de junho de 1898, e accor
dam da Câmara Criminal da Corte de Appellação, de 19 de setem
bro de 18(98). 
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II. — São isentos de pena os soldados de policia que, acudindo 
ao sub-delegado que procura realisar a prisão de um criminoso, 
cuja resistência aquella autoridade affirmava, descarregam as suas 
armas, por ordem do referido subdelegado, dando morte ao cri
minoso. Essa ordem devia ser obedecida pelas praças, que não 
pcciiam suspender o serviço para indagar de circumstancias superio
res á ecphera de sua competência, e, cumprindo essa ordem, as 
praças não a excederam, desde que de — "fazer fogo" — foi a 
ordem. Seria perigosa a doutrina de permittir a desobediência de 
praças de policia no acto de effectuarem prisões determinadas pelas 
autoridades, quando só estas, têm competência para conhecer das 
causas e fundamentos dellas (Ac. do Trib. de Justiça do Rio Grande 
do Svl. de 23 de janeiro de 1900). 

273» — JurispriidencHa extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — La soumission que doit une femme à son mari ne peut 
s'étendre jusqu'á a lui- obeir pour Téxecution d'un crime et cette 
soumission ne saurait former un excuse en sa faveur (Cour de 
Cassation. 25 septembre 1818). 

II. — Un délit. ne saurait non plus être c^ver t sous le pretexte 
de Tobeissance qu'un fils doit à son pére et qui ne lui permet pas 
de discuter les ordres qu'il en reçoit (Cour de Cassation, 15 mai 
1837). 

III. — L'obéissance due par les serviteurs et commis à leurs 
maitres ne peut suffire pour justifier leur participation à des actes 
que Ia loi qualifie des delits (Cour de Cassation, 10 décembre 1892). 

HESPANHOLA 

IV. — La mujer casada no se halla exenta de responsabilidád 
si presta obediência á Ias indicaciones criminales de su marido 
(Trib. Supremo, 16 de março 1882). 

V. — La obediência es debida cuando el que manda Io hace en 
virtud dé sus atribuciones, y el que obedece obra dentro de sus 
deberes (Trib. Supremo, 4 de marzo 1886). 

VI. — Nadie está obligado á Ia obediência cuando el mandato 
ó" encargo se refiere á. Ia ejecucfón de actos imorales y punibles 
{Trib. Supremo, 17 de octubre 1890). 
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VII. — Es preciso que ia obediência conste y sea debida, y que 
recaiga sobre actos licitos y permitidos, obrando lo mismo ei que 
manda que ei que obedece dentro de Ia ley. 

No concurren estes elementos en ei caso de que una mujer 
venda y se aproveche de efectos sustraidos por su marido, cono-
ciendo áquélla Ia ilicita procedência de los mismos {Trib. Superior, 
26 de noviembre 1890). 

ESTADO DE NECESSIDADE 

274. — Caracterisa-se o estado de necessidade pelo conflicto de 
interesses licitos, cada um dos quaes somente pôde ser conservado 
á custa do outro, situação que pôde resultar de forças naturaes ou 
de acto humano. Presuppõe, pois, a situação de perigo actual, que 
somente pôde ser removida pela lesão de interesse licitos de ou-
trem. E' exactamente pela imminencia de um perigo, que se asse
melha o estado de necessidade á legitima defesa, porquanto nesta 
ha égualmente imminencia de um mal, que sô pôde ser reiriovido 
mediante offensa de interesses jurídicos do aggressor. 

De sorte que a legitima defesa em si mesma não passa de um 
caso particular de necessidade e entra na grande classe dos casos 
de necessidade (vis major), facto bem caracterisado pelo termo 
allemão — Nothwehr, necessidade da defesa. 

Distinguem-se, porém, o estado de necessidade propriamente 
dita (Nothstandt) da legitima defesa, em que alli ha conflicto de 
interesses licitos, direitos ou deveres, entre si, cada um dos quaes 
sô pôde ser conservado ou cumprido á custa de outro, ao passo que 
na legitima defesa, o conflicto é entre interesses licitos de um lado 
e illicitos de outro. 

Alli o aggredido é innocente, extranho ao perigo que ameaça 
os interesses de outro, aqui, pelo contrario, é o autor do perigo do 
ataque injusto. 

CARRAKA assignala bem essa differença, dizendo que "o acto 
pelo qual o homem se determina por um constrangimento desse 
gênero pôde revestir uma dupla forma, de acção ou de reacção. 

Tem-se o effeito da acção, quando a violência procede de um 
caso fortuito ou de um terceiro, e que o acto commettido pelo ho
mem, para se salvar do mal qué o ameaça, é dirigido contra uma 
pessoa que não era causa desse mal. 

Tem-se o ef feito da reacção quando, para nos livrar de um 
perigo imminente, repelliirios aquelle mesrrCp que nos ameaça e, para 
nossa defesa, não nos limitamos á simples resistência, mas vamos 
até á offensa e ao ataque de nosso próprio aggressor." 

275. — Procurando qual a razão juçidica da justificativa no 
estado de necessidade, abandonada â  intuição da escola antiga do 
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direito natural, segundo a qual nesse estado a ordem jurídica mesma 
parece suspensa (GROTIUS, PUFENDORP, WOLFF, FICHTE, WACHTER, 
GBOLMAN), veio a predominar a doutrina que assenta a justifica
tiva na coacção psychologica oy constrangimento psychico prove
niente do temor de um mal inevitável (FEURBACH, GEYBB, BIRK-
MEYER, LONING, GARRARA, etc). 

E' a doutrina que inspirou o código francez, art. 64, belga, 
art. 71, sardo, art. 94, austríaco, art. 2, letra g, de Vaiais, art. 85, 
de Genebra, art. 52, de Neuchatel, art. 39,' de Ticino, art. 46, § 1.°, 
letra b, de Vaud, art. 51, n. 4, etc, que contêm a fórmula da força 
irresistível, cuja latitude tem dado logar à freqüentes abusos. 

A constatação do constrangimento moral implica um exame 
psycholojgico sempre incerto e vago, e, além disso, o constrangimento 
moral e a força irresistível são sempre discutíveis e, ean rigor, é 
de affirmar que o agente teve a liberdade de escolher entre dois 
partidos, sacrificar seu direito respeitando o direito de outrem ou 
salvar seu direito sacrificando o direito de outrem, e que é respon
sável pela sua escolha. Dahí porque essa doutrina, toda subjectiva, 
foi pouco a pouco abandonada, sendo pela sciencia moderna e pelas 
legislações mais recentes (código italiano, art. 49, n. 3, hollandez, 
art. 40), adoptada a doutrina objectiva, desenvolvida particular
mente na Allemanha, que da necessidade tira a raz"ao da não cri
minalidade da ácção, estado cuja constatação não exige senão a 
apreciação de um conflícto jurídico de direitos ou de interesses lí
citos, e para os juristas, uma egual apreciação ó muito mais simples 
e muito menos sujeita a erro. 

Tomando em consideração a natureza particular do acto, sua 
impunidade resulta especialmente do seu valor em cotejo com o do 
bem em conflícto. 

Assim, tratando-se de conflícto entre interesses lícitos de na
tureza dífferente e de valor desigual, que não podem coexistir, e dos 
quaes um não pôde ser conservado senão pelo sacrifício do outro, 
é justo que ó menor seja sacrificado e o Estado tem o interesse na 
conservação do bem mais importante. 

O respeito da propriedade não pode ser levado \ao ponto de 
impedir a damnífícação de um terreno, de colheitas, de objectos 
mobiliários, para salvar uma casa que se incendeia e seus habitan
tes ;. o capitão de um navio, durante uma tempestade, pôde lançar 
ao mar toda ou parte da carga para salvar o navio e seus passa
geiros: o postílhão, atacado por salteadòres, para se salvar entrega-
lhes a mala; o indivíduo que, desprovido inteiramente de recursos, 
e para se salvar ou salvar a mulher ou os filhos da inanição, se 
apossa de viveres alheios, não pôde ser considerado culpado de 
furto, etc. 

Esta pltíma hypothese foi objecto de notável julgamento do 
•tribunal dé Chateau-Thierry, em 4 de março de 189ê, e de um 
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aresto da Corte de Amiens, de 22 de abril do mesmo anno, sendo 
absolvido o accusado por considerações subjectivas tiradas, por falta 
de disposição espec.ial sobre o estado de necessidade, uma da força 
irresistivel do art. 64 do código penal francez, a outra da ausência 
de intenção fraudulenta necessária para constituir o furto punivel. 

Justificando também o furto de alimentos, em situação de ex
trema necessidade, vemos o direito canonico, a Carolina, arts. 166 
e 175, e os philosophos e criminalistas dos séculos XVII e XVIII, 
que consideram tal caso como typico do estado de necessidade (GRO-
TIUS, PÚFENDORF, MUYART DE VOUGLANS, JOUSSE, ROUSSEAU DE 
LACOMBE, etc). 

Assim, no caso de sacrifício de um bem de valor menor ao 
de valor maior, accórdes são os tratadistas em reconhecer, espe
cialmente os hegeiianos (KOSTLIN, HALSCHNER, MEYEE e outros), 
direito de necessidade em favor de quem se achar nessa situação. 
O conflicto pôde se estabelecer entre bens da mesma natureza e 
de valor egual, tal o caso clássico dos dois náufragos agarrados á 
mesma taboa, insufficiente para supportar a ambos, resultando um 
atirar o outro ao abysmo; de dois individuos que sobem á montanha 
ligados por uma corda, acontecendo um delles despenhar-se e ficar 
suspenso sobre o abysmo pela corda, e outro a corta, por não poder 
por mais tempo sustentar o companheiro (LISZT); do capitão Tho-
maz Dudley e de seu immediato Edwin Stephens, julgados pelo 
jury de Exeter, na Inglaterra, os quaes, em conseqüência do nau
frágio do yacht La Mignonnette, lançados em uma pequena barca, 
decidiram, depois de 18 dias de atrozes soffrimentos, matar o gr.u-
mete Parker, seu companheiro, para beber-lhe o sangue e comer-
lhe a carne (MORIAUD, que cita numerosos casos deste gênero). 

No apreciar esta hypothese, divergem os escriptores. 
Para uns ha simples escusa absòlutoria, o acto sendo injusto, 

por isso que nada autorisa afastar um perigo pelo sacrificio de 
um innocente, mas devendo ficar impune, porque a lei positiva não 
pôde exigir o sacrifício heróico de preferir sua própria morte á 
de seu semelhante (BERNER, JANKA, etc). Observou-se, porém, 
que esta tolerância e esta impunidade tiram ao acto seu caracter 
de injustiça., 

Para outros, o conflicto tem um caracter extra-juridico, é in-
differehte á lei. A sociedade não tem nenhum interesse em tomar 
parte no caso, em preferir um individuo por outro, e assim o confli
cto fica fora do direito (LiszT, FiORETTl, ZERBOGLIO, MORIAUD, etc). 

276.— O nosso legislador, de 1830, muito embora dominante, 
então, a doutrina subjectiva da força irresistivel, não deixou, num 
desses lances de previdência, communs na construcção que erigiu, 
de vislumbrar a doutrina verdadeira, dando-lhe acolhida, apézar de 
partir a unidade da idéa, tratando, duas sub-divisôes de um inodo 
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essencialmente diverso, isto é, considerando como dirimente o estado 
de necessidade quando resultante de acto humano (medo irresistível, 
do art. 10, § 3, ultima parte), e como justificativa, quando resul
tante de forças da natureza (mal maior, art. 14, § 1.°). 

Caracterisando assim, em fórmula especial, o estado de 'neces
sidade, encarado só quando desíguaes fossem os direitos ou inte
resses lícitos em conflicto, justificando o perecimentò do menor em 
favor do maior, o nosso legislador se inspirou em BENTHAM, cujos 
termos reproduz quasi leteralmente. 

Discrorendo a respeito, diz o philosopho jurista inglez: "A 
repulsão de um mal mais grave é o caso em que se faz um mal 
para prevenir um maior. E' a este meio de justificação que se 
referem os extremos aos quaes póde-se ser forçado a recorrer nas 
moléstias contagiosas, no sitio, fome, tempestade, naufrágios. 

Salus populus suprema lex est. Tanto mais um remédio desta 
natureza é grave, quanto é mister que sua necessidade seja evidente. 
A máxima da salvação publica tem servido de pretexto a todos os 
crimes. Para que este meio de salvação seja valido é mister constatar 
três pontos essenciaes: a certeza do mal que se quer desviar. — 
Falta absoluta de qualquer outro meio menos custoso. — A efficada 
certa daquelle que se emprega." 

Estas três condições vêm no código brâzileiro, somente modi
ficando a ultima, com exigir, não a efficacia certa do meio empre
gado, mas à probabilidade, modificação reputada feliz por THOMAZ 
ALVES, porquanto "na collisão dos actos entre os quaes tem de de
liberar o agente ha mais equidade exigindo probabilidade antes do 
que certeza. Em taes casos não ha tempo para a reflexão e calculo, 
é diffícil, senão impossível, obrar com certeza plena." 

Este modo de encarar em duplo aspecto o estado de necessidade, 
vemos adoptado posteriormente pelo código allémão, arts. 52, ai. 1.* 
e 54, passível de justa critica de seus commentadòres. 

O nosso legislador, de 1890, estatuindo em situação muito di
versa, quando a doutrina objectiva do estado" de necessidade já 
estava perfeitamente delineada e praticamente uma realidade em 
diversos códigos, não pôde merecer excusa por manter a mesma 
orientação do anterior código, bipartindo a idea do estado de ne
cessidade, com tratamento diverso. 

Depois, modificando a fórmula da dirimente do constrangi
mento psychico, que reduziu ao caso em que adviesse de ameaças 
acar/ipanhadas de perigo actual (art. 27, § 5.°), não permitte o 
ingresso do. caso de conflicto de direitos da mesma natureza e do 
mesmo valor (vida contra vida), resultante de acontecimento for-
tuito, como o admittia a fórmula geral do § 3.°, do art. 10, do 
anterior código. 

Assim, para o código vigente, incoríe em pena o que sacrificar 
a vida de outrem para salvar á própria. 
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Em summa, pára o código vigente, o estado de necessidade se 
verifica "quando, por motivo de um acontecimento fortuito ou acú-
dente natural, estabelece-se um conflicto de interesses que determina 
alguém a sacrificar direitos de terceiro, para salvaguardar outros 
de maior valia (WHITAKER). 

Esta situação, como deixa claro o conceito, só pôde resultar de 
causas naturaes ou fortuitas, e não de causas voluntárias, isto é, 
de acto humano, justifica ou tira o caracter illegal da acção do 
agente, muito embora a consciência de violar direitos de outrem, 
satisfeitas que sejam as condições do art. 33. 

Tal o caso do indivíduo que, para não morrer de fome, nos 
sertões da Parahyba, Rio Grande do Norte, Ceará e outros logares 
assolados pela secca, furta gêneros alimenticios (ESCOREL, FRAN
CISCO LUIZ). 

277. — Para que a acção seja justificável, em estado de neces
sidade, deverão intervir conjunctamente a favor do agente, os re
quisitos do art. 33, e dada a não occorrencia de todos, terá logar 
a attenuante do art. 42, § 6°. 

O primeiro requisito é a certeza do mal que o agente quer evitar. 
E' necessário o conhecimento seguro de que esse mal está im-

minente. Mas, como bem observa Tuozzi, tal requisito deve ser 
apreciado, não na sua realidade objectiva, mas subjectivaménte, em 
relação ao estado de animo em que se acha, no momento do facto, 
aquelle que invoca a justificativa. 

Só quando o mal fôr ephemero, e podia ser como tal conhecido 
sem muita reflexão, o beneficio da lei seria inopportunamente 
invocado. 

A máxima romana já dizia:, vani timoris justa excusatio non est. 
E' de notar que se a lei não pôde exigir acto de heroismo, de 

abnegação no conflicto de interesses licitós, entretanto, profissões 
ha que exigem uma firmeza superior á do commum dos homens • 
no affrontar perigos relativos ao corpo ou á vida, pelo que. a defesa 
fundada na necessidade não aproveita, em certos casos, ás pessoas 
que exercenx taes profissões, como o soldado, o marinheiro, o em
pregado de policia de segurança, o indivíduo que faz parte de um 
corpo de bombeiros, etc. (LisZT). 

Cunipre notar mais que o estado de necessidade, por isso mesmo 
que resulta de um acontecimento fortuito) não pôde ser devido á 
culpa, e o é, quando a peásoa posta em perigo previra ou devera 
prever que, eni tal situação, só poderia salvar os seus interesses á 
custa de interesses alheios. A culpa deve, pois, ser entendida com 
referencia ao acto determinado pela extrema necessidade. 

O segundo requisito é a falta absoluta de outro meio menos 
prejudicial. E' evidente que se meios mais brandos podemser postos 
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em acção para impedir o mal que se teme, desapparece a necessidade 
que é a base fundamental da isenção punitiva (WHITAKER). 

O terceiro requisito é que haja probabilidade da efficada do 
meio empregado. Se esse meio não se adaptava ao fim a que se 
propunha, nota o mesmo jui;ista, não era idôneo, mas impróprio e 
incapaz de produzir o effeito desejado, seu emprego era inútil, des
necessário, injustificável. 

Cotejando-se estes requisitos com os exigidos para a legitima 
defesa (art. 34), verifica-se que correspondem — a certeza do mal 
que se propoz evitar, no estado de necessidade, á actualidade da 
aggressão na legitima defesa; a falta absoluta de outro meio menos 
prejudicial, no estado de necessidade, á inevitabilidade da aggressão 
na legitima defesa; á probabilidade da ef ficada do meio que se 
empregou, no estado de necessidade, á moderação .da repulsa na 
legitima defesa. 

Não se exige no estado de-necessidade o requis'ito da injiistiça 
da aggressão, por isso que se caracterisa, como vimos, pelo conflicto 
entre interesses licitos. 

Finalmente, é de notar que, ao contrario do que dispõe a res
peito da legitima defesa, o código não torna extensivel a terceiro, 
que intervenha, o beneficio da justificativa. 

Assim, a intervenção de terceiro é punivel se fôr uma acção 
independente e não um mero acto de cumplicidade na lesão do bem 
alheio por parte do coagido (LiszT). 

LEGITIMA DEFESA 

278. — Tão visceralmente ligada á pessoa se manifesta a defesa, 
isto é, a faculdade de repellir pela força o ataque no momento em 
que se produz, que CÍCERO, na sua oração Pro Milone, a reputa um 
direita natural, derivado da necessidade — non scripta, seá nata lex, 
proposição verdadeira, se considerarmos o substratum physiologico 
e psychologico da defesa, como reacção do instincto de conservação, 
que brota e se desenvolve independente de qualquer regula
mentação. O facto biológico tão imperioso é que teve logo recon-
nhecimento em todas as legislações, com mais ou menos-amplitude, 
considerada a defesa como acção conforme ao direito, e não sim
plesmente como acção não punivel, caracter de legitimidade esse 
que mais nitido se torna, com a evolução politico-juridiça da hu
manidade. 

No direito romano, se bem que o instituto da legitima defesa 
não se desenhe uniforme e inteiriço, entretanto numerosos textos o 
admittem expressamente, legitima se considerando a repulsa contra 
as aggressões á vida e á honra e mesmo contra os ladrões nocturnos 
ou diurnos que empregassem a violência. Entre os germanos ella 
assume um caracter particular, derivado de um lado, do direito de 
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vingança exercido de uma maneira immediata e antecipada pela 
victima da aggressão, de outro lado, da privação da paz (Friedlosi-
gkeit), imposta ao aggi-essor ou violador de domicilio, pela qual 
autorisado era qualquer a matal-o, assim agindo em nome da com-
munhão social. 

Um aspecto novo recebe o instituto no direito canonico; em vez 
de direito, é considerado uma necessidade escusavel, moderamen 
inculpatcB tutelas, submetitda a algumas penitencias canonicas, e 
circumscripta a limites muito estreitos, notadamente á obrigação da 
fuga para a victima da aggressão; de outro lado, a defesa de outrem 
é autorisada e torna-se um dever mais que um direito. 

Esta concepção da legitima defesa, tida como acção impunivel 
antes que acção não culpada, aggravada pelo espirito de fiscalisação 
das justiças senhoriaes e reaes, determinou o systema consagrado 
pela antiga legislação franceza, nas ordenanças de 1539 e 1670: 
aquelle que em legitim.a defesa matasse seu aggressor, não era 
absolvido pela lei, mas devia sel-o por graça soberana, impetrada 
pelo culpado de joelhos e cabeça descoberta, sendo encerrado em 
prisão até á concessão da graça. 

O código penal de 1810 veio finalmente regular o instituto, 
considerado, então, de uma maneira muito estreita, como justifi
cativa, e em caso de homicídio e de lesões corporaes (art. 328). Esta 
concepção passou para os códigos belga, sardo e outros, moldados 
sob a influencia do código francez. 

Predominante se tornou, principalmente entre os clássicos fran-
cezes e italianos, a doutrina que vê a razão jurídica da legitima 
defesa na cessação do direito de punir pela sociedade. 

Se o fundamento de facto do instituto está no temor resultante 
da ameaça do mal imminente, o jurídico outro não pôde ser senão 
aquelle. A defesa publica, diz GARRARA, foi organisada para supprir 
a insufficiencia da defesa privada e para refrear seus excessos. 
Mas quando, ao contrario, pela impotência momentânea da defesa 
publica, a defesa privada é a única sufficiente e não pôde produzir 
excesso, a defesa publica não tem mais nenhum fundamento e não 
pode mais intervir, nem como força supplétiva, nem como força 
moderadora. 

A defesa publica tem, pois, um caracter subsidiário. 
Este postulado admittido, é preciso, pela força mesma da ló

gica; deduzir dahi que quando a defesa privada pode ser efficaz, 
emquanto que a defesa publica é, pelo contrario, inefficaz, aquella 
retomou seu direito e esta o perdeu. O provérbio vulgar — necessi
dade não tem lei, resume o coricepto philosophico desta theoria bem 
melhor do que podem fazel-o tantas fórmulas estudadas pelos 
publicistas. 

A tutela jurídica não pôde sem contradicção exigir a punição 
de um facto para o qual a tutela jurídica se mantém na uníca fórmá 
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que tornariam possível as circumstancias do caso (PESSINA, IMPAL-

LOMENI, ORTOLAN, GARRAUD, H A U S , e t c ) . 

279. — Ao passo que o direito francez chegava assim á estreita 
forma da legitima defesa, cujo fundamento jurídico assentava na 
cessação do direito de punir pela sociedade, o direito dos povos 
germânicos e doutrina respectiva vinham a dar ao instituto uma 
amplitude muito maior, muito mais conducente á segurança indi
vidual. Se SCHWARZENBERG, elaborando a Constituição da justiça 
criminal, de Bamberg, de 1507 (maíer Carolina)., fixava com pre
cisão a idéa da legitima defesa, resolvendo questões especiaes, como 
o desvio do golpe e outras, limitando, muito embora o instituto á 
protecção do corpo e da vida, dahi em diante vae a defesa succes-
sivamente se estendendo á aggressão de outros bens jurídicos, e es
pecialmente contra o patrimônio e a honra, até que pelo fim do 
século XVIII, passou a occupar logar na parte geral dos tratados 
e dos códigos. 

Assegurando o triumpho dessa concepção, FEURBACH, faz a le
gitima defesa occupar a parte geral do código da Baviera, de Í813, 
arts. 125 a 133, servindo de exemplo a outros códigos, como o 
austríaco de 1852, húngaro, art. -79, allemão, de 1872, art. 53, hol-
landez, art. 41, de Neuchatel, art. 39, da Noruega, art. 48, grego, 
art. 90, hespanhol, art. 8, ns. 4 a 6, italiano, art. 49, n. 2. 

A doutrina dominante na Allemanha assenta o fundamento ju
rídico da legitima defesa no elemento objectivo, na conformidade 
da acç'ão com o direito, conformidade resultante de ser diri
gida contra uma.injusta aggressão, e, por isso, não offerecer o 
caracter anti-juridiço próprio a todo crime (Rechtswidrigkeit). 

E' applicação do principio executio júris non habet injuriam 
(LiszT, IHERING, etc.).. 

Reputando a legitima defesa não só um direito, como até um 
dever, dizia IHERING: "a luta é o trabalho eterno do direito; o^gráo 
de energia com o qual o sentimento jurídico reage contra uma lesão 
do direito é uma'medida certa da força com a qualurn indivíduo, 
uma classe ou um povo coniprehende, para si e para o fim especial 
"de sua vida, a importância do direito." 

Dahi o dever do legislador, segundo o mesmo jurista, de ahipliar 
a esphera da legitima defesa e de facilitar o seu exercício. 

280. — O nosso código, de 1830, seguindo o exemplo do código 
da Baviera, tratou da legitima defesa na parte geral, admittíndo-a 
conio justificativa do crime, quer quando referente á própria pessoa 
ou aos seíis direitos, quer quando referente á farnilia do delinqüente, 
quer finalmente quando referente á pessoa de um terceiro. 

Nos dous primeiros casos, para que o crime fosse justificável^ 
deviam intervir conjunctamente os seguintes requisitos: 1.°, certeza 
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do mal que os delinqüentes se propuzeram evitar: 2.°, falta absoluta 
de outro meio menos prejudicial; 3.", não ter havido da parte delles 
ou de suas familias provocação ou delicto que occassionasse o 
conflicto. 

Na defesa da pessoa de terceiro, deviam intervir conjunctamente 
a favor do delinqüente os seguintes requisitos: 1.°, certeza do mal 
que se propoz evitar; 2.°, que este fosse maior ou pelo menos egual 
ao que se causou; 3.°, falta absoluta de outro meio menos prejudicial; 
4.", probabilidade da efficacia do que se empregou (art. 14, §§ 3." 
e 4.°). 

Como se vê, o código era mais rigoroso no delimitar a defesa 
de terceiro, naturalmente tendo em vista a diversidade de situação 
de quem defende a si próprio ou parentes próximos de quem defende 
um ôxtranho, já pelo estado de animo, já pelos motivos da acção. 
O systema adoptado pelo código, delimitando as condições do exer
cício da defesa, para que se reputasse legitima, foi seguido pelos 
códigos Kêspanhol, art. 8, ns. 4, 5 e 6, portuguez, art. 46 e argen
tino, art. 81, ns. 8, 9 e 10. 

Mantendo a orientação do nosso anterior código, o vigente 
trouxe-lhe modificações quanto aos requisitos e em equiparar a 
defesa própria á de terceiro. 

Parece ainda diversificar o código vigente do anterior quanto 
á latitude dada á legitima defesa, quando a torna extensível a. todos 
os direitos que podem ser lesados (art. 32, ultima parte), mas 
veremos que semilhante latitude só se manifesta nessa disposição, 
sendo reduzida, pelo art. 34, a que já era reconhecida pelo nosso 
direito anterior. 

281 Estatuindo rio art. 32 § 2." que não são criminosos os 
que praticarem o crime em defesa legitima própria, owde outrem, 
o código estabelece no art. 34 os requisitos, cujo concurso é neces
sário para tornar legitima a defesa, quer própria, quer de outrem. 

Estes requisitos tornam patente que a situação de quem se 
defende é a de quem, em contingência inilludivel, recorre á força 
para repellir de si ou de outrem, sém excesso, uma aggressão também 
violenta e injusta. 

A legitima defesa suppõe, pois, uma aggressão violenta, porque 
é o direito de repellir a força pela força. 

Somente quando a aggressão se traduz por essa forma violenta, 
é que pôde collocar o aggredido na contingência^ de valer-se da força 
para salvaguardar-se ou a terceiro. 

Trata-se, pois, de uma situação especial, eih que pela impos
sibilidade ou improficuidadé da acção da autoridade publica, a queím 
cabe proteger os direitos individüaes, o aggredido fica investido dessa 
funcção, repellindo o aggressor injusto. 
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Caracterisando assim a situação da defesa própria ou de ter
ceiro, o art. 34 estabelece as condições mediante as quaes pôde 
tornar-se legitima, e.referentes quer á aggressão, quer á reacção 
ou repulsa. 

Para que se verifique a justificativa, a aggressão deve ser acttuil, 
inevitável e injusta, e a defesa ser moderada. 

Vamos examinar cada um desses requisitos, que a lei enumera, 
bem como os que são por ella presuppostos. 

a) AGGRESSÃO ACTUAL 

282. — A- aggressão deve ser actual, isto é,̂  já começada ou 
imminente. Considera-se começada a aggressão não só quando o 
aggressor exerce violência contra alguém e emquanto a continua, 
mas também quando avança, deixando bem patente o designio de 
atacar, como se faz pontaria com o revólver. Mas não é só a 
aggressão já começada, a kesio inchoata, que autorisa a defesa, como 
doutrinavam CARPSOVIUS e muitos criminalistas da edade media. 

Já a Caroliha, art. 140, estatuia: "também não é obrigado a 
esperar o golpe para então resistir", a quem a Bamberguense accres-
centava: "como as pessoas não avisadas suppõem." 

A aggressão prestes a começar, ou a aggressão imminente, 
também fundamenta a reacção. 

Temos o direito de empregar a força não só para repellir, mas 
também para prevenir uma aggressão injusta, de que somos amea
çados, e que nos parece inevitável. 

Se o perigo actual é que torna a defesa legitima, esta tomar-se-ia 
illusoria, se fossemos obrigados a esperar o ataque. 

Mélius est occurrere in tempere, quam post exitum vindicare. 
Não se pôde exigir que seja certa a imminencia do perigo, 

para dar-se como satisfeita a condição de legitima defesa; seria 
impossível a certeza, que só depois dos primeiros golpes se obteria. 

Mas também não- basta que o ataque nos pareça imminente; 
um temor não justificado pelas circumstancias, um temor chjmerico 
não pôde legitimar o mal que venhamos a fazer áquelle que sem 
razão consideramos nosso aggressor. 

E' verdade que a necessidade da defesa não pôde ser apreciada 
de uma maneira geral e abstracta, e só aquelle que se vê no perigo 
pôde medil-o, como único juiz que é dessa necessidade; mas, se na 
posição em que se acha collocado, aprecia mal a sua situação, elle 
é responsável pelas violências que commette. 

E pois, todas as vezes que o ataque não fôr começado, não 
haverá direito de defesa senão quando aquelle que julga imminente 
a aggressão tem inotivos fundados para assim o crer. 

Estes motivos devem ser apreciados pelo juiz, que, para aqui
latar coní segurança de seu valor como causa da -defesa, não pôde 
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deixar de tomar em consideração a edade, o sexo, as qualidades 
pessoaes do accusado e do supposto aggressor, e geralmente todas 
as circumstancias que se ligam ao facto principal (HAUS). 

Somente recorrendo a esses dados subjectivos e objectivos 
poderá o juiz aquilatar do estado de animo do accusado, verificando 
se realmente fundado era o temor da aggressão. 

Assim, a aggressão já começada, mas não terminada, e a 
aggressão imminente, prestes a actualisar-se, autorisa a repulsa legi
tima. Se a aggressão é futura, isto é, se ha temor de um perigo 
mais ou menos afastado, posto que certo, ninguém é autorisado a 
usar de meios violentos para removel-a, porque desde que a situação 
do ameaçado permitte invocar o soccorro da autoridade ou de parti
culares, não pode deixar de o fazer para preferir os meios violentos. 

Medida de protecção contra offensas futuras, como estrepes, 
armas automáticas, armadilhas, etc, são licitas, uma vez que func-
cionem somente no momento do ataque, e não excedam (o que ás 
mais das vezes succederá) os limites da defesa necessária (LISZT). 

Se a aggressão está finda, não tem logar a repulsa legitima, 
a reacção que fôr, então, offerecida não passando do exercido.de 
vingança. A aggressão se reputa finda logo que, segundo as pres-
cripções da lei penal, dá-se a consummação do crime (LlszT). 
E' regra que offerece um critério seguro para firmar o limite da 
legitima defesa, em consonância com o nosso direito penal. 

h) AGGRESSÃO INEVITÁVEL 

283. :— A aggressão deve ser inevitável. Se o indivíduo podia 
evitar o mal a que se viu exposto, sem lesar os interesses juridicos 
do aggressor, não pôde invocar a justificativa da defesa se proceder 
de outra forma, por isso que não estaria na situação, presupposta 
por essa justificativa, isto é, na contingência de usar da força para 
fepellir a força. 

Esta condição é expressa pelo art. 34, ri.-2, quando diz: ímpos-
sibüidadè de prevenir ou obstar a aòção, ou de invocar e receber 
soccorro da autoridade publica. Assim, pôde ser evitada a acção: 
pela previsão, pelo uso ulterior de precauções e pelo emprega de 
expedientes concoinito/ntes. 

E' necessário que o perigo seja imprevisto. 
Se podia ser previsto, ha culpa em affrontal-o, em expor-se ao 

risco de perder a vida ou de tiral-a a outrein. 
A necessidade em que nos achámos, diz CARRARA, não teve 

outra causa senão nós próprios, que a escolhemos na plenitude de 
nosso livre, arbitrio. Mas é preciso que a previsão seja certa, nã.ò 
bastando uma previsão vaga, uma mera desconfiança, como a do 
viajante qué, prevendo um ataque de salteadores, mune-se de armas 
para rei)elil-os. 
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Assim, diz o Commentario official do código da Baviera, aquelle 
que se dirigiu a um logar determinado, sabendo que ia encontrar 
ahi o seu adversário, e com aviso de que ia ser objecto do ataque, 
não pôde invocar o principio da legitima defesa para justificar um 
duello dissimulado. 

A previsão e o annuncio do perigo davam logar a ser pedido 
soccorro á autoridade, no sentido de ser evitado o ataque." 

Se não podendo ser prevista a acção, o indivíduo, a que ella 
se dirigia, podia, entretanto, obstal-a, por meios inoffensivos, como 
desarmando o aggressor, invocando a intervenção de terceiros, gri
tando por soccorro, etc, não pôde valer-se da justificativa da defesa 
se não usa de taes meios. 

Mas, para isso, diz CAERARA, necessário se torna que taes meios 
sejam realmente úteis, isto é, efíicazes para livrar do perigo, e que 
a pessoa atacada p^idesse calcular essa utilidade. 

Dahi porque o nosso código, especificando um dos meios obsta-
tivos da aggressão, diz invocar e receber soccorro da autoridade 
publica. Como meio obstativo se aponta ainda a fuga; mas a possi
bilidade desta somente prejudicará a existência da inevitabilidade 
da aggressão, quando puder se realisar, a um tempo, sem -perigo e 
sem deshonra. 

Se assim fôr, o aggredido deverá fugir. Será preferível a fuga 
á reacção ou repulsa. 

C) AGGRESSÃO INJUSTA 

284. — A aggressão deve ser injusta.' A injustiça da aggressão 
está em ser praticada contrariamente ao direito, e somente em tal 
caso pôde motivar a repulsa legitima. 

Algumas vezes os actos de violência são resultantes do exer
cício legal de uma funcção publica ou autorisada pela lei, como a 
prisão em flagrante delicto, ou em virtude de mandado de auto
ridade competente e jios casos determinados em lei. 

O criminoso que se oppuzesse não poderia invocar a justifica
tiva da defesa própria, e antes commetteria crime (art. 124). 

Egualmente não é admissível legitima defesa contra legitima 
defesa, ou em outros termos, aquelle que, por uma aggressão injusta, 
collocou seu adversário na necessidade actuál de se defendei:, não 
tem o direito de repéllir a força pela força; tampouco é admissível 
a. legitima defesa contra acção não illegal praticada em caso de 
necessidade. A repulsa é, porém, licita, desde que um excesso con
verte em ilíegitimo o ataque em si legitimo, e consequentemente é 
também licita, dado um excesso da legitima defesa (LiszT, Tuozzi, 
LE SELLYER, NICOLLINI, etc). 

Assim, a injustiça deve ser considerada objectivamente, sem 
referil-a á pessoa que pratica o acto injusto;- por outra, não se 
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requer também a injustiça subjectiva, bastante sendo a injustiça 
objectiva, o que não implica que seja necessariamente punivel, o 
que é coisa diversa. Por isso diz BINDING, que o injusto exprime 
"a direcção do ataque, mas não a sua qualidade delictuosa." 

Dahi porque a aggressão que procede de um louco, de um ebrio, 
de um infante ou de um irresponsável, também provoca a legitima 
defesa, pois comquanto tal aggressão não seja delictuosa, todavia 
não é licita, isto é,̂  attenta contra interesses que o direito protege 
(illegalidade objectiva). 

O requisito da injustiça requer que o ataque provenha de um 
ser humano, ao passo que o ataque de um animal justificaria o 
facto delictuoso commettido com o fim de salvar-se, não a titulo 
de legitima defesa, mas por força da necessidade (FLORIAN, TUOZZI, 
LiszT, que considera esta ultima hypothese como caso também de 
legitima defesa, e t c ) . 

O nosso código exige a injustiça da aggressão, muito embora 
em forma imprecisa, dizendo: "ausência de provocação que occasio-
nasse a aggressão." O seu autor explica, porém, que o projecto, 
que elaborou, dizia: |^aggressão illicita actual, reiterando um conceito 
triumphante no direito escripto moderno, concordantes os códigos 
em declarar impunivel a repulsa do ataque quando este é illegoÃ 
(cods. da Hollanda, art. 41 e de Portugal, art. 46), quando é injusto 
(cods. da Hungria, art. 79,-da Itália, art. 49 e da Allemanha, avt 53), 
quando é illegitimo (cods. da Argentina,, art. 81 e do Uruguay, 
art. 17). 

E' a injustiça ou illegalidade da aggressão, que justifica a 
repulsa. A defesa suppõe uma violência, ou uma força injusta 
contra o autor do facto ou contra terceiro. A reacção não é legi
tima se é motivada por provocação ou offensa da parte daquelle 
que se defende. Assim, o criminoso perseguido pela força publica, 
que o quer prender, não pode allegar o estado de defesa; esta não 
é legitima quando o acto- que a determinou, se bem possa ser 
escusavel, constitue por si mesmo uma infracção. Não obstante 
supprimiu-sé a cláusula — illicita — sendo o primeiro requisito ^~ 
aggressão illicita actual — substituído por este outro — aggressão 
actual (art. 34, n. 1). Entendeu a commissão revisora do projecto 
fazer da condição da injustiça da aggressão, objecto de requisito 
distincto (art. 34. n. 4 ) . 

Embora esta disposição não explique a natureza da provocação, 
é assente em direito que não é toda provocação que pôde tirar o 
caracter de injustiça da aggressão, mas é necessário que seja rele
vante, ou sufficiente para determinar.a repulsa material. ^ 

"E' preciso, diz RrVAROLA, commentando o art. 81, n. 8 do 
código argentino, que segundo a ordem em que commuiji e ordina
riamente se produzem estes factos, a provocação deva ordinaria
mente determinar uma aggressão. Tratando-se de provocação sem 
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importância, segundo as circumstancias de pessoa, de logar e de 
tempo, não se julgaria que pudesse justificar a aggressão e neste 
caso a defesa estaria justificada." 

285. — Cabe indagar que bens juridicos pôde attingir a acção 
aggressiva, de sorte a autorisar a repulsa legitima. Se tivermos 
em vista a disposição da ultima parte do art. 32, parece que o nosso 
código seguiu a orientação dos códigos bávaro, aílemão, norueguense 
e outros que tornam a legitima defesa extensiva ao corpo, vida, 
honra e bens patrimoniaes, desfarte abandonando a directriz do 
código francez, que a restringe á pessoa e só por excepção a admitte 
em relação á propriedade, desde que o ataque a esta importe também 
em ataque á pessoa. 

Naquella disposição, diz o nosso código: "A legitima defesa 
não é limitada unicamente á protecção da vida; ellá comprehende 
todos os direitos que podem ser lesados." 

Esta disposição foi tirada do Commentario officicd do código da 
Baviera, que diz: "A defesa legitima não é limitada de modo algum 
á protecção da vida; ella comprehende todos os direitos que podem 
ser lesados, sem que seja possivel o poder judiciário intervir. 

Os ataques contra a vida, a saúde, a liberdade, o pudor, a 
propriedade movei ou immovel, autorisam o emprego da legitima 
defesa; pôde se ferir com um tiro o ladrão que foge, levando a 
coisa furtada, póde-se mesmo matal-o, se nãó houver outro meio 
de impedir a perda da coisa. 

Somente é preciso que haja necessidade absoluta de recorrer 
aos meios de defesa, sem o que haveria excesso de defesa." 

Mas a amplitude- que parece ter a legitima defesa em face do 
dispositivo apreciado e da fonte em que se inspirou, cessa diante 
dos requisitos do art. 34, pelos quaes se vê quê somente os direitos 
ssuceptiveis de uma aggressão material podem ser objecto de legi
tima defesa. 

Assim interpreta o texto legal, è a propósito de defesa da honra, 
ü Supremo Tribunal Federal, por accordam' de 6 de fevereiro d« 
1895 (vid. n. 289, I). 

Nesta conformidade, só podendo constituir objecto da legitima 
defesa os bens juridicos susceptiveis de aggressãa material, e cuja 
reparabilidade não possa ser conseguida pela acção do poder judi
ciário, elles se limitam aos seguintes. 

Em primeiro logar temos a vida e a integridade corporea, 
quando objecto de uma lesão grave, como mutilação, amputação, 
deformidade, etc. 

Para que a defesa seja legitima basta que a pessoa atacada 
r-asoavelmente acredite que sua existência ou integridade corporea 
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estão seriamente ameaçadas, questão que o exame das circumstan-
cias occorrentes virá elucidar devidamente. 

Quanto á honra, é necessário distinguir. 
Tomando-se o termo na accepção de valor pessoal que se adquire 

pela conducta, bem como o interesse do individuo a ser considerado 
segundo a sua conducta, não pôde constituir objecto de legitima 
defesa, segundo o systema adoptado pelo código, por isso que a 
offensa de que possa ser alvo. a desconsideração por palavras ou 
signaes (injuria sensu lato), pôde ser reparada pela acção dos 
tribunaes. 

Mesmo contra a injuria, na forma real da bofetada,.não poderia 
haver repulsa legitima, porque o individuo agiria para vingar-se 
de um insulto e punir aquelle que o ultrajou (CHAUVEAU e HELIÉ, 
GARRAUD). 

Temos neste caso a lei em collisão com a intuição popular," que 
só vê rehabilitado o individuo, que offendido por essa forma, lança 
mão dos meios materiaes extrernos para desaffrontar-se (vid. 2.° vol. 
n. 432). ^ 

Tomada á honra no ponto de vista das relações sexuaes, como 
pudicicia, não ha duvida que legitima repulsa será a da mulher 
que matar ou ferir quem attentar contra seu pudor, ou tentar deflo-
ral-a ou estupral-a (arts. 266, 267 e 268 do código penal). 

Trata-ise de repellir um ataque que visa arrebatar á pessoa 
atacada um bem que lhe deve ser tão precioso como a vida, e ã 
cuja perda a morte é preferível, de impedir um ultrage cuja repa
ração não pôde ser pedida á justiça, de impedir uma macula que 
tisnará a victima por toda a vida. Neste sentido doutrinava MELLO 
FREIRE. 

Quanto á propriedade, se tivermos em vista o quanto é vivaz 
e imperioso o seu sentimento, especialmente, uaquelles que do uso 
é exploração da coisa tiram os meios de subsistência e industria; 
se tivermos em vista que a coisa nada mais icpresenta do que a 
projecção da individualidade de seu dono, e, por isso, além do valor 
econômico, que é assaz relativo e de difficil avaliação, tem valor 
moral incommensuravel para o dono, representando, em- conse
qüência, sua perda ou destruição prejuízo irreparável, não vemos 
por que não possa constituir objecto de defesa legitima, por mais 
acanhado e antiquado que seja ò systema adoptado pelo código, imaa 
vez que excedidos não sejam os limites do moderamen inculpatss 
tutelsee. 

Mesmo aquelles que sustentam o contrario, excepções abrem, 
quando se tratar de coisas cuja perda seja de evidente irreparabi-
lidade, como quando o ladrão carrega o dinheiro, rasga os titulos 
de credito, lança fogo á colheita, e falta outro meio efficaz de repellir 
o ataque (ORTOLON, GARRAUD, e t c ) . 
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Se não considerarmos a propriedade como susceptivel de defesa 
legitima, fora destes casos restrictos, chegaríamos á uma antinomia 
manifesta entre a lei civil e a lei penal, e ao absurdo de não propor
cionar esta a protecção adequada e opportuna para que foi instituída. 

Effectivamente, nosso direito civil, quer oriundo das leis 
romanas e legislação portuguesa, quer do vigente código civil, 
art. 502 permitte ao "possuidor turbado ou esbulhado manter-se 
ou restituir-se por sua própria força, comtanto que o faça logo e 
que 0̂  actos de defesa ou de esforço não vão além do indispensável 
á manutenção ou restituição da posse." 

O código penal não pode ser interpretado por outra forma, 
cumprindo accentuar qüe a lei civil admitte além da defesa o des-
forço, formas de protecção que não se devem confundir. 

A defesa consiste na repulsa da violência, das vias de facto 
que são dirigidas contra a coisa, de sorte a que seu possuidor ou 
mero detentor a conserve sob. seu poder, ao passo que o desforço, 
direito que deriva da posse, é mais extenso, não se limitando á 
simples repulsa da violência, emquanto esta se reproduz, mas vae 
além, permittido sendo ao possuidor retomar a coisa por sua própria 
força e autoridade, comtanto que o faça em acto seguido. 

Assim, admissível a defesa da propriedade, ella se torna legi
tima emquanto não se consummar a violência ou aggressão e obser
vados forem os requisitos do art. 34 do código penal. 

286. — d) DEFESA MODERADA. 

A defesa deve ser moderada, isto é, que não deve exceder os 
limites da repulsa absolutamente necessária. 

Assim, só pelo exame do facto e suas circumstancias é que 
se pôde verificar se a defesa foi necessária, ou se ao aggressor 
foi feito o mal reclamado pela conservação do aggredido, se houve 
relativa proporcionalidade entre a aggressão e a repulsa. 

Em formula muito adequada, o código hespanhol, art. 8,'n. 4, 
reproduzida no argentino, diz: Necessidade racional do meio empre
gado para impedir ou repellir a aggressão. 

O nosso código usa de formula que, seguida literalmente, importa 
na maioria dos casos em tornar inexequivel o instituto da legitima 
defesa. Exige que o agente empregue meios adequados para evitar 
o mal e em proporção da aggressão. 

Duas condições são, pois, necessárias para legitimar a defesa: 
a) emprego de meio adeqvado para evitar o mal, isto é, apropriado, 
accomodadó ao fim a que se propõe, do contrario seria inútil, e, 
portanto, injustificável. Fallando em meio adequado, o legislador 
não se refere á arma a empregar na repulsa, nias ao mal que o 
aggredido pôde fazer contra seu aggressor (WHITÁKER; Í>) é pre-

'ciso que o meio seja proporcionado ao ataque. 
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Seria tornar inexequivel a defesa se a proporção íosse tomada 
em rigor mathematico. Na verdade, no estado emocional de quem 
se defeiide de inopinada e injusta aggressão, estado que pôde ir 
do medo ao terror, ou da cólera'ao furor, conforme a constituição 
mais ou menos normal do aggredido, do seu temperamento, educação, 
hábitos de vida, e conforme a temibilidade do aggressor e violência 
da aggressão, certo que não poderá ter sempre a reflexão precisa 
para dispor sua defesa em equipoUencia completa com o ataque. 

Mesmo que a aggressão não seja inopinada, e precedida de 
altercação, de insultos, nem sempre o aggredido pôde calculadamente 
defender-se, de modo a proporcionar exactamente a repulsa á 
aggressão. Como observa o Cúmmentario official do código da 
Baviera, um homem fraco ou timido^ vê o perigo maior do que é; 
um outro imagina que o primeiro ataque não é senão o prelúdio 
de uma emboscada mais perigosa. 

Como uma lei equitativa lhes pôde exprobar ter excedido os 
limites da defesa por medo ou irreflexão? 

O aggressor não é a causa directa dessa irreflexão e desse medo, 
que elle occasionou por seu ataque illegitimo? 

Neste caso não pôde ter logar a applicação de pena alguma. 
Como ainda nota ORTOLAN, tudo não pôde ser mathematicamente 

calculado segundo as regras abstractas da legitima defesa, pois na 
situação critica em que se acha aquelle que é aggredido e impetuo
samente se defende, seria impossível apreciar calmamente e com 
exactidão, os limites que a lei assignala para a legitimidade da 
repulsa; os factos devem ser tomados taes como se apresentam com-
mummente, e não exigir penalmente do homem mais do que está 
em sua natureza geral de fazer. 

Humanamente outra interpretação não pôde ser dada á lei, e 
como diz GARRAXJD, para se aquilatar devidamente da posição de 
quem invoca a justificativa da defesa^ ê nos coUocarmos sob o ponto 
de vista da pessoa atacada; não ha regra abstracta e geral que 
tanto esclareça. 

Assim, a proporção que a lei exige para a legitimidade da 
defesa, deve ser encarada de modo relativo, em cada caso concreto, 
em face das circumstancias occorrentes. 

O aggredido pôde praticar todo mal que fôr indispensável para 
fazer cessar a aggressão, só desapparecendo a proporção qujando 
pratica mal maior do que era necessário. 

287. — A legitima defesa é admissível também em relação a 
direitos alheios. E' principio assente em doutrina e formalmente 
reconhecido por diversos códigos, e como bem diz FLOBIAN, um prin-r 
cipio santíssimo, pelo qual é consagrada a jurisdicidade da coope
ração dos cidadãos para a mutua assistência jurídica e para a 
actuação do direito. 
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Vedar tal cooperação, diz CAREARA, importaria, não em defender 
os direitos do homem, mas suas injustiças; em servir, não a causa 
da ordem, mas a da desordem. 

Certamente é bello o movimento do coração humano, escreve 
BENTHAM, essa indignação que se desperta ao ver o forte maltra
tando o fraco. E' bello o movimento que nos fáz esquecer o nosso 
perigo pessoal e correr aos primeiros gritos da desgraça. 

A lei não deve enfraquecer essa generosa alliança entre a co
ragem e a humanidade. Honra antes, recompensa mesmo, o que 
funcciona como magistrado em favor do opprimido; c_onvém á sal
vação commum que todo o homem de bem se considere protector 
natural de seu semelhante." 

O nosso código anterior, consagrando essa cooperação, não a 
equiparava á defesa própria, por isso que exigia que o mal que se 
propoz evitar, fosse maior ou, pelo menos, egual ao que se causou, 
e probabilidade da efficacia do que se empregou (art. 14 § 4.»), 
requisitos não exigidos na defesa própria. Censurando a orientação 
assim tomada, o autor do código vigente, assim se externa: "Ne
nhuma razão ha para coUocar em uma posição mais favorecida 
aquelle que, em momento em que a força social está ausente, ou 
é impotente para conjurai: o mal immiriente, obedecendo á lei 
suprema da conservação, repelle de si lun ataque ou um perigo 
grave, do que aquelle que, por um bello movimento dê coração, 
aluando generosamente a coragem com a humanidade, no dizer de 
BENTHAM, açode pressuroso em defesa de seu semilhante, i)restes 
a succumbir em uma luta desigual. Sem duvida que a lei deve 
tomar precauções salutares para evitar que a defesa degenere em 
um acto de vindicta privada, pois é só legitima quando ad propul-
sandam injudiam e não ad summendam. vindictam. Se a reacção 
não é revestida do caracter de necessidade defensiva ha violência 
contra violência; impera, então, o direito de guerra privada. 

Mas, sem faltar aos principies, a lei não pódé deixar de esta
belecer de modo absoluto e egual as condições de justa defesa própria, 
ou de terceiro, que podem legitimar um acto violador do direito 
alheio e materialmente contrario á lei. 

Assim o compi-ehendi". Mas procurando corrigir, equiparando 
a defesa própria á de terceiro, o autor do código vigente incide em 
censura, por isso qüe, com a formula adoptada, torna inexequivel 
a defesa de terceiro em grande numero de casos. 

Effectivamente, desde .que o legislador exige, no n. 4 do art; 34 
— misencia de provocação — quer sé trate de defesa própria, quer 
de õutrem, devemos entender a disposição do n. 4 citado do modo 
seguinte: aiisencid de provocação do aggredido, — e não do defensor; 
ora, como esse requisito nem sempr« é do conhecimento deste, certo' 
que na sua ignorância, não é qualquer que se abalançará a intervir, 
muito embora solicitado pelo generoso pendor de soccorrer quem 
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é alvo de uma aggressão violenta, receioso de não militar eçí fàjsor • 
do aggredido o requisito notado, e, assim, incorrer em pena. 

O código hespanhol, art. 8, n. 6, tratando de defesa de terceiro, 
não faz tal exigência, e sim, attendendo á situação diversa do ter
ceiro defensor, que este não seja impulsionado vor vingança, ressen
timento ou outro motivo illegitimo. 

288, — Não concorrendo os requisitos do art. 34, a acção deixa 
de ser legitima, e, torna-se, em conseqüência, passivei de pena. 

Cumpre ter em vista uma distincção, notada por CARMIGNANI, 
e acceita geralmente em doutrina e em diversos codijgos, e é entre 
o caso em que o excesso provem do dolo (excesso de defesa, em 
sentido estricto), e o caso em que ha excesso de legitima defesa 
(ou como outros dizem: irregularidade de legitima defesa)j que 
constitue culpa, e que se pôde deixar impune ejn determinados casos. 
No primeiro caso, por isso que o agente conscientemente não se 
conteve nos limites devidos, a acção torna-se illegitima, occorrendo 
porém, em favor do agente pela occorrencia de outros requisitos a 
attenuante do § S.» do art. 42. 

O código italiano faz do excesso de defesa um caso especial, 
passivei de pena reduzida (art. 50), 

No segundo caso, diz GARRARA, se o agente enganando-se sobre 
a gravidade ou sobre a inevitabilidade do perigo, matou ou feriu, 
não tem a vontade, a consciência de commetter um delicto. Póde-se 
arguir ao agente um erro de cálculo, ou precipitação, isto é, o que 
constitue uma falta ou culpa, mas se observarmos que o aspecto 
de um perigo imminente não deixa a faculdade de raciocinar senão 
á homens de uma presença de espirito extraordinário, compre-
hende-se que esta precipitação e erro de juizo que dahi resulta, é 
um effeito inevitável da natureza humana, effeito de que mui poucas 
pessoas seriam isentas nas circumstancias análogas, isto é, em um 
caso de uma perturbação causada pelo medo." 

Como se vê, a culpa que poderia occorrer em tal hypothese 
seria uma culpa levíssima, que não traria responsabilidade, não 
eliminando, pois, a justificativa. Tudo depende, pois, do exame do 
fàcto concreto, como acertadamente dispunha o código da Baviera, 
art. 130, que isentava de pena a acção, quando os limites da legitima 
defesa fossem excedidos, desde que resultasse, pelo exame das circum
stancias de logar, de tempo, de defesa, do gênero do ataque, etc. 
que o individuo aggredido agiu impellido por impulso de instajitanea 
perturbação, causada por medo irresistível." 

No mesmo sentidp, isentando de pena, estatuem os códigos 
allemão, art. 53, ad. 3."̂ ^ (perturbação, medo ou terror), o austríaco, 
§ 42, letra g, o húngaro, § 79, o hoUandez, art. 4l (vehemente 
commoção de animo), o de Neuchàtel, art. 73 (temor ou emoção 
causada pelo ataque), o japonez §§36 e 37, o norueguense, § 48, 
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(perturbação de espirito ou do terror que a aggre'ssão causa) e o 
projecto suisso, § 24, que declara poder o juiz diminuir livremente 
a pena em caso de excesso, podendo o autor ser isento de pena se 
agiu em um estado de excitação ou de perturbação. 

Embora o nosso código não contenha disposição expressa sobre 
o excesso de legitima defesa, ou irregularidade de defesa, nada im
pede que, verificado que o estado emocional do agente não lhe per-
mittia apreciar devidamente o facto e conter-se nos limites razoáveis, 
lhe seja ainda reconhecida a justificativa, porque se trata da appli-
cação da norma fundamental de direito, que só admitte imputabi
lidade na occorrencia de dolo ou de culpa, leve pelo menos. 

289. -r— Jurisprudência brazileira. 

I. — A legitima defesa é a repulsa da fort^a pela força^ quando 
o attentado expõe a pessoa contra quem é dirigido a soffrer um nial 
irreparável, se aguardasse a acção da autoridade publica. O adul
tério não colloca o marido offendido em estado de legitima defesa, 
pois que a morte dada por esse motivo não é a repulsa de uma 
aggressão liem meio adequado a reparar o mal. Tal é a doutrina 
consagrada tanto pelo antigo Código Criminal como pelo vigente 
Código Penal, porquanto, admittindo ambos a circumstahcia da justi
ficativa da defesa da própria pessoa ou de seus direitos, exigiram 
como requisitos a aggressão actual ou imminente e o emprego de 
meios adequados para evitar o mal e em proporção da aggressão 
(art. 14, §§ 2° e'3.° do primeiro, e art. 34-do segundo); por onde 
se vê que somente podem ser objecto da legitjma defesa os direitos 
susceptíveis de lesão.por meio de aggressão ex vi et armis (Accordam 
do Supremo Tribunal Federal, de 6 de fevereiro de 1895). 

II. — Ha manifesta contradicção nas respostas aos quesitos, 
quando o jury negando que o réo houvesse commettido o crime para 
evitar mal maior, reconhece que o réo se propoz evitar mal de que 
não tinha certeza, que. não havia falta absoluta de meio menos pre
judicial, nem probabilidade de efficado do meio empregado para 
evitar aquelle mal (AccorSam do Supremo Tribunal Federal, de 8 de 

•julho de 1899). 

III. — Não cogita o legislador de uma proporcionalidade abso
luta entre a aggressão e a defesa; a exigência de tal requisito 
annuUaria a justificativa, pois tornar-se-ia impossível a um indi^ 
viduo aggredido com o animo perturbado pelo calor do embate, a 
exacta observação dos meios de ataque, para ajuizar de legitiniidade 
dos meios da rpulsa ao seu alcance. (Sentença do Juiz da 4.^ Vara 
Criminal, confirmada por accdrdam da 1." Câmara da Corte de 
Appp.llação, de 1." de agosto de 1910). 
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IV. — E' illegal a perseguição e prisão de um individuo sem 
ser em flagrante delicto ou em virtude de mandado judicial. Tor
na-se arbitraria e illegal a acção do detentor nesse caso, perdendo 
o direito á protecção que a nossa lei lhe conferia no art. 124 do 
Código'Penal. Assim, tal individuo pôde resistir á arbitrariedade, 

agindo em legitima defesa, desde que não sejam excedidos os meios 
indispensáveis para impedir-lhe a execução {Sentença do Juiz da 
i." Vara Criminal, confirmada por accordam de 13 de julho de 
1911, da 1.^ Câmara da Corte de Appellação). 

V. — A defesa só é legitima quando se contrapõe a um ataque 
actvM e injusto, isto é, não provocado pelo que allega a justificativa, 
quando o aggredido não pôde invocar o soccorro da autoridade 
publica, cujos direitos exercita no momento em sua substituição; 
quando não teve tempo de prevenir ou obstar a acção; e desde que 
utilizou somente os recursos imprescindíveis racionalmente para a 
salvaguarda da sua vida e de seus direitos periclitantes. 

Fora dé taes condições a reacção é um acto de vingança, ou 
injustificável excesso. 

Entende a Veneranda Corte de Appellação que, todavia, só 
cumpre ao juiz reconhecer a justificativa quando plenamente pro
vada em todos os seus requisitos, e surja extreme de duvidas no 
processo. Subsistindo duvidas, compareça o réo a juizo plenário 
onde com maior amplitude se analysarão as provas {Sentença do 
Juiz da U.'' Vara Criminal, confirmada por accordam de 18 de se
tembro de 1911 da 1." Câmara da Corte de Appellação). 

VI. — O Código Penal, no art. 32 § 2.°, declara que a legitima 
defesa não é limitada unicamente á protecção da vida, mas compre-
hende, todos os direitos que podem ser lesados. A honra, conforme 
o conceito que do seu conteúdo nos dá VON LiSZT, (Tratado, trad. 
JOSÉ HYGINO, vol. II, pag. 71) e COGLIOLO (Tratatto, v. III, pag. 88) 
é um desses direitos, tanto assim que o Código epigrapha "dos cri
mes contra a honra e a bôa fama", o titulo XI, do Livro II. 

MELLO FREIKE quiz circumscrever o conceito de honra ao de 
pudicicia, de modo a só justificar a defesa como legitima quando 
esta estava a pique de perder-se. 

Máo grado o christianismo, o mundo ainda se deixava dirigir, 
em muitas de suas relações, por conceitos pagãos. 

Dahi esta materialisação crua do conceito de honra, incompa
tível com o estado actual da sociedade e sem base no nosso Código 
que, noutro titulo do mesmo livro ÍI — o titulo VIII, especialmente 
dispôz sobre as offensas á pudicicia, distinguindo assim os dois 
conceitos de honra, ou melhor, distinguindo entre gênero e espécie. 
Esta distincção também é feita pelos tratadistas que não confundem 
pudor e honra. Do direito á vida, á saúde physica .e á liberdade. 
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o conceito dos direitos essenciaes á pessoa se estendeu em seguida 
ao direito de conservação do pudor e o direito á honra (COGLIOLO, 
op. cit. V. 3). As expressões usadas pelo offendido, vulneravam 
profundamente a honra do appellante, e constituíam a violência 
injusta e actual do Código. Menos dolorosa seria talvez a palavra 
ladrão e COGLIOLO justifica a defesa por vias de facto do que foi com 
ella aggredido (Tratatto, v. 3, pag. 88). A medida da repulsa ou 
"a defesa necessária" é dada pela violência da aggressão, escreve 
VON LiszT. Todas as testemunhas affirmam as injurias atrozes vo
ciferadas em publico, num ajuntamento numeroso de populares, 
pelo offendido contra o appellante, e que ellas não eram mais que 
as precursoras da aggressão physica unicamente, si o appellante não 
reagisse. Impossivel era a este prevenir ou obstar a acção do seu 
aggressor, nem o auxilio possível da autoridade chegaria a tempo 
de tapar a bocca ao aggressor. 

Não houve excesso de defesa, a offensa physica é leve e as 
testemunhas são concordes em reconhecer que nada impedia o appel
lante levar a sua repulsa mais longe, nem sombras de provocação 
da parte do appellante, e assim todos os requisitos do art. 34 do 
Código Penal estão verificados. 

Dizer que aqui não cabe esta justificativa, mas a attetiuanté do 
art. 42 § 2." é reconhecer que a defesa da honra, conceito social e 
subjectivo — jamais pode ser objecto de defesa legitima, e demais 
será desconhecer que essa attehuante se distingue ainda, por não 
ser incompatível com a ausência de uma aggressão actual, causa que 
a defesa legitima não comporta {Accordam da 3.* Câmara da Corte 
de Appellação, de 31 de julho de 1912). 

Esta decisão contrapõe-se ao disposto no art. 34 do código 
penal, que presuppõe uma aggressão violenta, ex vi et armis, e, pois, 
um bem material a que se dirigia, e nesta categoria não está a honra, 
na accepção da reputação, bem immaterial, isto mesmo reconhecendo 
o código, quando delia faz uma categoria distincta da pudicicia, ou 
honra nas relações' sexuaes. Vid. o primeiro accordam deste nu
mero, e o que expendemos epi o n. 285. 

VII. — Agindo em legitima defesa, em exercício, pois, de um 
acto licito, não é criminalmente responsável o agente pela morte 
causada a terceiro na pratica daquelle acto {Sentença do juiz da 
6." Vara Criminal, confirmada por accordam de 25 de março de 
1914, da Z.°- Câmara da Corte de Appellação). ' c 

VIII. — A legitima defesa somente pôde ser reconhecida 
quando extreme de qualquer duvida e se ache comprovada em todos 
os seus requisitos. Não se justifica ter o accusado procurado uma 
superioridade em arma quando em forças ella já èra patente (Dec. 
de pronuncia conf. 3.̂  Cam. da Corte de App.. acc. de 46 de maio 
de 1915). 
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IX. — Na apreciação da justificativa da defesa própria ou de 
outrem, é de ter em muita consideração a Índole de quem a invoca, 
traduzida por sua conducta anterior e no momento do facto, por-
guanto, não é de presumir mui facilmente a existência da justifi
cativa em quem se tem revelado um revoltado «ontra as normas 
moraes e legaes, e ao contrario, presumpção da sua realidade é a 
conducta conforme a essas mesmas normas. Essa presumpção já 
se vae formando em face da conducta anterior do réo quando nada 
consta em seu desabono, sem antecderídentes judiciários, entregue 
a. trabalho honesto como operário ; no momento do crime agindo 
sob os impulsos dos sentimentos filiaes e não por estimulo de per
versidade. Tratando-se da legitima defesa de terceiro, é de notar 
mais as relações entre o aggredido e quem se apresenta como seu 
defensor, se occorre o vinculo de parentesco ou não. Como observa 
JuLio FlORETTi, em sua conhecida monographia Sul Ia legitima de
fesa : "Nãg somente para punir o excesso, mas também para reco
nhecer o direito de defesa exercido dentro dos chamados limites do 
moderamen, sendo preciso ter em vista as relações de parentesco 
existentes entre o aggredido e aquelle que corre em seu soccorro. 
E' preciso não se illudir sobre a freqüência deste generoso instincto, 
que impelle um homem em soccorro de seu semilhante. Justamente 
porque este é um sentimento nobilissüno e próprio das naturezas 
superiores, é preciso ter cautela em reconhecer as suas manifesta
ções . A relação de parentesco de ordinário leva a soccorrer o pa
rente que está em perigo ; e, portanto, a affeição que existe entre 
ps dois dá direito a erguer a presumpção de que o soccorro foi pres
tado realmente com a idéa de praticar um acto de abnegação antes 
que com o fim occulto de satisfazer uma tendência criminosa. Mas 
onde estes laços de parentesco não existem, surge, ao contrario, 
mais forte a presumpção de que o acto foi praticado por instinctos 
não perfeitamente altruisticos e sociaes {Sente. conf. pela 3.* Cam. 
da Corte de App., acc. de 29 de nov. de 1919). 

X. —7 Age em legitima defesa a mulher que, perseguida pelo 
seu conquistador, e no impossibilidade obter soccorro, defende-se 
com a fsca que trazia na mão, produzindo ferimento que leva o 
offendido ao hospital. Manifesta-se ahi, claramente, a legitima 
defesa, com todos os5eus requisitos legaes — art. 34 do Cod. Penal: 
"A mulher, diz GARRAXJD, tem o direito de prevenir por todos os 
meios o ultraje de que está ameaçada e de empregar para este 
effeito a violência, pois que pode tudo receiar daquelle que se-lança 
sobre ella para uni attentado deste gênero (ao pudor). Este perigo 
basta para legitimar a morte ou os golpes e ferimentos (Sent conf. 
pela 3.^ Cam. da Corte de App., Acc. de 17 de janeiro de 1920). 
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XI. — Invoca-se em favor do accusado a justificativa do ar
tigo 32 § 2.° do Cod. Pen., isto é, ter elle praticado o crime em legi
tima defesa própria. Não pôde, porém, ser reconhecida em seu favor 
essa justificativa, porque dos autos se mostra que lhe falta um do,s 
r^íquisitos que o Cod. Penal especifica no art. 34, para que possa 
ter o crime por justificado. O próprio accusado refere que após 
discussão com a victima, foi por esta desafiado para brigar, não 
a attendendo ; "muito instado, porém pela victima para que a se
guisse para um logar escuro que tem na mesma rua Álpha^ armou-se 
de um pedaço de pau e com elle na mão e uma faca na cintura foi 
onde estava a victima"; essas declarações do accusado são confir
madas pela terceira testemunha. Entre os requisitos .que, no ar
tigo 34 do Cod. Penal o legislador enumera para que o crime se 
considere justificado está este : "IIÍ — Impossibilidade de pre
venir ou obstar a acção, ou de invocar e receber soccorro da.auto
ridade publica" ; estabelece, pois, o legislador a condição de ser 
a aggressão, não apenas "actual" (n. I) e "injusta a. IV), mas 
egualmente" "inevitável" (n.' I I I) . 

Assim, aquelle que se dirigia a um logar determinado, lê-se no 
Commentario Offidal do Código da Baviera, como se fora escripto 
para a hypothese dos autos — sabendo que ia encontrar ahi o seu 
adversário, e com aviso de que ia ser objecto do ataque, não pôde 
invocar o principio de legitima defesa para justiíiea,r um duello 
dissimulado. O accusado não teve, pois, impossibilidade de pre
venir a acção, isto é, a aggressão ; muito ao contrario — prevendo-a 
e podendo evital-a, quiz no emntanto, affrontal-a, sem necessidade, 
cóllocando-se voluntariamente na situação, que , allega de, ou perder 
a vida ou tiral-a, como tirou á victima. Tendo a justificativa da 
legitima defesa como fundamento racional e jurídico â^impossibili-
dade, pela imminencia do perigo, de invocaria justiça social para 
proteger ò" direito ameaçado, quem, como o accusado, podendo evitar 
,0 mal sem commetter crime, não o faz, sobrepõe-se á lei e, consequen
temente, deve responder criminalmente pelo seu acto. Foi julgada 
procedente a denuncia e pronunciado o accusado incurso na sanc-
ção do art. 249 § 2." do-Cod. Pen. (Sei. do Juiz da 6.* Vara Criminal 
conf. pela i.'' Cam. da Corte de Âpp., acc. de 26 de junho de 1926). 

Xu. — A defesa própria é um acto.instinctivo, reflexo; para que 
o seu exercício, constitua, porém^ um diréitp,..tem-ée se subordinar, 
como o exercício de todo o direito,^conmçóes ou requisitos. E' o 
que preceitúa o jDod. pen. considerando legitima tão somente a de-
lesa em qúé sè verificam os requisitos que enumera o art. 34 ; cum
pre, pois, indagar se co-existem esses requisitos toda vez que in
voque o agente ter agido em legitima defesa. A lei não permitte 
ao julgador a dispensa de nenhum; muito ao revez, exige, expressa
mente que intervenham coniuctamente em favor do delinqüente. 
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Na sua apreciação, porém, pôde e deve mesmo o juiz fugir a um 
rigorismo que tornaria impossível o reconhecimento da justificativa; 
ellà deve ser feita "não sob o ponto de vista objectivo de aggressão 
e defesa, senão sob o ponto de vista subjectivo do aggredido. 

(ESM. BAND. — Dir. Pen. Mil Braz., 1.376) ou, como escreve 
Ev. DE MORAES : "é preciso baixar á realidade da vida normal, en
carar os factos como elles se dão geralmente, medir os individuos 
pela bitola commum, consideradas, as circumstancias especiaes do 
Ipgar, do tempo e da situação reciproca dos protagonistas (Prob. 
de Dir. Pen., 2." ed., pag. 219). (1." Cam. da Corte de app., acc. 
de 29 de nov. de 1927, conf sent. do Juiz da 6.̂  Vara Criminal). 

XIII. — Não cogita o legislador de uma proporcionalidade ab
soluta entre a aggressão e a defesa. Já na L. 3, Cod. ad legem Cor-
nelliam de siccariis, ficou consignado : Si quis percussorem ad se 
venientem gladio repulerit nom est homicida tenetur; qu'a defensor 
propioe salutis in nullo pecasse videtur. Si alguém repellir pela es
pada aquelle que o procurar para espancal-o, não deve ser punido 
como homicida, pois quem defende a vida não é considerado em 
falta. SALOMONIUS deu maior amplitude ao instituto : "A legitima 
defesa nem sempre exige que se resista a alguém com armas eguaes. 
Se alguém vier ao meu encontro com as mãos vasias e eu empunhar 
uma lança, não é preciso desfazer-me delia para que seja justa a 
defesa : Inculpatam tutelam nec exigit estoeque marte alieni resis-
tatur. Si manu etiam vácua, me^ aliquis petat, et ego forte telum* 
manu teneo, non este objiciendim telum ut justa sit defensio". E' de 
lembrar-se a lição do insigne CARRARA: "Ma non si deve giudicare 
il risultado spesso fortuito ed imprevisto; ció che deve quindacorsi 
éjareazione violenta deli'_accusato. Se questa era legitima, ne 
avvenga che puó, non solo deve ascriverglisi Ia colpa se nel duro ci
mento diresse e colpi ove meglio poteva." As únicas phrases pro
nunciadas pelo accusado encerravam imploração de misericórdia : 
"não me batam, não me matem, não me façam mal, sou um chefe 
de familia; por misericórdia, por Jesus", accentuando-se assim não 
só a ausência de provocação mais ainda o temor de que se achava 
possuido o accusado, o que justifica o excesso de defesa que se lhe 
possa attribuir. "Naturalmente se conviene giudicare di questo er-
rore tenendo conto dello stato in cui si trova Tanimo delVagente ai 
momento dei fatto, e nem si têrrá. quindi colpevole di eccesso chi 
era incolto delia paura si da poter giudicare delle conseguenze 
dei propri atti (PINCHERLE — Man. di dir.). A própria fuga, 
que r.lguns escriptores apontam como remédio, seria impossível, tal 
o circulo em ficou encerrado o accusado. Além de que : "Ia 
legge nòn comanda Ia vilta, se questa é uín sentimento che deve 
essere.in alcuna guisa raccomandato in un popolo virile. La dignitá 
individuale é anch'essa un dirito personale che non si puó éssere 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 458 — 

costtretti ad abdicare; quando Ia legge riconosee Ia facoltá de di-
fendére Ia persona, nom esige che tale difese sia esercitata col sa
crifício di un diritto delia persona. II privato ha il^irito di res-
pingere Taggressione e nom ha il dovere di risparmiare il suo 
aggressore fuggendo indecorosamente davanti alio atesso (IMPAL-
LOMENI, Dir. Pen., pag. 309) (1.* Cam. da Corte de app., acc. de 10 
maio de 1929). 

XIV. — O art. 84, n. 2, do código penal sobre defesa própria, 
demanda três qiiesitos, e devem ser fomulados do modo seguinte : 
O réo teve impossibilidade de prevenir a acção ? — O réo teve im
possibilidade de obstar a acção ? — O réo teve impossibilidade de 
invocar e receber soccorro da autoridade publica ? (Accordam do 
Tribunal de Relação da Estado do Rio de Janeiro, de 23 de março 
de 1897). 

XV. — Ha manifesta contradicção, quando o jury, em um que
sito, reconhece a legitnma defesa, e, em outro, affirma que o réo 
praticou o crime com superioridade em armas, de modo que o offen-
dido não poderia defender-se com probabilidade de repellir a of-
fensa (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 22 de janeiro 
de 1898) 

XVI. — Ha contradição nas'respostas do jury, quando affirma 
que o réo praticara o crime sem pleno conhecimento do mal e di-
recta intenção de o praticar, e affirma que o réo praticou o cfimé 
em defesa própria. E' nullo o julgamento (Ac. da, Cavfiara Criminal 
do Trib. de Jttstiça de São Paulo, de 28 de janeiro de 1904) 

XVII. — A offensa physica praticada contra o injuriador ou 
calumniador não pôde ser considerada como um requisito ou meio 
adequado de legitima defesa (Acc. do Sup. T. de Just. do Amazonas, 
de 12 de nov. de 1912) 

XVIII. — E' de confirmar a decisão, negando-se provimento 
ao recurso ex-officio, que, reconhecendo ter o réo commettido o 
crime em legitima defesa, o absolve da accusação, desde que fique 
extreme de duvida, haver elle, na repulsa directa e immediata a 
uma aggressão injusta e inopinada, sido forçado, para não succum-
bir na lucta a que fora assim arrastado, a atirar no aggressor com 
o revolver que comsigo conduzia, e cujo projèctil, ãttingindo-o, lhe 
produziu a morte immediata (Acc. do T. da Rél. do Ceará, de 7 de 
maio de 1920). 

XIX. — A-aggressão, pára constituir um dos elementos essen-
ciaes da justificativa da legitima defesa, deve ser actual, pois esta 
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se não exerce contra uma aggressão futura ou já finda {Acc. do T. 
da Rei. do Ceará, de 14 de maio de 1920). 

XX. — No summario da culpa nãó se reconhece a legitima de
fesa senão quando essa justificativa está perfeitamente escoimada 
de qualquer duvida iAcc. do Sup. T. de Just. do Amazonas, de 5 
de junho de 1920). 

XXI.— A lei social, diz CHAUVEAU, não pôde exigir que o homem 
faça o sacrifício de sua segurança pessoal; ella está encarregada 
de o defender, mas si a sua vigilância está em falta, não pôde, por 
isso, incriminar aquelle que se defendeu de um perigo que o amea
çava e porque não teve meios de o evitar. Ha um caso, diz PALEY, 
em que todos os extremos são justificáveis : é quando se nos ameaça 
a vida e temos necessidade, para salval-a, de matar o aggressor. 
Na antiga legislação indú declara-se: "A legitima defesa não gera 
senão o direito de uma reparação material e jamais se poderá ajun-
tar a esta uma penalidade afflictiva ou infamante. Sem duvida ô  
homem pôde se defender quando é atacado em sua familia, em sua 
pessoa, em seus bens ; pôde repellir a força pela força ; elle disputa 
a sua vida, a sua fortua, a sua honra a quem lh'a quer tirar; este 
direito nasce do facto aggressivo que se tem de combater mas cessa 
quando cessa a aggressão". Mas, para que em face do Estatuto 
Penal possa ser justificada a defesa própria ou de outrem, neces
sário é que intervenham em favor do delinqüente os seguintes re
quisitos ; a) aggressão actual ; b) impossibilidade de prevenir ou 
obtar a acção, ou de invocar e receber soccorro da autoridade pu
blica ; c) emprego de meios adequados para evitar o mal e em 
proporção da aggressão ; d) ausência de provocação que occasio-
nasse a aggressão. E a jurisprudência affirma. "A defesa só é 
legitima quando se contrapõe a um ataque actual e injusto, isto é, 
não provocado pelo que allega a justificativa ; quando o aggredido 
não pôde invocar o soccorro da autoridade publica, cujos direitos se 
exercita no momento em sua subtituição ; quando não teve tempo 
de prevenir ou obstar a acção ; e desde que utilisou somente re
cursos íitnprescindiveis racionalmente para a salvaguarda da 
sua vida e de seus direitos periclitantes (Sei. conf. S.'' Cam. da Corte 
de App., acc. de 31 de out. de 1920). 

XXII. — E' praticado em legitima defesa de terceiro o acto 
daquelle ijue expulsando do interior de uma casa de familia um 
individüo que ahi penetrara e pretendia conservar-se contra von
tade do dono lhe causa lesões corporaes {Acc. do Sup. T. de Jv^. 
do Rio Grande do Sul, de 6 de janeiro de 1922). 

XXIII. — O Cod. Penal, no art. 34 estabelece os requisitos cujo 
concurso é necessário para tomar legitima a defesa, quer própria 
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quer de outrem. Esses requisitos tornam patente que a situação de 
quem se defende é a de quem, em contigencia iniludivel, recorre á 
força pára repellir de si ou de outrem, sem excesso, uma aggressão 
violentai e injusta. Somente quando a aggressão se traduz por essa 
forma violenta é que pôde coUocar o aggredido na contigencia de 
se valer da força para salvaguardar-se ou a terceiro. Para que 
se verifique a justificativa, a aggressão deve ser actual, inevitável 
e injusta,. E' a opinião de GALDINO SiQtJEiRA, Dir. Pen. n. 281, pa
ginas 430 e 431 {Acc. do Sup. T. de Just. do Rio Grande do Sul, de 
4 de abril de 1922). 

XXIV. — Procurando á todo transe evitar uma discussão, o 
recorrente disse a Celina que'se retirasse, pois que não discutia com 
mulheres; ao que esta respondeu : "Não discutes com mulheres e 
admira que discutas com homens, pois não o fizestes com R. L. 
quando o encontrastes com tua mulher na cama." Em face de tão 
grave injuria e da attitude aggressiva de Celina, o recorrente, em 
acto de justa repulsa aggarrando-a pelos braços, applica-lhe um ou 
dois soccos que produziram as escoriações descriptas no auto de 
corpo d^ delicto. Por tal facto foi o accusado processado e, em sendo 
pronunciado no art. 303 do Cod. Penal, interpoz recurso para este 
Tribunal, Agindo o recorrente pelo modo e nas circumstancias 
em quei que o fez, não incorreu em sancção penal, pois não com-
metteu crime, antes exerceu o sagrado direito de defesa de sua 
honra. O seu acto encontra amparo na lei. O Çodigo Penal em 
seu art. 32, § 2.° dispõe que não são criminosos os que praticam o 
crime era defesa legitima, própria ou de outrem, e que a legitima 
defesa não se limita unicamente ã protecção da vida, mas compre-
hende também todos os'direitos que podem ser lesados. Ora, ne
nhum direito é mais sagrado do que o direito á honra, que todo o 
indivíduo tem o imperioso dever de zelar ; e si assim é, não pôde 
elle deixar de estar incluido na generalidade dos direitos tutelados 
pelo Cod: Penal. E' deste pensar o eminente JOÃO VIEIRA em seus 
Commentarios ao Cod. Penal. Asisim o recorrente, offendendo phy-
sicamente a Celina, na repulsa do ultraje á honra de sua esposa, 
agiu dentro da lei, uma vez que houve proporção entre a repulsa 
e a offensa. O seu acto não i"evelou o animus delinquendi, mas ape
nas traduziu a justa repulsa á offensa recebeida. E não é dfe se 
admittir que p recorrente, para evitar o resultado, tivesse de se 
retirar, pois essa retirada lhe seria vergonhosa, porque o sujeitava 
aos motejos dos que presenciaram o facto e que certamente o con
siderariam incapaz de defender a sua própria personalidade. A lei 
não impõe, não pôde impor ao homem tão pesado sacrifício. E é 
por isâ^ que VON LiSZT escreve a pag. 23 do vol. I do seu Trat. de 
Dir. Pen. : "a possibilidade de uma fuga vergonhosa ou perigosa 
não exclüe a legalidade da defesa, mas.a defesa deixa de ser legal 
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si é possível escapar á aggressão sem ignomínia ou sem perigo 
(Acc. do Sup. T. de Just. do Rio Grando Sul, de 22 de set. de 1922). 

XXV. — Na legitima defesa a proporcionalidade da agressão 
e da repulsa é uma questão de facto a preciar- em cada espécie se
gundo um critério racional (Acc. do Sup. T. de Just. do Amazonas, 
de 29 de set. de 1925). 

XXVI. — A jurisprudência uniforme dos tribunaes firmou a 
regra processual de que, para o reconhecimento de qualquer justi
ficativa ou dirimente pelo Juiz summariamente se torna necessária 
uma prova perfeita e acabada dessa justificativa ou dirimente de 
modo a não deixar a menor duvida no espirito do julgador, sem o 
que se defere o julgamento ao tribunal popular (Acc. do Sup. Trib. 
do Paraná, de 27 de out. de 1925). 

XXVII. — Na repulsa a insultos, a defesa legitima se pode 
realisar mediante vias de facto (Acc. do Sup. T. do Amazonas, de 
29 de maio de 1926). 

XXVIII. — Não se considera finda a aggressão, e não exclue 
a legitima defesa de terceiro, a retirada deste já ferido, si o de
fensor produz a offensa procurando conter o aggressor, que, insis
tentemente, vae perseguindo a victima (Acc. do Sup. T. djo Ama
zonas, de 5 de junho de 1926). 

XXIX. — A legitima defesa só deve ser reconhecida no sum-
mario quando estiver perfeitamente escoimada de qualquer duvida 
e se acha comprovada com todos os seus elementos característicos 
(Acc. da Sup. T. do Amazonas, de 6 de nov. de 1926). 

XXX. — Tem em seu favor a justificativa da legitima defesa 
própria aquelle que, aggredido inesperadamente em seu estabeleci
mento por um indivíduo armado de navalha, apanha um sarrafo 
que estava próximo e fere com elle o seu aggressor, ainda que fosse 
possível escapar pela fuga (Acc. do Sup. T. do Amazonas, de 20 
de agosto de 1927) . 

XXXI. — Na defesa.de terceiro é necessário que o defendido 
não seja o provocador. Um dos commentadores do Cod. Pen., o pro
fessor JOÃO FIEIRA. observa que o Código Criminal, em se tratando 
da defesa de terceiros : "não exigia como requisito não ter havido 
da parte do terceiro provocação do delicto que occasionasse o con-
flicto, sem duvida porque presuppõe o legislador que muitas vezes, 
alguém defendendo um terceiro, poderia ignorar os precedentes 
entre elle e o aggressor. Esta ultima observação mostra que o le-
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gislador de 1890 não foi bem avisado neste ponto, porque, fundado 
no art. 32, § 2.", da defesa própria e a de outrem no art. 34, n. 4, 
exige a ausência de provocação, o que o defensor do terceiro pôde 
ignorar {Cod. Pen. vol. II, pag. 57). Dá igual intelligencia o doutor 
LEMOS SOBRINHO que assim se expressa : "O legislador do Cod. 
da Republica, fundindo no art. 32, § 2.", a defesa própria e a de 
outrem, exige assim a condição da ausência de provocação, o que 
importa em difficultar o exercício desse direito, porquanto, podendo 
o indivíduo ignorar qual tenha sido o provocado, não se abalançaria 
a intervir na lucta para salvar o atacado ante perspectiva de vir 
a soffrer graves conseqüências de sua acção, incorrendo em pena
lidade {Legitima Defesa, 115)) NYPELS, uni dos mais acatados com^ 
mentadores do Código Penal Belga, citado por ESCOREL {CO^. Pen., 
2." ed. 145) escreveu : "Celui que intervient pour defendre son 
prochain (parent ou étranger) doit agir avec circumspection. II 
doit s'assurer notamraent de quel cote est le bon droit. En se jetant 
étourdement entre deux lutteurs, il pourj;ait fort bien arriver qu'il 
se mit du cote de l'aggresseur et dans ce cas, s'il tuait ou blessait 
celui qui a été injustiment attaqué il ne pourrait se justifier, en pre-
tendant qu'il est intervenu pour Ia legitime difense <Í'autroi. 
Ce qu'il y a de mieux á faire, quando on ignore les cirçonstances de 
Ia lutte, c'est de s'interposer pour Ia faire cesser et pour maintenir 
les lutteurs en respect, si possible, jusqu'à çe que Tautorité inter-
vienne {Acc do T. da Rei. de Minas Geraes. de 1 de março de 1929), 

290. — Jurisprudência extrangeira, 

FRANCEZA 

I. — Attendu que, lorsqu'il s'agit de proteger Ia sureté des per-
sonnes contre les agressions violentes des animaux domestiques, le 
droit de destruction est incontestable,. étant fondé sur Ia legitime 
defense, et dés lors sur une necessite evidente; 

Attendu que Ia solution est plus délicate lorsque se ne sont pàs 
Ias personnes, mas Ia propriété, qui est menaeée; 

Attendu que deux príncipes se trouvent alors en présence-: le 
respect de Ia propriété d'autrui d'une part et, d'autre parte, le droit 
pour chacun de sauveguarder ses interêts mis en péril par l'instinct 
sauvage et para les déprédations des animaux: que ces deux: prín
cipes sont également respectables; 

Que Ton ne sauraít admettre, en effect, que Ton puisse se 
faire justice à soi-méme et tuer ranimal donaestique appartenant 
à autruí, â raison d'un dommage léger et aeeidentel dont ía répara-
tion peut etre obtenue du proprietaire de cet animal. 
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Que cependant on ne peut dénier dans certains cas aux cityoens 
le droit, pour proteger leur proprieté, de tuer Tanimal auteur du 
dommage; 

Attendu que Ia conciliation de ces deux príncipes opposéss se 
trouve dans le faut de rimpossibilité absolue pour Ia victime du 
dommage de Téviter ou d'en obtenir Ia répartion sans détruire 
Tanimal que Ta cause; qu'il ne suffit pas, pour justifier de Ia des-
truction, de Tintroduction des animaux dans des parces ou jardins 
elos, même attenant à une habitation; qu'il ne faut pas non plus 
recourir â cette mesure suprême avec légereté, sans motif sérieux et 
urgent; qu'elle ne peu se justifier qu'au cas ou il s'agit d'un péril 
actuel et grave et ou il est absolument impossible d'éviter le dom
mage para une autre voie; qu'il suit de là que si le proprietaire de 
Tanimal est connu. il doit être averti des dépredations qui lui sont 
reprochees, et que ce ne será qu'aprés un refus de reparation que sa 
destruction será legitime ou cas d'un nouveau dommage, â moins 
qu'il ne s'agisse de prevenir un dommage, de telle importance qu'il 
ne serait nullement en proportion avec Ia valeur de Tanimal, etc. 
(Trib. de Loudun, 6 janvier, 1882). 

II, — Toutes les présomptions de Ia cause tendent à établir que, 
còmme le soutient le prenu, Trénit a joué dans Ia scene regretta-
ble qui â en lieu le role d'aggresseur; on peut admettre que Cantau, 
sè voyant assailli chez lui, â 1'improviste par un homme d'un ca-
ractere violent, doué d'une viguer physique exceptionelle et qui 
avait hautement annoncé Tintention de le maltraiter, conçut pour 
sa vie de crâintes sérieuses, et que, lorsque, sous Timpression de 
cètte pensée, il frappa Trénit avec Ia serpe qu'il tenait â Ia main, 
il obeti au sentiment de sa conservation personelle. En déduisant 
dê ces faits Texception péremptoire de legitime défense, Tarrêt at-
taqué a sainemênt entendu et appliquè le texte et Tesprit de Ia loi 
(Gour de Gassation, 7 aout, 1873) . 

ITALIANA 

III, — Non rícorrono gli estremi delia legitima difesa nel caso 
de chi intromessesi in un alterco per sostenere le parti de un amico, 
contrô il quale rawersario aveva impugnato un celtello, percuote 
quesfuitimo alia testa (Cass., 23 giug. 1890). 

IV, --^- Invano si parla di legitima difesa nel caso dei marito 
che Gõnscio delia infedellà delia moglie cerca con raggiri di sor-
prendèrla in flagrante adultério ed uccide il drudo (Cass. Roma, 
7 aprile 1891). 
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V. — La legitima difesa deve yalutarsi con critério soggetivo. 
Ció venne piú volte chiaramente affermato dalla giurisprudenza 
nostra {Casfí., 4 aprile 1895). 

HESPANHOLA 

VI. — Para apreciar ei médio ó necessidad racional, es preciso 
comparar y concordar Ia situación dei ofendido, lugar y occasion 
de Ia ofensa y ei médio de que se valga ei ofensor para realizar su 
propósito (Trib. Supr., 16 de abril de 1872). 

VIL — Aun cuando Ia necesidad racional dei médio empleado 
para impedir Ia agresión nó segnifique que dicho médio haya de 
ser absolutamente preciso y ei único que pudiera emplear ei agre
dido, no se puede prescindir de apreciar en cada caso concreto su 
verdadera necesidad, mas ó menos relativa, seguir Ias regras de 
critério racional (Trib. Supremo, 4 de abril de 1874). 

VIII. — Los meros insultos ó injurias verbales no acompanados 
de ación dirigida, contra Ia integridad personal ó sus derechos, no 
constituyen agresión en que pueda apoyarse Ia defensa que este 
articulo dei código legitima, ni tampouco Ias amenazas (Trib. Su
premo, 6 de febrero de 1878, 5 de mayo de 1888, 22 e 26 de abril 
de 1890). 

IX. — El que hallandose solo en ei campo y sin auxilio es àme-
nazado, acomeíido y herido por otro, dándole un plano en Ia cabeza 
sin haber provocado ei succeso, y responde a semejante agresión con 
un médio adecuado próprio y racional disparando á su agresor un 
tiro que le privo de Ia vida, está exento de responsabilidad (Tri
bunal Supremo, 6 de mayo de 1886). 

X. — La circunstancia de causar Ia muerte despues de apode-
rarse dei arma dei interfecto, no excluye ei requisito de Ia defensa, 
si no hubiera dejado de estar en grave peligro Ia vida dei pro-
cesado por Ia possibilidad de que aquel pudiera tener otra arma, ó 
de que recobrase Ia que el segundo le arrebato en una lucha aún 
no terininata, y cuyo desenlace y contingências no era dado prever 
(Trib. Supremo, 7 de marzo de 1888). 

XI. — Solo cabe apreciar Ia agresión ilegitima cuando aquélla 
es inesperada, no provocada y obliga á repeler un riesgo ajeno á 
Ia própria voluntad, no concurriendo estas circunstancias en quienes 
se dirigen en manifesta actitud de desafio a determinato lugar y 
íili se acometen (Tribunal Supremo, 21 de diciembro de 1886 e 25 
de mayo de 1888). 
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XII. — No puede decirse que obra en defensa própria ó de un 
tercero ei que en rina viene á Ias manos con su contrario, porque 
en este caso Ias mutuas acometidas que los contendientes se hacen 
para causar ei uno ai otro ei mayor mal que pueda, no constituye 
Ia agresion ilegitima que exime de responsabilidad, sino un incidente 
de Ia rina por ambos aceptada, y faltando Ia agresion ilegitima, 
no pueden invocarse con êxito Ias exenciones por defensa própria 
ó de extrano {Tribunal Supremo, pctubre de 1890). 

XIII. — Procede estimar racionalmente necesario ei médio em-
pleado para Ia defensa de su persona, por quien inesperada y re
pentinamente agredido por otro con un segurón, dispara contra este 
una escopeta cargata con perdigones, causando una lesión grave, 
porque Io inesperado y repentino de Ia agresion. Ia proximidad dei 
agrésor y Ia classe de arma con que este acometió, constituyan en 
iminente riesgo ei agredido, sin permitirle Ia eleción de toros mé
dios que hubieran exigido serenidad de animo y momentos de refle-
xión inadecuados á Ia perentoriedad dei peligro {Tribunal Suprema, 
30 de deciembre de 1890). 

XIV. — El hecho de amenazar, á corta distancia, con un paio 
á otra persona con quien se está enemisado, constituye una ver-
dadera agresion y no simple amenaza {Tribunal Supremo, 16 de 
marzo de 1892). 

CHILENA 

XV. — La lesión inferida no fué un médio racional de rechazar 
su agresion puesto que pudo enprender ei reo Ia fuga, o limitarse 
a estrecharlo con los br azos, maxime cuando aquél estava ébrio 
{Corte de Valparaiso, 1893). 

Art. 35. Reputar'se'á praticado em defesa própria 
ou de terceiro: 

§ 1." O crime commettido na repulsa dos que á 
noite entrarem, ou testarem'entrar, na casa onde alguém 
morar ou estiver, ou nos pateos e dependências dá mesma, 
estando fechados, salvo os casos em q̂ue a lei o p.cnsiíts. 

§ 2." .0 crime commettido em-resistência a ordens 
illegaes, não sendo excedidos os meios indispensáveis 
•para impedir^lhes a execução. 

291. — Neste artigo occupa-se o código de dois casos especiaes, 
que assimila á legitima defesa. O código anterior dispunha do 
mesmo modo quanto ao primeiro caso, isto é, quanto ao crime com
mettido na repulsa dos que entrarem ou tentarem^ entrar á noite na 
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casa alheia, considerando o segundo caso, da resistência á ordem 
illegal, não como espécie de legitima defesa presumida, mas real 
(art. 14, §§ 4.0 e 5.°). 

Disposição idêntica á do art. 35, § 1.°, encontramos em outros 
códigos, como o da Baviera, art. 124, francez, art. 329, n. 1, belga, 
art. 417, italiano, art. 376, n. 2, mas uniforme não tem sido o modo 
de encarar a espécie ahi contida. 

Para uns a disposição sobre a entrada ou tentativa de entrada 
em casa alheia é apenas um exemplo de hypothese em que se en
contram as condições da legitima defesa, o desenvolvimento, por 
via de applicação do principio consagrado na disposição geral sobre 
aquella justificativa. 

Assim encarando o estatuido em nosso anterior código, THQMAZ 
ALVES, seguido por PAULA PESSOA e FRANCISCO LUIZ, entendia que 
no caso deviam ser provados os requisitos geraes estabelecidos para 
a defesa própria ou de terceiro, accrescidos do referente á entrada 
üu tentativa de entrada na casa alheia, com as circumstancias 
descriptas na lei. 

Ha necessidade de ser constatada a justificativa, pelos requi
sitos geraes e o especial,, por isso que a legitima defesa não se 
presume, mas deve ser provada, e nesse sentido já estatuía o código 
da Baviera, art. 134. 

Esta arguraentação é improcedente, pois vae de encontro á 
ordem systematica, ao sentido grammatical do texto legal e á sua 
razão politico-historica. 

Effectivamente, se a hypothese do art. 35, § 1.», já se acha 
contida na disposição genérica do art. 32, § 2.°, nenhuma utilidade 
pratica teria aquella disposição, desfarte tornando-se uma redun
dância, o que não é admissivel em uma lei, e o legislador não po
deria ignorar, por ser elementar. 

Depois, o próprio elemento grammatical vem mostrar que as 
hypotheses do art. 35 se distinguem do caso do art. 32, § 2.'. 

Repuiam-se, diz o legislador naquelle artigo, praticados em de
fesa própria ou de terceiros os actos figurados nos paragraphos 
dessa disposição, e reputar quer dizer estiurcar, ter em conta, consv-
derar, julgar, erêr (Dic. de DOMINGOS VIEIBA). 

Se o legislador tivesse tido em mente apenas offerecer dois 
exemplos, duas applicações, dos princípios antes estabelecidos, a ex
pressão não poderia ser mais imprópria, mais descabida. 

Viriamos a ter dois casos de legitima defesa perfeitamente 
eguaes aos outros no que concerne aos prrnçipios reguladores da 
matéria, dois casos subordinados aos requisitos do art. 34, que são 
geralmente exigidos para que se verifique a justificativa; e, entre
tanto, esses dois casos contidos na regra do código, exemplos unicá-
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mente, ou applicações da doutrina acceita pelo legislador, seriam 
tidas em conta, julgados, considerados, de legitima defesa ! Será 
licito attribuir ao legislador tão gi-ande inadvertencia no emprego 
dos vocábulos ? Para que ter em conta, julgar, considerar de legi
tima defesa uma hypothese que, por sua natureza, e de conformi
dade com os princípios a que se amoldou o código, já é de legitima 
defesa ? (PEDRO LESSA). Redundância haveria ainda com relação 
ao § 2.', do art. 35, porquanto ahi se exige que "não sejam excedidos 
os meios indispensáveis para impedir a execução, da ordem illegal", 
requisito de proporcionalidade ou de não excesso de repulsa que já 
vem exigido no art. 34, n. 3, e, pois, a ter de ser observado este 
artigo no» caso previsto no § 2.°, do art. 35, teríamos o mesmo re
quisito exigido duas vezes. Afastada semilhante intelligencia do 
texto legal, por viciosa, resta como a mais natural, a que dispensa 
a prova cumprida dos requisitos do art. 34, tendo-os como subten-
didos nas Uypotheses do art. 35. 

Assim, o legislador exigindo para o caso do § 2." deste artigo 
o requisito acima apontado, claramente quiz excluir a exigência de 
mais algum, contentou-se com esse, 

Nem colhe ainda o argumento de que o nosso código de 1830 
não dispunha do mesmo modo que o vigente, pois presumia caso 
de legitima defesa própria ou de outrem, tão somente a entrada ou 
tentativa de entrada em casa alheia, considerando o outro caso, o 
da repulsa á execução de ordem illegal, como objecto de disposição 
distincta, porquanto se os dois casos são hoje objecto de uma só 
disposição, a conclusão a tirar seria que o legislador quiz afastar-se 
do velho código. 

Depois, se o legislador conhecia a questão levantada a propó
sito da segunda parte do § 4.°, do art. 14, do anterior código e não 
declarou expressamente que os requisitos do art. 34 eram necessá
rios para o art. 35, é claro que quiz dispensal-os. 

E se o § 5.° do art. 14 do código revogado não exigia requisito 
algum, e o final do § 4." do art. 14 está hoje identificado com o 
S 5." pelá consolidação do art. 35 do actual código, segue-se clara
mente que o legislador dispensou também para este os requisitos 
que já dispensou para aquelle (GAMARA LEAI;>. 

E' de notar finalmente que os dois casos do art. 35 assumem 
especial gravidade, affectandp directamente á segurança pessoal, 
razão pela qual têm reclamado nas differentes legislações um tra
tamento especial, de sorte a garantir efficazmente os direitos em 
jogo. Pelo que diz respeito ao caso do § 1.°, do art. 35, o facto da 
violação do domicilio, asylo do cidadão, como tal considerado e pro
tegido desde os mais remotos tempos; às circumstancias da noite 
e de se achar fechada a casa, presumindo-se os moradores em re
pouso, coUocados, por isso, em situação de não poder medir exacta-
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mente a extensão do perigo, fazendo corresponder a devida repulsa; 
a temibilidade do assaltante, revelada por essas circumstancias, e 
de trazer certamente o propósito dé não recuar ante o assassinato 
ou offensas corporaes, e para tal vindo munido de armas ou de 
meios precisos, tudo isso concorreu para levar o legislador a con
siderar a repulsa feita, como caso de legitima defesa, na presumpçãp 
fundada de correr imminente e grave perigo a segurança pessoal 
do morador, assim coUocado na necessidade de usar da força para 
repellir uma violência. Assim, assegurando mais efficazmente a in
violabilidade do domicilio, presumiu a repulsa feita como legitima, 
isto é, como preenchendo os requisitos do art. 34. E' esta a intelli-
gencia dada pela maioria dos tratadistas e commentadores extran-
geiros, em face da disposição análoga dos seus códigos. 

292. — Divergem, porém, no determinar a natureza da pre-
sumpção. Para uns, trata-se no caso de uma presumpção absoluta, 
júris et jure, que ĉobre o accusado contra quaesquer provas ten
dentes a estabelecer a convicção de que elle não agiu em legitima 
defesa. O legislador, dizem, .quiz atalhar legislativamente todas as 
incertezas inherentes á investigação e apreciação dos factos diffi-
ceis, garantir mais energicamente a inviolabilidade do domicilio du
rante a noite, ministrar um aviso salutar aos malfeitores, intirai-
dal-os, autorisando uma resistência illimitada contra elles, final
mente attender á impossibilidade, ou, pelo menos, á extrema diffi-
culdade em que se acha o aggredido de medir exactamente a ex
tensão do perigo, e quiz assegurar completamente a liberdade da 
defesa, cobrindo os actos do accusado de uma protecção absoluta 
(TREBUTIEN, BERTAULD, BLANCHE, GAERAXJD e outros). 

A presumpção legal de legitima defesa, diz GARRAUD, justifica 
os actos praticados nos termos da lei, qualquer que tenha sido o 
fim. da escalada, ou da effracção, pouco importando que o aggressor 
tenha querido offender a vida dos. habitantes da casa, a proprie
dade ou a honra". Mas, e aqui está o lado vulnerável da doutrina, 
notado pelo mesmo autor, "permitte-se justificar até o homicídio 
em circumstancias em que se provasse que nenhum dos habitantes 
da casa ecrvsu ó rtien&r.íJerigo'possível". Dahi porque entende que 
"o legislador teria feito bem. se tivesse deixado as hypotheses que 
prevê entregues á regra geral do art. 328 (legitima defesa). Para 
outros, a presumpção não é absoluta, mas condicional, júris tantum, 
permittido sendo á aecusação destruil-a com dados que provem que, 
em vez de legitima defesa,. se commetteu um delicto tanto mais . 
repulsivo e condemhavel, quanto mais odioso é o dolo com que o 
delinqüente soube explorar a protecção creada pela presumpção legal. 
Argumentam com o perigo resultante da doutrina contraria, e com 
a evolução do próprio instituto da legitima, defesa, que desde o di-
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reito romano tem sido subordinada a certos requisitos tendentes á 
cohibir abusos, a determinar e legitimidade da defesa, como a im-
minencia do perigo, a injustiça da aggressão, uma certa proporção 
entre esta e a reacção, etc, só se tolerando que a acção do individuo 
substitua a do Estado em determinado caso de estricta necessidade. 

Assim, acceitando-se um tratamento juridico especial para a 
hypothese também especial, e rodeada de gravissimas circumstan-
cias, que o nosso legislador prevê no art. 35, § 1.°, e ao mesmo 
tempo não impedindo que a accusação publica e particular averi-
guem se sob a protecção legal se commetteu um crime, e no caso 
affirmativo, offereçam as provas colhidas e destruam a presumpção 
da lei, consultam-se os interesses sociaes e individuaes em jogo, sem 
sacrifício daquelles como pôde acarretar á doutrina contraria, que 
contrapõe a ficção á realidade, contrapondo-se ainda ao próprio 
instituto da legitima defesa como vem delineado nas legislações e 
na doutrina (PEDRO LBSSA, MORIN, CHAUVEAU e HELIE, ORTOLAN, 
Tuozzi e outros): Como bem nota PEDRO LESSA, basta a exposição, 
mesmo succinta, da doutrina júris tantum e da adversa, para mos
trar que a verdade juridica está na primeira. 

Dando-lhe acolhida de modo expresso, o legislador belga, repro
duzindo o art. 329, n. 1, do código penal francez, inseriu salutar 
cláusula restrictiva, estatuindo no art. 417, que a justificativa tem 
logar "à moins qu'il soit établit que Tagent n'a pas pu croire ã 
un attentat contre les personnes, soit comme but direct de celui 
qui tente Tescalade ou Teffraction, soit comme consequence de Ia 
résistence que recontreraient les desseins de celui-ci". Outra não 
pôde ser a doutrina que se harmonisa com o nosso código, em face 
do modo porque regula o instituto da legitima defesa." 

Já vimos que a defesa só se torna legitima quando conjuncta-
mente intervirem as coiidições ou requisitos do art. 34, ou quando 
houver um perigo acfüal e inevitável â pessoa, e isto quer o alvo 
da aggressão seja somente a vida, ou a integridade corporea ou 
o pudor, quer concomitantemente com a aggressão áquelles bens 
a da propriedade. 

Assim, a presumpção legal do art. 35, § 1.", assenta no facto 
que da entrada ou tentativa para entrar em casa alheia, estando 
fechada e á noite, resulte perigo actual e inevitável á pessoa dos 
moradores; por outra, o legislador presume que o individuo, que 
procedeu nos termos daquella disposição, agiu em legitima defesa, 
ou que intervieram conjunctamente em favor do accusado os re
quisitos do art. 34. 

E' um caso, diz Tüozzi, de temor para a segurança pessoal, que 
se tem como fundado, salvo prova em contrario, verificadas as cir-
cumstancias discriminadas pela lei. 

A' accusação cabe provar que'essa situação não podia resultar 
da entrada ou tentativa da entrada, por isso que a pessoa repellida 
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não tinha intenção má, caso que se pôde verificar perfeitamente. 
GARRARA figura h3T)otheses como a da pessoa mascarada que du
rante o carnaval penetra na casa em que mora um conhecido, de 
accôrdo com os costumes locaes, do indivíduo que, perseguindo um 
animal doméstico com o fim de captural-o, vae até dentro dos pa-
teos ou dependências de um prédio alheio. 

Se nenhuma prova fôr feita pela accusação da inocuidade da 
entrada ou tentativa de entrada, está o accusado protegido pela 
presumpção legal, e havido como tendo agido em legitima defesa 
própria ou de outrem. 

293. — Nos termos do art. 35, § 1,», são condições para funda
mentar a legitima def^a própria ou de outrem, as seguintes: 

1.̂  Que a acção da qual resulte a offensa, homicídio ou lesão 
corporal, seja praticada como repulsa do que entrar ou tentar entrar 
na casa, ou nos pateos e dependências. 

O código não discrimina o meio da entrada, como fazem os 
códigos francez, belga e italiano, e assim, pode ser feita por arrom-
bamento, escalada, gazúa, chaves falsas ou verdadeiras, fortuita ou 
subrepticiamente obtidas ou com auxilio de algum doméstico ou 
outro qualquer meio. 

Parece distinguir os Tpateos das dependências, quando aquelles 
não são mais do que uma das formas destas. 

Reputam-se dependências de uma casa habitada, diz o código 
belga, "les cours, bâsses-cours, jardins et tous autres terrains cies, 
ainsi que ies granges, écuries et tous autres édifices qui y ont enfer
mes, quel qu'en soit Tusage, quand même ils formeraient un enclos 
pàrticulier dans Tenclos general" (art. 480). 

2.'^ Que a essa, esteja fechada quando se der a entrada ou 
tentativa de entrada. 

3.* Que a entrada ou tentativa de entrada seja realisada á 
funte. O que se deva entender por noite, veremos quando commen-
tarmos o art. 39, § 1°. 

Comprehende-se que a circumstancia da noite é essencial para 
que o facto da repulsa possa ser considerado como praticado em 
legitima defesa. Assim, aquelle que houvesse offendido o ladrão 
que de noite é com arrombamento penetrasse no interior de uma 
casa habitada e alli se conservasse occultamente, sendo descoberto 
de dia, e quando o maior perigo dos moradores já tinha passado, 
não poderia invocar a legitima defesa, para iisentar-se da pena cor
respondente ás offensas praticadas. 

O legislador, exigindo que o acto seja commettidò na repulsa 
dos que á noite entrarem ou tentarem entrar, deixa ver claramente 
que deve ser praticado de noite (ROMEIRO). 
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4.'̂  Que a entrada ou tentativa de entrada se faça fora dos 
casos permittidos pela lei, e que vem enumerados pelo art. 197 do 
código. 

294. — O segundo caso de legitima defesa presumida é o da 
opposição á execução de ordens ülegaes. 

Desde que o código considera crime o facto de expedir ordem 
illegal, como o de executal-a (art. 229), é bem de ver que não pode 
constituir crime a resistência opposta á execução do uma ordem 
illegal, desde que excedidos não sejam os meios indispensáveis 
para tal fim. 

Que uma tal resistência é um direito, resalta não só do facto 
da illegalidade da ordem, como do preceito constitucional que es-
tatue — não ser ninguém obrigado a fazer ou deixar de fazer al
guma coisa, senão em virtude de lei (Const. Federal, art. 72, § 1.°). 

Para constituir justificativa, é necessário o concurso das se
guintes condições^ 

1." Que a acçao seja commettida em resistência á ardem illegal. 
Como ordem illegal se entende a que emana de autoridade in

competente, ou é destituída das solemnidades externas necessárias 
para a sua validade, ou é manifestamente contraria á lei (art. 229, 
do código). Vide o que expendemos a respeito, commentando o ar
tigo 28. 

Havendo duvida sobre a illegalidade da ordem, não é licita a 
resistência. Como nota TSEBÜTIEN, "é mister distinguir entre as 
injustiças duvidosas ou supportaveis e as injustiças manifestas ou 
insupportaveis; deve-se soffrer as primeiras, não somos obrigados 
a tolerar as segundas." 

2." Que na resistência não tenham sido excedidos os meios in
dispensáveis para impedir a execução da ordem illegal. 

295. — Jurisprudência brazileira. 

I. — A legitima defesa do art. 35, § 1.', do Código Penal, é 
um instituto jurídico especial que presuppõe implicitamente a exis
tência dos requisitos exigidos pelo art. 34. Não constítüe, pois, 
nullidade a omissão, no julgamento, dos quesitos referentes á ma
téria do art. 34 {Accórdam da Tribunal de Justiça de São Paulo, 
de 22 de abril de 1899). 

II. — A disposição do art. 35, § 1.°, do Código Penal consagra 
a garantia reconhecida da inviolabilidade do domicilio (Constituição 
Federal, art. 72, 11), já respeitada pelos Romanos, como se vê no 
Digesto, pois a casa constítuia um logar sagrado, o castello do mo
rador se julga na Inglaterra, onde dizia Lord Chatam : o rei não 
pôde entrar, embora seja uma choupana em que penetrem a chuva 
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e o vento (J. BARBALHO, Const, pag. 318), justificativa mais lata 
perante o nosso código, que a dos códigos penaes da Itália, art. 376, 
da Bélgica, art. .417 e da França; art. 329, porque a repulsa é 
legitima desde que, á noite, entrem ou tentem entrar em. casa ou 
dependências onde alguém morar ou estiver, desde que estejam fe
chadas, não sendo preciso que haja escalada, que, na lição de VON 
LiszT, consiste em penetrar por logar não destinado á entrada 
(Direito Penal, 2." vol., pag. 235). A defesa da propriedade não 
exige, segundo doutrina PUGLIA, desde que é acompanhada de vio
lência, do concurso de todos os requisitos necessários á defesa pró
pria ou de outrem, do contrário não havia necessidade de uma dis
posição especial — Dir. Penale, 2." voL, pags. 326-327 (Sentença do 
Juiz de Direito de Nova Friburgo, confirmada por accórdam de 16 
de agosto de 1907, da Relação do Estado do Rio de Janeiro). 

III. — Todo o terreno fechado reputa-se dependência da casa 
a que é contíguo (Código Penal Belga, art. 480). Não importa 
indagar o fim almejado pelo invasor do terreno alheio. O intuito 
do offendido, elle mesmo o declarou, era ir ter com a mulher do 
dono da casa. Nos termos em que está redigido o § 1.° do art. 35 
do Código Penal pode ser empregada a repulsa qualquer que seja 
o fim a que se proponha quem entrar ou tentar entrar na casa 
alheia ou nas dependências da casa alheia (ESCOÉEL, Código Penal, 
art. 550). 

Julgou a Cassação Franceza em 11 de julho de 1844, que o 
§ 1.° do art. 329 do Código Penal Francez, mutatis mutandis o 
§ 1." do art. 35 do nosso Código, é applicavel quando a invasão por 
escalada ou effracção se verifica não com o intuito de roubar, mas 
visando commetter qualquer outro malefício, como um adultério com 
a mulher do locatário. 

O réo, é certo, não repelliu o invasor do seu terreno fechado 
mas do terreno fechado de seu visinho. Fel-o, porém, por este so
licitado e muito legitimamente. A defesa própria e a de terceiro 
se conjugara na excludente do art. 35, § 1?. 

Os requisitos da legitima defesa não dependem de demonstra
ção, eis que todos elles estão ahi presumidos (Fórum, 1.* phase, 
vol. 2.% pag. 547; 2.= phase, vol. 2.°, pag. 325; Rei. do Prac. Geral 
do Estado, anno 1908, pag. 145; anno 1909, pag. 120; anno 1913, 
pags. 235 e 237). 

Esta intelligencia dada ao art. 35, § 1.°, do Código Penal, está 
em harmonia com o ensino de FARINACIUS: "Presumitur quod eo 
tempore fur habuerit animum non solum furandi sed dceidendi; 
vel saltum eum sic da nocte veniat, rationè temporis discerni non 
po'sset an ed furandum, an vero ad oecidentum venerit (Accórdam 
do Tribunal da Relação de Minas-Geraes,~de 26 de junho de 1928). 
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296. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — Les blessures et violences commisès envers un malfaiteur, 
surpris pendant Ia nuit, dans Tinterieur d'une habitation, et aprés 
Tescalade consommee, rentrent dans les cas de defense legitime pre-
vus par Tart. 320 encore bien que les blessures áuraient été 
faites lorsque le malfaiteur prenait Ia fuite (Cour d'Amiens, 16 
mars 1843). 

II. — Le fait, par un garde qui a vu des individus entrer par 
escalade, dans un pare confie à sa surveillance, et s'apprêter à voler 
du poisson, d'avoir tire sur Tun d'eux et de lui avoir occasioné des 
blessures, ne constitue ni crime ni délit, alors qu'interpellé de dire 
son nom, le blessé continuait à garder le silence et qu'i.l était d'ail-
leurs, porteur d'une canne à épée (Cour de Grenoble, 6 avril 1848). 

CHILENA 

III. — El occiso y sus compafieros escalaron de noche los cierros 
de Ia referida vina con ei objeto de robar uvas; ei administrador a 
cuyo cargo estaba Ia viüa, repeliendo con armas ei escalamiento 
hecho en Ia propriedad, no ha contraído responsabilidad alguna, 
cualquiera que haya sido ei dano causado a los agressores (Corte 
Suprema, 1888, Corte de Talca, 1897). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO IV 

Das círcümstancías aggravantes e attenuantes 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO IV 

Das circumstancias s^gravantes e attenuantes 

Art. 36. As circumstancias aggravantes e attenuantes 
dos crimes influirão na aggravação ou attenuação das penas 
áquelles applicaveis. 

Art. 37. A circumstancia não influirá, todavia, 
quando fôr elemento constitutivo do crime. 

297. — O delicto, sensu lato, ,é perfeito quando reunir os ele
mentos esseneiaes ou constitutivos, isto é, elementos sem os quaes 
não pôde ter existência, e que são communs (elementa essentialia, 
communia delicti), nas formas do dolo ou culpa e damno potencial 
ou real, e próprios (elementa essencialia própria delicti), nas formas 
que distinguem um de outro, assignando-lhes um nome particular, 
segundo a respectiva qualificação legal. Mas juntamente com o 
delicto assim formado podem apparecer factos que, não obstante não 
sejam necessários á sua existência, o affectam physica ou moral
mente, modificando para mais ou para menos a culpabilidade. 

Assim, no caso do estupro, o facto de ser o crime commettido 
com o concurso de duas ou mais pessoas; no homicidio, o facto de 
ter precedido provocação da victima, etc, são factos que não sendo 
esseneiaes ao crime, modificam a culpabilidade, na primeira hypo-
these augmentando-a, na segunda, diminuindo-a. 

A esses factos, assim extrinsecos ao facto delictuoso, mas que 
o affectam na culpabilidade, dá-se o nome de circumstancias, porque 
ladeiam, agrupam-se ao redor do facto delictuoso (de circum-estare), 
na qualidade de' factos accessorios e formam a modalidade do crime; 
outros tratadistas os denominam contingências ou accidentalidades 
do crime. 

Essas circumstancias são aggravantes quando, em identidade de 
lesão jurídica, revelam maior perversidade do delinqüente, por seu 
caracter relativamente mais anti-social, e attenu/intes quando, entre 
delictos objectivãmente idênticos, revelam menor temibilidade, levado 
o delinqüente a agir por necessidade senão conforme ao direito, mas 
dependente de uma necessidade legitima. 

Dizem-se materiaes ou ohjectiyas, quando se referem ao elemento 
physico ou material do. facto delictuoso; pessoais ou subjectivaSf. 
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quando inherentes á pessoa do delinqüente ou referentes ao elemento 
moral ou psychico do delicto. 

Estão no primeiro ^caso; por exemplo, as circumstancias do 
arrombamento, da escalada; no segundo, as circumstancias da preme-
ditaçãó, da fraude. 

298. ~ Multíplices e variadissimas sendo as circumstancias que 
podem occorrer em cada caso, influindo na culpabilidade, irredu-
ctiveis, pois, a qualquer enumeração, é bem de ver que desta deviam 
se abster as legislações, deixando sua apreciação ao juiz, nos limites 
devidos, e desfarte, a pena podendo ser individualisada ou adaptada 
convenientemente ao delinqüente. 

Entretanto, assim não aconteceu, vigorando os seguintes sys-
temas: 1.°) Mencionam-se as circumstancias aggravantes, em regra, 
ria parte especial, a propósito de cada delicto, e quanto ás atte-
nuantes, sua determinação e reconhecimento ficam ao inteiro arbí
trio dos juizes (legislação franceza, código e leis de 25 de junho 
de 1824 e de 28 de abril de 1832, códigos belga, italiano, allemão, 
etc). 2.°) Discriminam-se taxativamente, ém regra na parte geral, 
as circumstancias aggravantes e attenuantes (códigos brazileiro, 
hespanhol, portuguez, argentino, de Venezuela, de S. Salvador, de 
Zurich). E' de notar que quanto ás attenuantes, os códigos hes
panhol, portuguez e argentino fazem uma enumeração exemplifi-
cativa. 3.°) Énunciam-se apenas regras geraes, mediante as quaes, 
em cada caso, se pode constatar ás circumstancias aggravantes e 
attenuantes (código da Baviera). 

Tem-se criticado o primeiro systema por deixar ao inteiro arbí
trio dos juizes determinar as circumstancias attenuantes, e o que 
mais é, sem necessidade de expressal-as (LiszT, GEIB, MERKEL, 
GEYER, etc). 

Inconvenientes ainda maiores se notam no segundo systema, da 
discriminação taxativa, que não proporcionando elementos suffi-
cientes para a individualisação da pena, só se adapta a uma con-
strucção abstracta do crime, fora da realidade. Esses defeitos mais 
se accentuam na nossa legislação, por isso que não admitte modi
ficação da pena ou que sejam ultrapassados os limites da graduação 
penal, verificadas as hypotheses previstas em outros códigos. 

Evitando os escolhos a que levam esses systemas, o do código 
bávaro é o que proporciona melhores elementos para a determinação 
da culpabilidade e respectiva penalidade. 

Fiel ao systema adòptado de tudo pesar e medir, como se tra
tasse de operações mathematicas, o nosso código enumera nos artigos 
39 a 41 as circumstancias aggravantes geraes, isto é, as circum
stancias que influem na culpabilidade, augmentando-a e em relação 
á maioria dos crimes previstos na parte .especial, e nesta enumera 
as circumstancias aggravantes especiaes, que se adaptam só aos 
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crimes a que estão annexadas, como nos arts. 351 § único e 402 
§ único. 

Além dessas circumstancias aggravantes, outros casos existem 
que são considerados também como circumstancias aggravantes, mas 
impropriamente, por isso que são elementos de aggravação de certos 
crimes, elementos estes que são constituídos por circumstancias 
(algunías das quaes são aggravantes geraes e elementares) que, 
unidos a certos crimes, modificam a configuração dos mesmos, 
auginentando-lhes a penalidade em abstracto, sem, comtudo, transfor-
màl-os. Por ex.: a circumstancia de ser o agente do crime pae ou 
tutor da offendida, no caso de estupro, a de emboscada, a dà sur
presa, etc, no homicídio. 

No art. 42, enumera as circumstancias attenuantes, isto é, as 
circumstancias que influem no sentido de diminuir a culpabilidade. 
Além destas circumstancias, encontram-se na parte especial outros 
casos, impropriamente chamados de circumstancias attenuantes espe-
ciaes, por Isso que são verdadeiros elementos de attenuação do de-
licto: são escusas relativas: Pela enumeração das circumstancias 
aggravantes e attenuantes geraes, se vê que procedem ellas de varias 
causas. 

Entre os criminalistas clássicos tornou-se tradicional a analyse 
que a respeito fez CLAXJDIUS SATURNINUS, que mostra que de sete 
maneiras devem ser considerados os actos criminosos: caiisa, per
uana, loco, tempore, qwüitate, quantitate et eventu (Dig. 48, 19, 
de p<£nis, 16, §§ 1 a 10, fr. CLAXJDIUS SATUKNINUS). 

Se bem que esta classificação não se ajuste exactamente com 
as dos códigos, que trazem um elenco de contingências aggrava-
doras ou attenuadoras dos delictos, como o nosso, notando-se que 
algumas das contingências ou circumstancias, que nelles figuram, 
podem ser determinadas por mais de uma das razões de classifi
cação romana, a esta podemos^reduzir as circumstancias enumeradas 
nos arts. 39 a 42, pelo seguinte schema, delineado por JoÃo VIEIRA: 

CIRCUMSTANCIAS 

09 
CAUSA JtóSOA LOCAB TEMPO -QUALIDADE 

QUANTI
DADE EVENTO 

< 

E3 

Art. 39, 
§§ 4 a 6 

7 e 10 

Art. 39 
§§ 5, 9, 
15 e 19 

Art. 39 
1, 2* par
te, 8, 12 
14 e 16 

Art. 39 
§§ 1, 1." 
parte, 2 

e 18 

§§ 9 e 15 
Art: 39 
§§ 3, 11. 
13 e 17. 
Art. 41 
seus §§ 

•< 
Art. 42 

§§ 1 a 5 
e 8 

Art. 42 
§§ 9, 2.' 
parte 
e 11 

Art. 42 
§ 3.» 

Art. 42 
§ 9.' 1.* 

parte 

Art 42 
§§ 9. 2.* 
parte e 11 

Art. 42 
§§ 6 e 7 

Art. 42 
g 10 
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299. — No art. 37 estatue o código que a circumstancia aggra-
vante não influirá quando fôr elemento constitutivo do crime. 

Algumas vezes, quando se trata de delictos cujos elementos 
constitutivos são complexos, podem as circumstancias tornar-se tam
bém constitutivas. 

Neste caso, considerada uma dellas como facto principal, é em 
relação a esta que as outras são qualificadas meras circumstancias, 
ainda que o concurso de todas seja indispensável para a existência 
do crime. Assim, no caso de adukerio do marido, a circumstancia 
de ser commettido com concubina teúda e manteúda, é condição sem 
a qual o delicto não pôde existir (art. 279). 

Como se vê, neste e em outros casos análogos, a circumstancia, 
deixando de ser um facto accessorio ou accidental do crime, perde 
a propriedade de aggravar em concreto a pena, limitando-se, em 
regra, a compor com os outros elementos, a figura do crime (figura 
typo, ou uma modificação desta). 

As circumstancias aggravantes constitutivas ou elementares são 
explicitas ou implicitas; aquellas vêm declaradas na qualificação ou 
definiçãtí legal do delicto, como a fraude, no defloramento; estas, 
não vindo declaradas, estão, entretanto, ahi virtualmente contidas, 
como a fraude na falsificação, o abuso de confiança, na. apropriação 
indébita, o ajuste na sedição, etc. Admittindo esta distincção, o có
digo portuguez dispõe que "as circumstancias indicadas como aggra
vantes deixam de o ser: 1.» Quando a lei expressamente as consi
derar como elemento constitutivo do crime; 2.° Quando forem de 
tal maneira inherentes ao crime, que sem ellas não possa praticar-se 
o facto criminoso punido pela lei (art. 40). 

Procurando simplificar estas disposições, que tomou por fonte, 
o nosso legislador fundiu-as na disposição do art. 37, muito embora 
sem a precisão original. 

Se nenhuma difficuldade ha em distinguir a circumstancia ag-
gravante, como tal, da circumstancia aggravante quando elementar 
ou constitutiva, e explicita, porque esta vem mencionada expressa
mente na definição do delicto, o mesmo nem sempre acontece .quando 
a circumstancia aggravante elementar fôr implícita, necessário sendo 
o exanie attento da natureza do crime e da circumstancia occorrente 
para se verificar se assume o caracter de mera aggravante ou de 
elemento constitutivo do cirime. 

Art. 38. No concurso de circumstancias attenuantes 
e aggravantes prevalecem uma sobre o«tras, ou se com
pensam, observadas as seguintes regras: 

§ 1.° Prevalecerão as aggravantes: 
a) quando preponderar a" perversidade do criminoso, 

a extensão do damno e a intensidade do alarma causado 
pelo crime; 
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b) quando o criminoso íôr avcsado a praticar más 
acções, ou desregrado de costumes. 

§ 2.° Prevalecerão as attenuantes: 

c) quando o crime não fôr revestido de circurnstan-
da indicativa de maior perversidade; 

d) quando o criminoso jião estiver em condições de 
comprehender toda a gravidade e perigo da situação a 
que se expõe, nem a extensão e conseqüências de sua res
ponsabilidade. 

§ 3.° Compensam-,se umas circumstancias com ou
tras, sendo da mesma importância ou intensidade, ou de 
egual numero. 

300. — O código anterior nada dispunha sobre o concurso de 
circumstancias aggravantes e attenuantes, deixando á jurisprudência 
a elucidação do assumto. 

Mostrando a incerteza que a respeito reinava, e conseqüente ne
cessidade de editar regras sobre a matéria, diz o autor do código 
vigente: "Ficava a arbítrio do juiz, corrigido pela jurisprudência, 
apreciar, em concurso de circumstancias, o valor de cada uma dellas, 
a sua influencia sobre a pena, a sua quantidade e qualidade. A com
pensação não obedecia a regras precisas; ora entendia-se que a quan
tidade prevalecia sobre a qualidade, ora que devia preponderar o 
elemento attenuante sempre que as circumstancias fossem tantas ou 
toes, que quasi justificassem o~ crime ou tirassem toda a força e 
valor ás aggravantes. O projecto de revisão estabeleceu certos pre
ceitos para regular a preponderância das circumstancias uma sobre 
outras, e a sua compensação, devendo prevalecer^ as aggravantes 
quando preponderar a maior temibilidade do criminoso, e as atte
nuantes sempre que o crime não fôr revestido de circumstancias in
dicativas de excepcional perversidade e o criminoso se achar em con
dições de não comprehender bem a extensão e conseqüências de sua 
responsabilidade (art . 38) . Pareceu-me que assim ficava sufficien-
temente modificado o systema do cod. de 1830 tão insinuado nos 
nossos hábitos judiciários e cuja estructura juridica convinha 
conservar." 

301. — Duas hypotheses ha a considerar no concurso de circum-
stancis : a preponderância e a compensação. 

Para se saber quando ha preponderância de circumstancia ag
gravantes sobre attenuantes ou vice-versa, o critério a seguir, dado 
pelos §§ 1." e 2.» do art. 38, é a subjectividade do delicto, isto é, 
o delinqüente tal ^como se revela pelo delicto ou por sua vida pre-
gressa ou conducta anterior (letras a, 6 e d) , ou a objectividade do 
delicto. (letras a, ultima parte, e c ) . A preponderância das aggrá-
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vantes leva a pena ao gráo sub-maximo, como a das .attenuantes ao 
gráo sub-medio (art 62 § 2..»). 

Ha compensação quando o concurso fôr de circumstancias da 
mesma importância ou intensidade ou de egual numero (§ 3.° do 
art. 38). 

Quando a esie ultimo caso, a disposição legal tem dado logar 
a justa critica. Se tivermos em vista simplesmente o numero, nota 
judiciosamente LIMA DRUMMOND, tem-se o empirismo da contagem 
dos elementos accidentaes dos crimes, substituindo o critério scien-
tifico da importância e intensidade desses elementos. Ora, pesadas 
e não contadas devem ser as circumstancias aggravantes e attenu
antes, para o fim da aggravação ou attenuação das penas. 

Entretanto, nesse ponto de vista empírico se collocou o legis
lador, mas tão procedente a critica feita, que no Código Penal da 
Armada, approvado e ampliado ao Exercito Nacional pela Lei n. 612, 
de 1899, não se encontra semilhante empirismo, sendo certo que os 
pvojectos de ambos os códigos foram redigidos pelo mesmo autor, 
o Dr. BAPTISTA PEREIRA, 

MACEDO SOARES alvitra a solução de só prevalecer a regra da 
compensação pelo egvxü numero quando as circumstancias forem de 
egual intensidade e importância, visto como a questão de numero é 
puramente material." 

E' solução acceitavel, por isso que, sem transpor os limites da 
disposição legal, offerece um critério mais seguro para a applicação 
da pena. Nesse sentido já decidia a revista n. 1.682, do extincto 
Supremo Tribunal, que não se avaliam as circumstancias, quer ag
gravantes, quer attenuantes, por seu numero e sim por sua impor
tância e resultado. 

Quando houver compensação de circumstancias aggravantes e 
attenuantes, a pena deve ser applicada no gráo médio (art. 62 § 1.°). 

Art. 39. São circumstancias aggravantes : 
§ 1.° Ter o delinqüente procurado a noite, ou o 

logar ermo para mais facilmente perpetrar o crime; 
§ 2.° Ter sido o crime commettido com premedita-

ção, mediando entre a deliberação criminosa e a execução 
o espaço, pelo menos, de 24 horas; 

§ 3.° Ter o delinqutnte commettido o crime por meio 
de veneno, substancias. anesthesicas, incêndio, asphyxia ou 
inundação; 

§ 4.° Ter o delinqüente sido impellido por motivo 
reprovado ou frivolo; 

§ 5.° Ter 6 delinqüente superioridade em sexo, 
força ou armas, de modo que o offendido não pude.<»e 
defenderse com probabilidade de repellir a offensa; 
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§ 6.° Ter o delinqüente procedido com fraude, oi 
com abuso de confiança; 

§ 7.° Ter o deilnquente procedido com traição, sor-
presa ou disfarce; 

§ 8.° Ter precedido ao crime a emboscada, por haver 
o delinqüente esperado o offendido em um ou diversos 
logares; 

§ 9.° Ter sido o crime commettido contra ascen-
dente, descendente, cônjuge, irmão, mestre, discipulo, 
tutor, tutelado, amo, doméstico, oü de qualquer maneira 
legitimo superior ou inferior do agente; 

§ 10. Ter o delinqüente commettido o crime por 
paga ou promessa de recompensa; 

§ 11. Ter sido o crime commettido com arromba' 
mento, escalada ou chaves falsas, 

§ 12. Ter sido o crime commettido coih entrada, 
ou tentativa para entrar cm casa do offendido com in
tenção de perpretar o crime: 

§ 13. Ter sido o crime ajustado entre dois ou 
mais indivíduos: 

§ 14. Ter sido o crime commettido em auditórios 
de justiça, em casas onde se celebrarem reuniões pu
blicas, ou em repartições publicas; 

§ 13. Ter sido o crime ajustado entre dois ou 
linquente ao respeito devido á edade, ou á enfermidade 
do offendido: 

§ 16. Ter sido commettido o crime, estando o of
fendido sob a immediata protecção da autoridade pu
blica: 

§ 17. Ter sido o crime commettido com o em
prego de diversos meios: 

§ 18. Ter sido o crime commettido em occásião de 
incêndio, naufrágio, inundação, ou qualquer calamidade 
publica, ou de desgraça particular do offendido; 

.§ 19. Ter o delinqüente reincidido.. 

Art. .40. A reincidência verifica-se quando o cri
minoso, depois de passada em julgado sentença condemha-
tona, commette outro crime da mesma natureza, e como 
tal entende-se, para os effeitos da lei penal, o que con
siste na violação do mesmo artigo. 

302. — No art. 39 enumera O código, mas sem ordem, as cir
cumstancias aggravantes geraes, isto é, circumstancias que influem 
na aggravaçao da pena e que podem adaptar-se á maioria das ín-
fracções. Dessas circumstancias são subjéctivas, isto é, referentes 
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ao agente do crime, as dos §§ 2, 4 a 6, 9, 10, 13, 15 e 19; são 
obejectivas, isto é, referentes á acçao criminosa, as dos §§ 1, 3, 7, 
'8, 11, 12 14, 17 e 18. 

Apreciemos cada uma per si e segundo a enumeração feita 
pelo código. 

I) NOITE E LOGAR ERMO 

303. — Pelo § 1. do art. 39, é circumstancia aggravante "ter 
o delinqüente procurado a noite, ou o lagar ermo para mais facil
mente perpretar õ crime." 

Como se vê, trata-se nesta disposição de suas circumstancias, 
uma referente á noite, outra ao logar ermo, subordinadas embora 
á mesma condição — de serem procuradas pelo agente para mais 
facilmente realisar o crime. 

O código anterior dizia simplesmente : "ter o delinqüente com-
mettido o crime de noite ou em logar ermo (art. 16 § 1.°). 

Mas não fazendo distincção, se para alguns commentadores as 
aggravantes se reputavam integradas sem necessidade de investigar 
se a noite ou o logar ermo^ isto é, solitário, entrava como accidente 
ou não do crime; para outros, desde que razão havia para distinguir, 
segundo os princípios geraes em que se, inspirou o código, qualquer 
dessas aggravantes só podia ser reconhecida desde que a noite ou 
o logar ermo fossem procurados especialmente pelo agente para a 
realisação do cirme. 

O código vigente dirimiu a controvérsia. 
E' necessário que a noite ou o logar ermo tenha entrado no 

calculo do delinqüente, que assim revela maior perversidade, pro
curando em taes condições commétter mais facilmente o crime, co
lhendo a victima em situação de não poder se defender efficazmente 
ou recorrer ao auxilio de outrem, e ao mesmo tempo procurando a 
impunidade, impedindo oü difficultando a acção da justiça. E' o 
que BENTHAM chama clandestinidade do delicto, que produz maior 
alarma. 

O espirito, diz elle, procura desde logo comparar os meios de 
ataque e os meios de defesa e conforme se julga o crime mais ou 
menos fácil, a inquietação é mais ou menos viva. 

O alarma é maior quando pela natureza ou circumstancias do 
delicto, é mais difficil descobril-o ou de reconhecer o seu autor. 

Se o delinqüente fica desconhecido, o successo do crime é um 
encorajamento para elle e para os outros: não se vê limites para. os 
delictos que ficam impunes e a parte lesada perde a esperança de 
uma reparação. 

Divergências se notam ainda quanto á significação da palavra 
— noite. No silencio do código, que não define, discute-se se a pa
lavra deve ser tomada na accepção absoluta ou physico-astronomica, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 485 — 

ou na accepção relativa ou psycho-sociologica, alli significando o 
tempo em que ha obscuridade ou trevas, e aqui o tempo de repouso 
nocturno segundo os costumes locaes. Os que admittem esta ultima 
accepção, allegam que o critério physico-astronomico é puramente 
formal e arithmetico, ao passo que o outro tem um conteúdo substan
cial e correspondente, á razão de ser da aggravante (LiszT, MEYEK, 
HALSCHNER, BERNER, FLORIAN, CARNOT, etc) . 

Os que adoptam o critério physico-astronomico, allegam que 
todos os factos accidentaes que se produzem commummente durante 
as horas da noite, como os trabalhos interrompidos, o retiro dos 
homens para suas habitações, as ruas, os caminhos e os campos 
desertos, o repouso e o somno para a maior parte das creaturas, 
são conseqüências do phenomeno natural da obscuridade. Não é 
senão no seio das trevas que o criminoso pode ficar desconhecido, 
que seus passos são cobertos e protegidos, que elle espalha um terror 
de que tira um proveito. 

Desde que uma luz brilha no horizonte,/ todos os soccorros que 
obtinha da noite desapparecem; elle pódè ser visto ou reconhecido, 
os projectos trahem-se, o perigo já não é o mesmo ou desapparece. 
A aggravante tem, pois. sua razão de ser ligada ao phenomeno das 
trevas. 

De outro lado, o critério psycho-soçiologico, por sua extrema 
relatividade, não offerece segurança de orientação, por isso que 
daria em resultado poder enl uma mesma localidade ser um dia 
jurídico e ao mesmo tempo noite jurídica, bastando para isso que, 
em differentes bairros ou quarteirões não tenham todos por uso 
ou costume recolherem-se ás mesmas horas ás suas habitações (OR-
TOLAN, GARRAUD, HELIE, etc.) . 

Indaga-se qual é o gráo de escuridão necessário para que se 
possa dizer que é completa a ausência da claridade solar, e te
nhamos assim definida a noite. 

Se para uns, a noite deve comprehender o tempo em que o 
sol se acha oceulto, isto é, o espaço de tempo comprehendido entre o 
seus apparecimento e desapparecimento no horizonte (DUVERGER) ; 
para outros, mais consentaneamente com o fundamento da aggra
vante, a noite é o tempo em que reina ausência total da claridade 
solar, è gue vae do expirar do crepúsculo da tarde ao começar do 
crepúsculo da manhã, porquanto são as horas das sombras e da 
obscuridade que têm necessidade de ser collocadas sob uma pro-
tecção mais enérgica da lei (ORTOLAN, CHAUVEAU e HELIE, etc). 

Ha um uso social, diz MACEDO SOARES, que bem caracterisa a 
noite: é o accender das velas nas salas e dos lampões nas ruas. 

E' desde então que começamos a sentir necessidade da luz arti
ficial para exercer o sentido da vista, e desde então é que apparecem 
a razões indiyiduaes e sociaes que dão á noite aquelle caracter de 
gravidade,- que a colloca sob a mais enérgica attenção da lei." E' 
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nesta ãccêpçãõ que deve ser tomada a palavra noite, para os effeitos 
penaes, é é nesse sentido que o código penal belga a considera 
(art. 478). 

È' de notar que a nóitè nem sempre constitue circumstancia 
aggravantè, isto é, facto com influencia na penalidade em concreto, 
por isSô que entra a constituir elemento de certos crimes (arts. 196 
e 357), como pôde constituir elemento de justificativa (art. 35 § 1.°). 

Egualmente o logár ermo deixa de constituir aggravantè quando 
é elemento do crime (ârt. 292 § 1.°), ou quando a publicidade é 
razão dã incíiminação dó facto (art. 316). 

E' por isso que o código penal portugüez, art. 34, n. 19, con
sidera aggrâvàíite — "ter sido commettido o crime de noite, se a 
gravidade do crime não augmentar em rãzão de escândalo prove
niente da publicidade/' 

Coni ORTOLAN é de notar que não se.deve confundir as ex
pressões: "delicto commettido publicamente", e "delicto commettido 
ém lógar publico". Pôde acontecer que um delicto em logar publico 
nâô o seja publicamente, se o logar fôr deserto^ se ninguém foi 
testemunha do facto» quê sè tornou secreto, no entanto pôde 
acontecer, ao contrario, qUe um delicto commettido em logar privado 
o seja publicamente, se este logar era exposto ãOs olhares do pu
blico, ou se o facto foi commettido deante de um numero de pessoas 
e em circümstahciàs sufficientes para constituir a publicidade. 

304̂  — Jurisprudência brazileira. 

I. — A noite só pódê sêr considerada circumstancia aggra
vantè, quanáo se prova havei- sido procurada como meio de faci
litar o dêlictô (Accoraams dó Sitpfemó Tribunal Federal, de 30 de 
jarieiro de 1910 e de 5 de julho dê 1911). 

lí. ^ Se ha delicto em cuja perpetraçãô seja incontestavel-
mente efficaz a aggravantè da noite» é o dê moeda falsa; é evidente 
quê a luz artificial muito pôde favorecei a quem pretende fazer 
passar por bOas e verdadeiras notas falsas (Accòrdàm do Supremo 
Tribunal Federal, de 15 de jülhò dê ,1911). 

III. — As aíggravantes da noite e do logar ermo devem ser for
muladas ênl quesitos separados (Accord, do Tfib. de Justiça de Sãò 
Pdulô, dê 7 dê Outubro dê 1892). 

IV. — A circumstancia àtténuahte da menòridade prepondera 
sòbrê à circumstancia aggravantè da noite (Aòcõrd. do Trio. de 
Justiça dê Sãò Paviò. dè 7 de dèzernbrò de 18Ô4). 
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305, — Jurisprudência extrangeira. 

FRANÇEZA 

Entre le coucher dii soleil et Ia nuit, 11 existe le crepusçule 
du soir comme entre le point du jpur et le lever du soleil, il existe 
le crepusçule du matin, qui durent l'un et rautre pendant que-soleil 
parçourt dix-huJt degrés, nous éçlarant pendant çhaçun de ces in-
tervalles de temps, non plus de rayons directes, parce que le soleil 
n'est pliis ou n'est pas ençore sur notre hprizon, mais touJQurs de 
ses rayons refractés dans 1'atmosphere et refléchis sur nous; en 
sorte que Ia matin il n'e.st plus nuit, il est dejà jour, que le _soleil 
n'est pas encore leve, et le soir, il n'est pas jencore leve, et le soir, 
il n'est pas encere nuit, il fait encore jour, et pourtant le soleil est 
couché. 11 faut effaçer du Dictionnaire de Ia la,ngue française les 
mots de crepusçule, d'aube, d'aurore et de point du jour, ou il doit 
rester çertain que Tintervalle que separe le eoueher du lever du 
soleil n'est pas tout rempli par Ia niiit, puisque, entre Ia nuit, on 
compte, encpre, dans cet intervalle, et le crepusçiile du soir et le 
crepusçule du matin, Un yol cpmmis dans l'un ou Vautre de ces 
crepuscules n'est dónc pas eommis Ia nuit, qupiqu'il soit commis 
aprés le coucher et avajit le lever du soileil (Cour de Nimes, 7 
mars 1829). 

HESPANHOLA 

II, — Si bay indeterminación respecto de Ia hora en que se co-
metió ei delito, deve prescindir-se de Ia circunstancia de npcturni-
dad. Pero si el Tribunal asegura que se biiscó Ia noche para eome-
terlo, Ia indeterminación de Ia hora no excusa Ia applicaeión de dicha 
circunstancia (Tribunal Supremo, 4 agosto, 10 noviembre 1887) . 

III, — Es despoblado un lugar en que no consta qüe haya po-
blsçjón, ni tampoco concurrencia de gentes íTribunal Suprema, 9 
mar. 1883), 

ly . — La circunstancia acçidental de que po'r ser dia festivo 
pesara mayor o menor número de perspnas por el çamino que Heyaba 
el intfrfegtp y .sgguió si a^resor, no obsta para que se estime como 
despoblado el lugar dei çrimen, estando fuera y á distancia dei 
•pueblo (Trib, Supremo, 9 en. 1884). 

V, ^ La soledad y poço frecuentado paso de un sitio debe repu-
tarse com despoblado {Trib. Supremo, 8 jul. 1*884). 

VI. — Mo es de apreciar Ia circunstancia dei despoblado, cuando 
ao fué buscada de propósito por ele procesado (Trib. Suprem^, 9 
mayo 1887). 
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VII. — Las circunstancias de nocturnidade y despoblado, si con-
curren reunidas en un mismo hecho, solo pueden apreciarse como 
un motivo de agravación para Ia graduación de Ia pena, por estar 
las dos comprendidas en un solo número dei art . 10 dei Código 
Penal (Trib. Supremo, 11 noviembre 1890). 

306. — II) PREMEDITAÇÃO. 

No § 2." do art . 39, occupa-se o código da premeditação, cir-
cumstancia aggravante que considera de importância accentuada, 
por isso que faz delia circumstancia qualificativa do homicídio. 

Se grammaticalemnte premeditação compõe-se da partícula pre, 
que denota anterioridade de tempo, e do verbo meditar, que signi
fica pensar, reflectir, e, ^ssim, premeditar é reflectir sobre uma 
acção antes de realisal-a, no dominio do direito penal o' conceito 
não tem sido uniformemente fixado. 

Na lição de CAREABA, seguido por uma torrente de clássicos, 
para haver premeditação, que representa o primeiro e mais elevado 
gráo do dolo, não basta pensar ou reflectir sobre o crime, mas é ne
cessário um desígnio ou uma determinação friamente amadurecida 
no animo, uma freddeza dei calcolo, junto á perseverança da vontade 
má, graça ao lapso de tempo que decorre entre a determinação e a 
acção. Dahi como elementos essenciaes da premeditação: o psycho-
gico (frieza e calma de animo), o ideológico (reflexão), o chrono-
logico (tempo entre a determinação e a acção). E' sob essa con
cepção que CARMIGNANI definia o homicídio premeditado — "occi-
dendi propositum, frigido pacatoque animo susceptum, moram ha-
bens atque occasionem qitxsrens, ut crimen veluti exoptatum finem 
proficiat", e recentemente ALIMENA dá da premeditação em geral 
a seguinte definição: "uma forma de volição que surge na calma 
do animo e se desenvolve durante uma série de estados de consciência 
semilhantes, revelando melhor o caracter do delinqüente." 

Dados esses elementos, a premeditação se considera como ag
gravante, segundo GARRARA, pela maior difficuldade que tem a vi-
ctima de defender-se de um inimigo, que friamente calculou a ag-
gressão; segundo outros, a aggravante se funda na maior perver
sidade revelada pelo agente. 

Neste sentido, considera BENTHAM a premeditação como in
dicio de um caracter perigoso. 

"O tempo, diz elle, é particularmente favorável ao desenvolvi
mento dos motivos tutelares. No primeiro assalto de uma paixão, 
como em uma rajada de tempestade, os sentimentos virtuosos podem 
dobrar üm momento; mas, se o coração não está pervertido, a re
flexão lhes dá a sua primeira força e os restabelece em triutiipho.;. 
Se passou um tempo assaz longo entre o projecto do crime e seu 
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cumprimento, é uma prova não equivoca de que a maldade ama-
durtceu e consolidou-se." 

Cingindo-se a esta concepção da premeditação, fazendo-a re
pousar na calma ou frieza de animo, e indicando maior perversi
dade do delinqüente, o nosso código anterior a definia como "de-
sisrJo formado antes da acção de offender indivíduo certo ou in
certo, desde que entre o desígnio e a acção decorressem mais de 
vinte e quatro horas (art. 16, § 8.°). 

Em substancia é o mesmo conceito que dá o código penal fran-
cez, seguido pelo sardo, art. 528, portuguez, art. 352, de Neuchatel, 
art. 156, de Vaiais, art. 215. 

N;H phrase pessoal e viva do nosso antigo legislador, nota E. 
DusÃo, como que vemos dêscripto o delinqüente em scena, gizando 
primeiro o seu sinistro plano e pondo-o depois em acção contra este 
ou aquelle indivíduo, pintura conseguida com a referencia feita não 
só ao delinqüente, como ávict ima, e com o emprego da palavra 
desifinio, de algum modo inchoativa, e do verbo offender." 

507. — Segundo outra concepção, delineada pelos amigos prá
ticos italianos, como CLARUS e outros, e seguida por diversos cri-
minaiistas modernos, para haver premeditação bastante é que haja 
deliberação, isto é, resolução perseverante de commetter o crime, 
sem necessidade, porém, da frieza de animo, ou de desígnio, isto é, 
de determinação friamente amadurecida no animo, devendo, eritre-
tanlo, occorrer certo lapso de tempo entre a deliberação e a execução. 

E' neste sentido que CLARUS definia o homicidio premeditado: 
"ex propósito dicitur committi homicidium, qvxmdo quis aggreditur 
aliwm proevia animi deliberatione ex intervalla precedenti, et illum 
interfecit." 

Admittindo esta concepção, IMPALLOMENI mostra que a preme
ditação se integra independentemente da meditação a sangue freddo, 
bastjando a reflexão e o decurso de tempo, condições para extremar 
a ncção premeditada da acção repentina. Sensível é a differença 
das duas condições, com alcance pratico. 

O código penal allemão, art. 211, faz consistir o homicidio pre
meditado ou assassinato na morte executada com reflexão. 

Caracterisando também a premeditação pela reflexão, vemos os 
códigos de Eucerna, § 152 e de Basiléa, § 100. 

O nosso codigò vigente segue essa concepção, prescindindo da 
condição da frieza de animo, o que resalta da fórmula do § 2.° do 
art. 39, onde em vez de se empregai- o termo desígnio, como fazia o 
código anterior, usa-se do termo deliberação, que tem significação 
differente. 

Na deliberação, tem-se um ácto intellectual complexo, sob o 
influxo da vontade, comprehendendo: a) concepção de dois actos 
contrários, entre os quaes é preciso escolher; b) conceijção das ra-
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zões de ordem intellectual (motivos), ou de ordem sensível (rnüvcia), 
que intervém pró ou contra o acto a executar; c) exame e compa
ração desses motivos ou moveis, momento que constitue a delibe
ração propriamente dita; d) juizo ou reconhecimento da superiori
dade de um delles no ponto de vista particular. 

O desígnio denota a resolução, isto é, a escolha enti'e as diííe-
rentes alternativas, sobre que versou a deliberação, 2 cpçao por 
uma dellas; por outra, denota um plano assentado, um plano for
mado com calculo e frieza. Assim, se para o código de 1830, a pre-
meditação se caracterisava pelo desígnio ou resolução formada 24 
horas antes da execução do crime, para o código vigente bastante 
fc que esse espaço de tempo se verifique a partir da deliberação 
criminosa, isto é, da reflexão sobre o çommettimento do crime. 

O legislador se afastou, pois, da doutrina de CARRAKA, segundo 
a qual a cteliberação constitue o segundo gráo do dolo, quanto á sua 
intensidade, por isso que apresenta a perseverança da voníade má, 
mas não a frieza de animo, que constitue o primeiro gráo ou a 
premedifiação. 

308.-—Segundo o art. 39, § 2.°, a premeditação i-equ2r os se
guintes elementos: a) deliberação criminosa; b) tempo de 24 ho
ras, no n inimo, entre a deliberação e a execução do crime. 

A deliberação importa, como vimos (n. 307), reflexão sobre 
p fim criminoso, e, por isso, suspensão da execução do delicto, cuja 
realisação virá depois. Na suspensão da execução, temos, diz IM-
PAliT.OME>il, o critério único para reconhecer, ou melhor, presumir, 
até prova contraria, existente o trabalho da reflexão sobre õ pro
pósito fi>ado de commetter o deliçtp. 

Suspender, vale o mesmo que dar Ipgar a uma relação de des-
continuidade entre a resolução (para o nosso codigp deliberação) e 
a acção, de modo que o crime seja, não o effeito imrnediato do 
impulso criminoso, mas de um impulso que na consciência tenha 
sentido uma parada antes de traduzir-se em açção, 

A dt'scont'nuidade, fica. constatada pela pratica de açtcs extra-
nhos, ou como diziam ps práticos — diveríí ad extraneas actiis, 

E' um critério clássico seguro, mas insufficiente, nota o mesmo 
criminalista, por isso que pôde nãp pccprrer a pratica de actos ex-
tranhos sem que haja continuidade de actps. 

Ppr í xem.plp, no caso de quem resolve matar alguém s poiiha-se 
em certo tempp em embpscada á victima, sem que esta appareça, 

O. agente nãp se entrega a actPs extranhps, ppr issp que a em
boscada é ligada ao acto homicida, mas não há continuidade de 
actos, pela inacção em que fica p agente, esperando,p inimigo, des-
cpntinuidadé reçònhecivel pela possibilidade de nesse tempo de 
espera o agente seguramente entregar-se á reflexivo. sobre o 
propositp hpmicida. 
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Não se requer a freddeza di animo, na concepção assim ado-
ptada pelo código, porque rarissimos são os casos em que o delin
qüente se possa achar em semilhante estado psychico, que é muito 
relativo, sabido como é que as idéas raramente dominam os estados 
de consciência que se succedem no indivíduo, e antes freqüente
mente vêm associados a emoções mais ou menos intensas, ou são 
por estas formadas, sendo a passagem ao acto tanto mais facii e 
rápida, em regra, quanto mais considerável fôr o fluxo affectivo 
que acompanha a idéa. 

Dahi a triplice classificação delineada por RiBOT idéas acom
panhadas de uma emoção intensa, passando immediatamente á acção 
(esses actos se approximam das acções reflexas); idéas acompa
nhadas de um estado affectivo mais moderado; finalmente, idéas 
abstraetas, nas quaes a ̂ tendência para a acção e para a realisação 
não existe, por assim dizer, de modo algum. 

Precedida ou acompanhada de emoção mais ou menos intensa 
e durável, se apresenta sempre a idéa criminosa, de sorte que a 
frieza de animo, á parte o figurado da expressão, apenas pódè de
notar o estado de consciência em que á idéa do crime vem associada 
uma emoção muitíssimo moderada, o que só excepcionalmente pôde 
acontecer. 

309. —Não é necessário que se prove que a premeditação ver
sou sobre todas as particularidades da acção criminosa, e sim sobre 
os pontos essenciaes. Pretender o contrario, diz LEGRAND, daria em 
resultado considerar como não premeditados crimes que realmente 
o são, sob pretexto dè que o Ipgar ou as armas não tinham sido 
determinados, além do outro inconveniente mais pratico, de tornar 
de insuperável difficuldade uma. prova já pouco fácil de fazer. 

Quando, porém, possível, deve-se fazer a prova das circumstan-
cias accessorias, como meio muitas vezes de grande valia para 
constatar o elemento psychologico da premeditação. 

Assim, já os práticos italianos admittiam a prova da preme
ditação resultante do facto de preparar armas, ou-, certas armas 
mais particularmente, de ter vendido os bens, liquidado os negócios, 
de ter procurado cúmplices, que foram levados até o logar do crime, 
de haver executado o crime dfe tal ou qual maneira, fazendo de
terminado ferimento. 

Certamente, o estudo do caracter e comportamento do agente, 
seus actos e gestos, antes e depois do crime têm grande importância 
para fazer a prova da premeditação. BENZ considera também acção 
premeditada a que se commette com astucia e calculo, de caso pen
sado ou surpreza; o homicídio simples, pelo contrario, é muitas 
vezes uma acção commum. Pelo que diz respeito ainda ao modo de 
execução do crime, é circumstancia que ALIMENA considera de es-
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pecial valor para caracterisar a premeditação, critério que deve ser 
relacionado ao dos motivos determinantes do crime. 

Denota, não ha duvida, maior perversidade, não só quem forma 
refJectidamente a resolução criminosa, sob o influxo de motivo anti-
social, como também na execução procede insidiosamente ou não con
tente de matar, submette ainda a victima a tormentos ou sevicias. 

310. — Quanto ao tempo, o nosso código exige que entre a de
liberação e a execução do crime decorra, pelo menos, o espaço de 
24 horas. Egualmente dispõem o nosso anterior código, o porty-
guez, art. 352, o regulamento penal pontifício de 20 de setembro de 
1832, art. 284, a lei penal napolitana de 20 de maio de 1808, art. 5. 
A maioria dos códigos vigentes não faz qualquer delimitação de 
tempo, entendendo, e muito bem, como arbitraria a que se preten
desse estabelecer, quç, além disso, só redundaria em proveito dos 
peiores criminosos. 

Certo que deve medear um tempo apreciável entre a delibe
ração e a execução do crime, sem o que passaria á categoria menos 
grave de crime de impeto; mas não ha critério algum por onde se 
possa determinar á priori a formação da deliberação para compu
tação do tempo, pois tudo depende da influencia de çircumstancias 
varias e da idiosyncracia de cada homem. 

Ijíumerosas e imperceptíveis differenças separam os homens 
entie si, e de;outro lado, acções diversas podem exercer uma mesma 
influencia em um só homem, segundo o seu estado de espirito,, o 
seu meio, as çircumstancias Lão varias, nas quaes ^e pôde encontrar. 
Dir-se-á) pergunta LEGRAND, que o tempo determinado fica avaliado 
pela media dos homens, coilocados em çircumstancias ordinárias? 
Mas, de um lado, o estado actual da psychologia não apresenta base 
alguma, sobre a qual possamos estabelecer essa média, e é mesmo 
duvidosa a possibilidade de determinar-se essa base para o futuro. 

Demais, suppondo que se resolva essa difficil questão, novamente 
nos acL: raos em presença de um.outro problema psychologico, talvez 
mais complicado: a classificação de uni determinado indivíduo acima 
ou abaixo dessa média. 

Seria necessário ainda para estabelecer essas cifras e impulsos 
criminosos mais communs, imitar a legislação romana, que concedia 
seis horas para acalmar o resentimento de uma offensa corporal, 
julgando, porém, esse tempo insufficiente para os attentados á honra, 
para os quaes concedia mais alguns dias. Quantas disposições novas 
e complicadas viria membaraçar os códigos! e quantas probabilidades 
de erros e de injustiças decorreriam desse summo de legalidade!" 
Somente as çircumstancias do factò podem elucidar a questão, pelo 
que, ao prudente arbítrio do juiz devia ser ella entregue, solução 
única racional e que melhor attende á realidade, aos interesses em 
jogo, e adoptada pela generalidade dos códigos. "O tempo, dÍ7 CAR-
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RARA, é um critério complexo que não se pôde determinar a priori. 
O intervallo de tempo deve antes ser pesado do que medido. Em 
uma palavra, depende de uma complexidade de circumstancias, que 
cumpre necessariamente confiar á prudência do'juiz". Para o nosso 
código, porém, muito embora elaborado em tempo recente, o critério 
é de medir o que não pôde ser medido e antes pesado. 

311. — Para se determinar a premeditação, segundo o nosso 
codi5:o, não se tem. em conta o m.otivo da acção criminosa, bastante 
peiido a perseverança da vontade no lapso minimo de 24 horas. 

Contra esta intuição clássica, os recentes estudos de psychologia 
criminal têm posto em evidencia que a perversidade advem sempre 
do motivo da acção criminosa, e em determinados casos também 
de sua execução, pelo que a aggravante da premeditação não tem 
razão de ser. 

A freddeza di animo, como quer GARRARA, ou a reflexão tão 
somente, como querem outros, não é sempre indicio de perversidade, 
mas questão de temperamento individual. 

A experiência mostra delinqüentes perversos que commettem 
graves violações do direito sem premeditar, antes repentinamente, 
e indivíduos que, embora gravemente offendidos, não reagem imme-
dlatamente, mas depois de certo tempo e depois de ter meditado 
na sua acção. 

üOLTEZENDORF rriostra que a culpabilidade deve ser medida se
gundo a qualidade dos motivos e a intensidade do dolo, e não somente 
por esta ultima circumstancia, doutrina acceita por MANCINI, P U -
GI.IESI3, TARDE, ALIMENA, PUGLIA, GAROFALO e muitos outros. 

.4LIMENA vê especialmente no motivo e no modo de execução 
do crime o critério para se ajuizar da perversidade do agente, e só 
no caso de coincidir o motivo em dois delictos, entende se levar em 
conta a premeditação como aggravante, e ainda somente nos atten-
tados contra a vida e a pessoa. 

Mostrando também não se distinguir o hõmicidio de impeto do 
homicídio premeditado, diz IMFALLOMENI, que a ausência de motivos 
tutelares ou a fraqueza de sua força inhibitoria no periodo da pre
meditação, eqüivale á ausência ou á fra.queza dos motivos tutelares 
no delicto de impeto, uma vez que de uma parte se chega ao mesmo 
effeito do homicídio, e de outra parte se tenha identidade nos mo
tivos determinantes dò homicídio, e por isso mesmo não ha díffe-
rença da malvadeza do agente. Para o mesmo críminalista, a diffe-
rença única assenta no niodo de agir, em um caso, depois de certo 
tempo de formada a resolução, em outro consecutívamente á mesma 
resolução. Dahi porque considera, a premeditação cifcumstançia ma
terial ou real, e não pessoal, uma vez que não passa de uma moda
lidade da acção criminosa, de uma característica desta, e.não cir
cumstancia inherente á pessoa, desta inseparável. 
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Por sua vez PUGLIA nota que o voto da sciencia é para que 
seja eliminada a circumstancia aggravante da premeditação e substi
tuição pela da perversidade do motivo. 

312. — O código não reproduz a cláusula incerta do art. 16 
S 8 do anterior código, de ser a acção premeditada dirigida também 
c ntra indivíduo incerto, mas isso não importa exclusão dessa possi
bilidade de fim, e somente para evitar errônea intelligencia de se 
Tootringir a premeditação aos crimes contra a pessoa. 

Admittem a premeditação nó homicídio de pessoa indeterminada 
os códigos francez, art. 297, fonte do nosso anterior, belga, arts. 392 
tí 394, ticiense, art. 290. 

Como bem nota IMPALLOMENI, "o essencial não é que se medite 
a morte de uma determinada pessoa, mas de uma pessoa; objecto 
da protecção da lei é a vida humana, e logo não ha razão de cogitar 
ae maior tutela para o caso em que o propósito homicida se dirija 
CO itra uma determinada pessoa, e não também contra uma pessoa 
determínavel no momento ^& acção." 

"Assim, diz RoGRON, haveria premeditação no arremettimento 
de um indivíduo que o delinqüente não conhece, mas que encontrasse 
no seu caminho, se estivesse armado e com o desígnio de matar a 
todo aquelle que encontrasse e se oppuzesse a seus projectos." 

Para o nosso código, haveria premeditação em casos taes, decor
rido, que fosse o tempo minimo de 24 horas entre a deliberação e 
a execução do crime. 

Questão análoga se apresenta na premeditação condicionada, 
isto é, quando o agente decidiu matar, mas faz depender a execução 
do seu propósito da verificação de um facto por elle previsto. Em 
tal caso, diz PESSINA, faz-se depender á execução do crime de uma 
c(;ndição prevista como parte integrante do mesmo intuito de matar, 
o que.differe do caso em que o propósito fica incerto e dependente 
íla verificação de dada condição. Assim, exemplifica IMPALLOMENI, 
condicionado seria o homicídio no caso da joven que, seduzida e 
abandonada, decide matar o seductpr se persistir recusar ao casa
mento reparador. Ao envez, dependente do evento seria o próprio 
intuito homicida; e não a sua execução, no caso do camponez que 
se postasse em seu campo, armado, para matar aquelle que viesse 
furtar seus productos. 

No primeii-o caso, a previsão do evento suspende somente a 
execução do propósito homicida, e a verificação do evento previsto 
fixa apenas o momento da execução, posto que no outro caso a 
verificação do evento é a causa determinante do homicídio. Admit-
tindo a premeditação condicionada, temos o código francez, decla
rando expressamente, no àrt. 297: "inesmo quando dependesse 
(o desígnio) de alguma circumstancia ou condição", e egualmente 
os códigos belga, ticiense e portuguez. 
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GARRARA distinguindo o caso em que o evento causativo da 
determinação definitiva é um facto injusto por parte do morto, por 
exemplo, a violação do domicilio, as relações adulterinas, do caso 
em que o evento não é facto injusto do morto, só admitte a preme-
ditação condicionada neste ultimo, por isso que a morte não se 
devendo referir senão a uma precedente causa, toda própria do 
animo máo do agente, cultivada com frio calculo, tem-se, então, 
premeditação verdadeira, ao passo que no primeiro caso, a deter
minação de matar assume o caracter de positiva sob o império de 
uma injusta causa, mas actual. Observa, porém, IMPALLOMENI que 
tal distincção não offerece um critério sufficiente, antes fallaz, por 
isso que se pôde ter também uma determinação positiva de matar 
anterior ao facto injusto do morto, previsto pelo agente, e tal é 
o caso da joven seduzida, e de outro lado, também com um facto 
j listo do morto, previsto pelo agente quando concebeu o pensamento 
liomicida, se pôde ter um homicídio de impeto, e não premeditado. 

Supponha-se que, em virtude de uma penhora justa, o devedor 
concebe ódio mortal contra seu credor, mas não procura matal-o, 
na esperança de que elle não leve os bens á hasta publica. 

Frustada, porém, tal esperança, procura seu credor e o mata. 
Aqui é o facto temido e superveniente que determina o agente 

a matar: a determinação não existia antes, porque era simples causa 
de aversão que não bastava para decidir o agente, por isso que era 
insufficiente, sendo a temida execução que o decida. Assim, a regra 
não pôde ser senão a da certeza ou incerteza do propósito anterior, 
:.'. constatar-se segundo as circumstancias do facto. 

313. — Outra questão é' se o erro, quer na fôrma da aberratio 
ictus, quer sobre a identidade da pessoa da victima, exclue a pre
meditação. 

Os práticos não estavam de accôrdo, uns reputando casual o 
homicídio— nan potest dici in dolo fuisse cum no-.i intendebat per-
sonam quam occidit sed in ea erravit (MENOCCHIO, CARRÈRIUS) ; 
outros que ó erro não impedia a intenção de matar com premedi
tação — sufficit animum occidendi si non espécie saltem in genere 
ÍFARINACIO, JOUSSE, LEYER, ARMELLINI) ; outros, occupandò inter
media posição, que o erro não impede a intenção de matar, mas 
exclue a premeditação ^ Bene verum est quod respectu istiiis ho
micida cessat qualitas xmimÁ deliberati (CLARUS,.VAN BERKHOUT) . 
Uniformidade também não ha entre os tratadistas modernos, mas 
bem pesadas as razões pró ou contra, de maior peso são as que são 
adduzidas pela admissibilidade da premeditação. Opinando contra, 
diz PESSINA que uma coisa é a violação, outra a premeditação, ao 
que íedargue /MPALLOMENI que se a violação tem.a característica 
de ser premeditada, não se concebe como "possa perder tal caracte-
risaica só porque a victima seja diversa daquella que se queria 
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matar. Não procede ainda o argumento pelo primeiro ainda addu-
zido de que 'Tuomo ucciso per errore di persona non é caduto vittima 
per effetto dei mandato o per essersi sopra di lui premeditata Tucci-
sione, ma per 1'errore o per 1'aberrazione dei colpo", porque cahe 
victima por effeito de um desígnio premeditado de matar: eis o 
facto. 

E sé pela premeditação visava um antes que outro, isso é in-
differente perante a lei, porque esta não aggrava a responsabilidade 
do agente por ter'premeditado matar Caio ou Sempronio, mas por 
ter premeditado matar um homem; do mesmo modo que o puniria 
egualmente por homicídio por impeto — e nisto concorda PESSINA 
— se morto fosse Ticio em vez de Sempronio. 

ALIMENA faz uma excepção apenas para o caso em que se mude 
a objectividade do crime, por exemplo, em que se mate um extranho 
em logar do pae ou vice-versa, excepção que PUGLIA admitte so
mente para a segunda hypothese. 

Procura-se ainda argumentar, no caso da aberratio, com a oc-
correncia de dois delictos, um doloso e outro culposo; mas tal du
plicidade real de delictos não existe, porque o erro sobre a pessoa 
não é esencial, mas accidental, não influindo, por isso, sobre o ele
mento moral do delicto, que é único, a intenção de matar uma pessoa, 
e, assim, tendo-se uma única intenção criminosa não se pôde na 
mesma acção reconhecer uma pluralidade de delictos. Em uma 
mesma acção se pode reconhecer uma pluralidade de delictos, quando 
concorrem os elementos de mais delictos, isto é, uma pluralidade de 
lesões jurídicas e de intenções delictuosas. O erro pôde occorrer, 
não sobre a pessoa, mas sobre o modo pelo qual se effectuà a morte. 

E' o caso, diz GARRARA, em que a morte do inimigo, querida e 
premeditada, seja conseguida com meios diversos dos que o agente 
se mune, e com os quaes julga ter obtido o seu fim. 

Trata-se de uma hypothese especiosa, mas não. difficil de reali-
sar-se. Ticio aggride, com pancadas, o inimigo, estende-o ao SÁIÓ, 
e convicto de tel-o morto, para occultar o crime, atira-o ao rio. 
Retirado depois o cadáver, se verifica que a morte resultou da sub-
mersão,-e não das pacadas. 

GARRARA entende que no caso ha um homicídio premeditado 
imperfeito ou tentativa, com relação ao primeiro periddo, e um ho
micídio involuntário no segundo periodo, porque o indivíduo foi 
lançado vivo no rio, julgado morto, não tendo, logo, o agente a in
tenção de matar, solução justamente impugnada por IMPQLLOMENI 
PUGLiA e outros, que só vêm no caso um homicídio premeditado, 
por isso que havendo intenção homicida, no primeiro peiriodò, no 
segundo não se faz mais do que rçalisar por outro modo aquillo que 
se queria fazer. 
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Tratando áas diversas espécies do dolo, ao commentarmos o 
art. 24, vimos que o chamado ddliis generalis, que occorre na hy-
pothese figurada por GARRARA, não tem procedência alguma. 

314. — Inquire-se se ha compatibilidade entre a premeditação e 
o estado passional. Para comprehensão exacta da questão, é de se 
ter em vista a distincção entre a paixão e a emoção (n. 243), dis-
tincção que, olvidada por muitos criminalistas, fel-os esposar solução 
errônea no caso. 

Para a maioria dos que assentam a premeditação na frieza do 
calculo, incompatibilidade existe entre esse estado psychico e o da 
paixão. 

Se a paixão não agiu em todo o tempo da formação do desígnio 
até a execução do crime, mas em determinado lapso de tempo, fazem 
uma tríplice distincção, que BERNER assim expõe : 

1.° ^ Se o projecto se origina sob uma influencia passional, 
mas a execução se realisa com calma, o crime é premeditado, porque 
a calma, no ultimo- momento, dissipa a influencia passional. 

2.° — Se a resolução é formada com calma, mas a execução se 
realisou sob a influencia da paixão, não ha premeditação. 

E' a paixão que impelliu á execução. 
3.° — Se, ao contrario, a paixão não age, nem como causa deter

minante, nem como excitante da execução, e influe ligeiramente 
sobre a mesma execução, nãò pôde haver a menor duvida sobre a 
existência da premeditação. 

Divergindo dos autores que assim encaram a questão. GAR
RARA diz ser uma' verdade psychologica positiva a compatibilidade 
da premeditação com a paixão, e sua juncção pratica está verificada 
positivamente pela experiência. 

Uma não destróe outra, por isso que as condições da respectiva 
existência são independentes. A vida da paixão é toda intejior na 
alma. A vida da premeditação deriva de certo modo da sua relação 
exterior com o tempo e com as circumstancias. 

Podendo coexistir, como a perturbação trazida pela paixão torna 
precipitados os cálculos do agente, menos exactos e seguros, e assim 
mais sujeito a illudir-se, uma razão política occorre para differen-
çar o crime commettido íieste estado daquelle em que reina a calma, 
a frieza de animo, e dahi o crime deliberado e o crime premeditado, 
este puniyel com pena mais rigorosa, e o deliberado menos, attenta 
a pressão continuada do áffecto prepotente que perturbando a razão, 
degrada a força moral subjectiva do delicto. Para os que fazem con
sistir a premeditação na reflexão, a compatibilidade entre esse estado 
e o passional é indiscutível. Argumenta-se que a paixão, embora 
occasione perturbações assignalaveis, não transcende os limites do 
physiologico, não entra no quadro pathologico, constituindo antes 
uma energia que concorre para sustentar a luta pela vida. 
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Longe de impedir a reflexão, o calculo sobre o crime, facilita-os, 
por isso que, diz IMPALLOMENI, os fortes excitamentos têm de pe
culiar aguçar a intelligencia e estimular a actividàde para satisfazer 
o que se deseja. Uma maior energia da actividàde psychica e das 
faculdades de adaptação é a conseqüência do estimulo das paixões. 
Dahi porque o estado de attenção é tanto mais intenso, e em razão 
directa da energia das sensações. Não é exacto que a paixão tenha 
domínio absoluto sobre todo o ser cerebral, como pretende LETOUE-
NEAU, porquanto essa affirmação, diz ZliNO, importa no exaggero 
de converter um facto ordinário, e até certo ponto anormal, em 
phenomeno ou processo pathologico, convertendo a paixão em uma 
obsessão constante e fatal do entendimento, abolindo-se assim os li
mites enter o delicto e a desgraça, entre a obra maléfica mais ou 
menos espontânea de um agente, que pôde se achar em estado de 
agitação, e 0 effeito desgraçado de uma vontade encadeada pela 
enfermidade. Se a máxima parte dos homens de uma tiada época, 
de um dado paiz, goza do poder de refrear, nos limites do compa-
tivel, as tendências ingenitas para não prejudicar a própria saúde 
corporea e psychica, e não perturbaria tranquillidade alheia, isso 
significa que tal facto é finalmente natural, physiologico, orgânico. 
e, como tal imperioso é pratical-o para toda a pessoa sã." 

A pretendida obsessão intellectual do delinqüente no estado pas
sional, pondera IMPALLOMENI, está em perfeita contradicção com a 
experiência de todos os dias em que vemos muitos, potentemente in
vadidos por uma paixão, capazes de attender com calma e com 
•attenção ás próprias occnpações e perfeitamente respeitosos das exi
gências e das conveniências sociaes. 

Estes homens diligenciam não antepor o desejo vivo que os 
possue ás normas de conducta: o motivo que os impelle á satisfação 
do bem vivamente desejado é então vencido pelos motivos que o 
determinam a modelar a própria acção. 

Porque esta faculdade que têm os homens honestos de pon
derar e reflectir deveria faltar aos malfeitores ? 

Não é a faculdade que lhes falta, mas a: energia moral de re
sistência á determinação de delinquir; falta isso que distingue o 
homem honesto do malfeitor." 

Em quem premedita um homicídio, escreve NicoLiNl, ha um 
mixto de insania, de paixão má e de conselho, ou para melhor dizer, 
de abuso de conselho... A fria tranquillidade readquirida pelo 
animo ou a effervescencia constante da ira, pouco influe na defi
nição do facto. Por isso mesmo que se premdita um crime, não é 
possível que se proce'da com a calma verdadeira da razão. Quando 
a razão readquiriu todo o seu império, ella é necessariamente prin
cipio motor de virtudes, mas não de assassinos." 

A paixão, pois, não só permitte reflectir sobre o propósito cri-
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minoso, mas de reflectir efficazmente, ponde o agente em condição 
de adaptação análoga a em que age o homicida de impeto. 

E IMPALLOMENI mostra que todo segredo da theoria que exige 
a condição de agir frígido pacatoque animo, está exactamente na 
intima repugnância entre o cego rigor da antiga legislação, que 
punia absolutamente o homicidio premeditado com a pena de morte, 
muito embora o agente tivesse commettido o crime em virtude de 
uma offensa injusta. 

Dahi porque se identificou a permanecia do estado passional 
com a continuidade entre a resolução e a execução, de sorte a evitar 
que o agente em tal situação fosse tratado com a mesma severidade 
de pena merecida pelo malfeitor que não tivesse alguma escusa. Sal
vava-se a lógica reputando o homicidio como simplex, ou commettido 
in continenti, consoante a distincção estabelecida, e assim formulada 
por FARINACIO: Homicidium simplex est illud in quo occidendi ani-
mus concurrit têmpora rixce, prcemeditatum vero in quo occidendi 
deliberatio ante rixam prc&cedit." 

Assim, psychologicamente compativeis a premeditação e a pai
xão, no ponto de vista juridico, a concurrencia de uma e de outra 
pôde acarretar effeito na graduação da pena. 

Tratando-se de hoçiicidio, se fôr premeditado, isto é, meditado 
e reflectido vinte e quatro horas, pelo menos, antes da execeução, 
torna-se qualificado, para o nosso código (art. 294 § 1.°); mas se 
occorrer movei passional e justo, na forma do § 2.° do ar t . 42, a 
pena soffre reducção, do accôrdo com as regras do art. 62. 

Deliberando e executando o crime naquellas condições, o agente 
não deixa de mostrar perversidade, olvidando as normas tutelares 
da conducta, ditadas pela religião, pela moral e pelo direito; de 
outro lado, procurando desaffrontar-se de grave injuria, tem a im
pulsionar sua acção um movei justo. 

31.5. — Sustentava-se commummente a incompatibilidade entre 
a loucura, nas suas differentes formas, e a premeditação, está tida 
até com.o uma das provas mais concludentes para exçlujr a insani
dade mental. Modernamente, porém, diversos psychiatras e juristas 
têm firmado principio contrario, com apoio em innumeros casos, 
muitos delles colleccionados por FERRI, em sua obra — Uomicidio, 
— como justificativos dessa these. 

Um dos mais autorisados psychiatras, MAXJDSEEEY, é expresso 
em affirmar : "a loucura não impede que o doente estude os meios 
para matar, commetta õ homicidio com animo deliberado e se pre-
occupe de evitar as conseqüências de seu crime." 

Mas o detido exame dos casos apontados, grande numero to
mados entre paranóicos jou delirantes chronicos, nos mostra que a 
verdade está com os antigos tratadistas, por isso que nos exemplos 
citados não vemos senão uma apparencia de premeditação, tuna 
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premeditação puramente formal, como justamente a qualifica ALI-
MENA, e não uma premeditação real e verdadeira, só compatível cora 
o estado de saúde mental. 

Para a premeditação verdadeira, é necessário não só a coorde
nação de actos a um fim, na sua exterioridade mostrando uma re
lação lógica e natural, mas sobretudo o são juizo ethico a presidir 
esses actos, em busca do fim, a capacidade de discernir o bem do 
mal, estado de consciência formado pela.intelligencia e sentimento 
e pela posse dos princípios de moral individual e social, que com-
mummente regem a conducta em um dado meio social. Ora, semi-
Ihante estado de consciência não n'a têm os loucos, divorciados em 
gráos e por fôrmas diversas do meio, situação que por isso mesmo os 
torna alienados. 

Ponderava justamente TAYLOR dizendo : "quando se encontra 
um homem, que não mostra precedentemente nenhuma desordem in-
tellectual, em emboscada alguns dias seguidos no mesmo logar, com 
uma arma carregada, á espera especialmente de uma pessoa que 
freqüenta aquelle logar, não se collocando de frente para tirar, mas 
esperando prudentemente até a occasião de descarregar a arma sem 
ser visto pela victama- ou por outros, então as circumstancias 
parecem mostrar umr, adaptação tao perfeita dos meios ao fim e 
um tal poder sobre as próprias acções, que ç difficil comprehender 
em virtude de que principio, uma absolvição motivada por loucura 
poderia sei; concedida." 

No alienado como signal incisivo de seu estado mental, encon
tramos, diz SÉGRAS, a falta de adaptação^ original ou adquirida, ás 
condições do meio physico, familial, ou profissional, social, em que se 
acha, e falta de unidade, de conformidade que existe total ou par
cialmente, entre sua conducta actual e sua conducta anterior. E 
quanto aos actos deliberados, praticados de uma maneira lógica, que 
se apontam em certos alienados, especialmente os perseguidos, se 
distinguem dos actos deliberados do homem são, por seu ponto de 
partida, concepções delirantes ou hallucinantes, que aquelles accei-
tam como reaes. 

Não ha, pois, como questionar sobre a compatilíilidade entre a 
premeditação e a loucura : são estados antitheticos. 

316. — Jurisprudência I^zileira. 

I. — Não podem constituir aggravantes do peculato por serem 
circumstancias elementares do delicto — a premeditação, o motivo 
reprovado, a fraude, o abuso de confiança, e ser o crime commettido 
em repartição publica (Ac. do Sup. Trib. Federal, de 2 de maio 
de 1900). 
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II. — Compensam-se a circumstancia aggravante do § 2.° do 
art. 39 e a circumstancia attenuante do § 9 do art . 42 do Cod. Penal 
(Ac. do Sup. Trib. Federal, de 30 de junho de 1900). 

III. — A circumstancia da premeditação, no crime de intro-
ducção de moeda, falsa na ciiculação, é aggravante e não elementar, 
desde que se possa conceber essa introducção dolosa sem que tenham 
decorrido 24 horas entre o desígnio criminoso e a execução (Ac. do 
Supr. Trib. Federal, de 22 de setembro de 1900) . 

IV. — A circumstancia. aggrava.irte do art . 39 § 2." é elemento 
do delicto previsto no art. 351 § 2.° do Cod. (Ac. ÓAI 3." Cwniara da 
Corte de Appellação, de 25 de junho de 1913) . 

V. — Não se pode deixar de considerar como elemento do crime 
de injurias impressas a circumstancia da premeditação, por isso que, 
na generalidade dos casos, se deve presumir necessário o periodo de 
24 horas para que a execução da deliberação criminosa tenha logar 
ÍAC. dó Trib. de Justiça de São Paulo, de 22 de outubro de 1898). 

317. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

I. — La circunstancia de premeditación, por más que integre ei 
plan dei procesado, no exclye Ia apreciación de Ias demás agiavan-
tes que concurrent en su ejecucion, porque aquélla Ia constituye ei 
deliberado propósito de delinguir, y Ias demás surgen de Ia rsali-
zación y perpetración dei delito, que deben tenerse presentes para 
Ia agravación de Ia pena (Tribunal Supremo, 11 noviembre de 1890). 

l í . — Es indispensable que se manifeste Ia premeditación clara-
m,ente, no bastando para asegurar que exista Ia profunda animosidad 
entre ei agresor y ei agredido, ni Ias amenazas de muerte proferidas 
por aquél m.eses antes dei deilicto (Tribunal Supremo, 27 mayo de 
1878, 1 septiembre de 1893). 

I I I ) , VENENO, SUBSTANCIAS ANESTHESICAS, INCÊNDIO, 

ASPHYXIA ou INUNDAÇÃO 

318. — Pelo § 3.° do art. 39, é circumstancia aggravante "ter 
o delinqüente commettido o crime por meio de veneno, substancias 
anesthesicas, incêndio, asphyxia ou inundação." 
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Esta dispoisção diversifica do do § 2.° do art . 16 do código 
anterior era comprehender as substancias anesthesicas e a asphyxia, 
alli não enumeradas; mas é uma innovação para peior, como tantas 
outras exertadas no código. 

Chamam-se anesthesicas as substancias cuja propriedade é sus
pender momentaneamente a sensibilidade, e para isso empregadas 
com vantagem para supprimir a dor nas operações cirúrgicas, como 
o ether, o chloroformio, o aldehyde, p óleo de naphte artificial, a 
amylena, etc, mas todas ellas são tóxicos e, portanto, matam como 
veneno, pelo que se incluem nesta denominação, já contemplada 
pelo código. 

Teria tido em mente o legislador a forma particular de sua 
applicação mais ordinária, segundo a maneira como procedem os 
cirurgiões, para promoverem a anesthesia operatoria, isto é, em 
inhalações ? Qu'importa, responde SOUZA 1<ÍMA, >se nem por isso 
deixam de ser venenos, e de obrar nessa qualidade; como quaisquer 
outros que não gozam da mesma acção suppressiva da sensibilidade 
geral e dos sentidos. 

Se alguma vez por applicação inconveniente e brutal das inha
lações de chloroformio ou de ether, ou por uma impressionabilidade 
exaggerada e outras condições individuaes, a morte pôde sobrevir 
logo nos primeiros momentos em virtude de asphyxia, não é menos 
verdade que este accidente é commum em outros gêneros de morte 
violenta, inclusive pela acção mesma dos venenos, ainda que admi
nistrados por outra forma." 

Injustificável ainda é a inclusão da asphyxia como meio que 
aggrava o homicídio. Se etymologicamnte asphyxia (do grego a. 
sem, e phyxis, pulso), quer dizer privação ou ausência de pulso, na 
technologia medica é tomada como synonima de apnéa (falta de ar 
de respiração), estado transitório ou definitivo, e, segundo CASPEB-

. produzido por assim dizer, por uma intoxicação negativa; quer a 
asphyxia seja determinada por uma acção mechanica, quer por uma 
acção dynamica, o oxygenio do ar atmospherico faltando subita
mente no sangue, este não pôde mais entreter a vida no systhema 
nervoso, e dahi a neuro-paralysia geral ou parcial quando limitada 
á innervação cardio-pulmonar. 

Accresce notar que, na accepção scientifica, a asphyxia se ap-
plica a um grande numero de circumstancias, quer internas, quer 
traumáticas, que não são incompatíveis com uma terminação rápida 
e relativamente suave, sem soffrimento maior, não condizendo, pois, 
com a accepção vulgar, empírica, que faz da asphj^ia uma situação 
afflictíva e angustiosa e, portanto, barbara como meio de morte. 

Haja vista o ferimento do bulbo rachidiano. 
Assim, a admissão da asphyxia como meio aggravante distincto 

dos outros enumerados, só pôde ter logar tomando-se a, palavra na 
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accepção vulgar, e restricta a uma das fôrmas da asphyxia mecha-
nica por tamponamento e obliteração das vias respiratórias, ou por 
contricção do pescoço, ou por compressão do thorax. 

O caracter commum das circumstancias do § 3.°, e fundamento 
da aggravação que acarretam, está no modo insidioso por que pro
cede o delinqüente, que se serve de um destes meios na maioria dos 
casos efficazes, podendo o agente ficar occulto e logo impune. Re
vela assim perversidade requintada. 

Apreciemos cada uma dessas circumstancias de per si. 

319. — Veneno. No art. 296 defino o código u que seja veneno, 
fazendo-o consistir em "toda substancia mineral ou orgânica que, in
gerida no organismo ou applicada ao seu exterior, sendo absorvida, 
determine a morte, ponha em perigo a vida, ou altere profundamente 
a saúde." Passível de justa censura é serriilhante definição. Effe-
ctivamente, a expressão — sendo absorvida, ahi empregada, e refe
rente quer á substancia ingerida no organismo, quer a substancia 
applicada no seu exterior, prejudica a definição sob o ponto de 
vista medico-legal, dando em resultado serem excluídas da categoria 
dos venenos, sóm.ente por uma questão de mecanismo de acção tó
xica, substancias que ahás são propinadas pelos criminosos na qua
lidade virtual de venenos e cujos effeitos correspondem aos seus 
intuitos, por estragos produzidos internamente no seu trajecto pelo 
tubo digestivo. Não ha que distinguir o que rnota propinando o 
sublimado corrosivo, veneno que é absorvido, e o que mata .«.«rvin-
do-se de outro corrosivo que não seja absorvido, mas que pela acção 
local nimiamente irritante e cáustica, dcsorganisasa f: «Icéra as 
paredes do tubo gastro-intestinal {SOUZA LIMA). 

Na idéa do veneno também se comprehendem as roaUãias cora-
tagiosas que podem ser transferidas de corpu a corpo, como o virus 
do choiera, da syphüis, da tuberculose, etc, (FRANZ VON LISZT). 

O veneno foi desde os mais antigos tempos o meio de que se 
servia freqüentemente a fraqueza cupida, odienta ou vingativa, e, 
nas devidas proporções, mas utilisado pela mulher, donde a sen
tença acceita pelos romanos, e recordada por QUINTILIANO : latroci-
niuin facilms in viro, veneficium in fceminis presumitur. 

Presumia-se o veneficio commettido sempre com premeditação 
e traição, e dahi, e pelo alarma que produzia, e difficuldade de se 
conhecer o crime, a punição rigorosa infligida aos seus autores. 
Em França eram queimados vivos, e o código de 1791 dispunha ainda 
que .0 condemnado fosse levado ao supplicio vestido de camisa 
vermelha. 

Na Inglaterra, em muitos Estados da Allemanha e outros paizes 
applicava-se a pena de morte, não só ao crime consummado, como 
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ao simplesmente tentado. Modernamente, os diversos códigos que 
têm previsto o venif icio como, crime distincto, o tem equipado ao 
homicídio premeditado, quanto á pena, como o francez, arts. 301 
e 302, o belga, art. 397, o de Genebra, art. 255, de Friburgo. 
arts. 123 e 124, etc. 

Divergindo dessa concepção, alguns criminalistas têm admittido 
a possibilidade da occorrencia do veneficio sem premeditação, com-
mettido de impeto, intuição que se reflectiu em vários códigos con
temporâneos, que abandonaram a antiga concepção do veneficio, como 
crime especial, para sujeital-o aos princípios geraes do homicídio, 
como o italiano, e antes deste o nosso de 1830. 

O vigente pretendeu voltar á antiga concepção approximando-se 
do francez, definindo o veneficio no art. 296, e dizemos — pretendeu, 
porque esta disposição é inteiramente inócua, por isso que não traz 
pena alguma, além da incoherencia de considerar também o veneficio 
como homicídio qualificado. 

Verdadeiro jogo de cabra cega. Quanto ao fundamento jurídico 
da aggravante, entendia PESSINA que reside em um complexo de 
razões como a efficacia segura e qualidade insidiosa do meio e a 
facilidade de occultação do crime e do autor. 

Nota, porém, IMPALLOMENI, que a difficüldade da prova do 
crime e do agente é critério antiquado, porquanto não corresponde 
mais ao progresso da chimica e da anatomia pathologica de nossos 
dias, que fornecem os elementos precisos para descobrir a causa ve-
nefica da morte. Quanto á efficacia segura do veneno é contra-
dictada pelos resultados da estatistica criminal, e a explicação se 
encontra na impericia ordinária dos malfeitores na escolha dos ve
nenos, recorrendo a substancias dessa natureza que se trahem pelo 
sabor dado ao alimento ou bebida, a que se addicionam, e depois 
pela efficacia dos medicamentos applicaveis aos primeiros sym-
ptomas do envenenamento. 

A verdadeira razão está no caracter insidioso que' de ordinário 
acompanha a acção, por isso que o delicto é commettido freqnente-
mente por pessoas em relação de domesticidade ou de confiança com 
a victima, assim revelando no agente uma atroz perversidade (IM
PALLOMENI, PuGLiA, GARRAUD, CHAXTVEAU e HELIE, e t c ) . E a cir-
cumstancia se verifica qualquer que seja o processo ou methodo da 
propinação do veneno, por exemplo, embebendo-se a lamina do punhal 
na substancia venenosa e vibrando a arma contra a victima. 

Nem colhe o argumento, diz PUGLIA, que em tal caso ha insidia 
ou que a violência prevalece sobre a insidia, e logo não ha razão 
para aggravar o delicto, porquanto a insidia não deixa de occorrer 
se bem que junta á violência, aquella no enevenenar a arma, e esta 
no uso da mesma arma, e de outro lado, não se pode negar que desse 
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modo o delinqüente torna-se mais perigoso ou perverso do que no 
fazer uso simplesmente da arma para offender. 

Uma substancia não venenosa, considerada venenosa pelo agente, 
pôde ser considerada como capaz de dar a morte, se por effeito do 
acaso foi incorporada a um vehiculo que a transformou em uma 
substancia venenosa., Cita-se o exemplo seguinte : Um individuo poz 
em vinho antimonio metallico em pó. 

Esta mistura tomada immediatamente não poderia ser nociva. 
O agente, porém, não achou logo occasião para fornecer esta mis
tura a pessoa a quem queria envenenar. 

O antimonio transforma-se pouco a pouco em uma matéria ve
nenosa. Ha desde então crime de envenenamento, porque a substan
cia era capaz de aar a morte, no momento em que foi fornecida 
(CHAUVEAU e HKEJE). 

O emprego do veneno deixa de ser circumstancia aggravante, 
para se tornar elemento constitutivo do crime, nos casos dos arts. 161 
e 294 § 1.°. Egualmente a substancia anesthesica nos casos dos 
arts. 269 {anesthesico e narcótico), 357 (outro qualquer modo), e 
294 § 1.° 

320. — Incêndio. Verifica-se o incêndio, como aggravante, 
quando o fogo é posto á coisa e ha excitação das chammas e pro
pagação destas. Pôde ser total ou parcial, conforme os effeitos 
destruidores. 

As condições requeridas são a excitação do fogo e o perigo, 
aquella occorrendo desde que ha applicação do fogo e as chammas 
possam adquirir força sufficiente para estender-se indefinidamente 
e ir mesmo além das previsões do culpado, facto que crêa o perigo, 
isto é, uma situação em que attentas as circumstancias occorrentes 
no momento, dá-se a possibilidade immediata, e portanto o fundado 
receio de que se siga a offensa. 

O incêndio deixa de ser aggravante nos casos dos arts. 136, 
141, 146, 147, 148 e 294 § 1.°, nos quaes passa a ser elemento con
stitutivo do crime. 

321. —̂ Inundação — diz-se da invasão de águas supervenientes, 
pela mudança do curso de um rio ou pelo arrombamento de diques, 
açudes, aqueductos, represas ou abertura de comportas, causando a 
abundância dãs águas extravasadas prejuizos ou expondo a risco a 
vida das pessoas. 

A inundação é mais.que simples alagamento, constitue um pe
rigo pelos effeitos que pôde produzir em conseqüência da massa 
d'agua submergindo o que fôr encontrando. 

A inundação não é aggravante, mas elemento constitutivo dos 
delictos previstos nos arts. 142, 146, 148 e 294, § 1*. 
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322. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — Une femme, s'aidant de Ia passion alcoolique de 3on maii, 
lui fait boire, à dessein de le tuer, une quantité d'eau-de-vie assez 
considéreble pour lui donner Ia mort. Ce fait constitue le crime de 
meurtre, non le crime d'empoisonnement. Cest bien plutôt Temploi 
excessif de Ia substance ou de Ia liqueur qui a produit Ia mort que 
Ia substance elle-meme (Cour de Poitiers, 15 janvier 18-50). 

II. — Attendu que, s'il peut arriver que l'ingestion de i-erre 
pile ne produise aucune lésion dans le tube intestinal, lorsqu'elle est 
incorporée en poudre dans les aliments, il est évident que des frag-
ments de verre du volume de ceux recueillis dans le pain de Ia 
famille Pélissier, pouvaient, dans le travail de Ia digestion, léser, 
par leurs parties anguleuses, les parois de Testomac ou des intestins 
et devenir Ia cause d'une inflammation ou même d'une perforation 
de nature à donner Ia mort; qu'ainsi, dans le fait impute à Tin-
culpé, on trouve réunies les deux circdnstances d'un fait ou d'un 
acte volontaire et premedite pouvant donner Ia mort avec Tintention 
de Ia donner, attendu que Ia qualification d'empoisonnement est 
réservée par Ia jurisprudence à Fattentat à Ia vie commis par Teffet 
d'une substance toxique de nature à ôter Ia vie, par ses com"binai-
sons chiriiiques; qu'ici Ia substance administrée, dénué en elle-même 
de toute proprieté toxique, est incapable de nuire comme poison 
et ne peut tuer que comme instrument déchirant les tissus du tube 
digestif; qu'il suit de là que cette tentative criminelle constitue 
moins une tentative d'empoisonnement qu'une tentative d'assassinat 
{Cour de Riom, 25 abril 1855). 

IV) MOTIVO REPROVADO OU FRIVOLO 

323. — Segundo o § 4.", do art. 39, c circumstancia aggravante 
"ter o delinqüente sido impellido por motivo reprovado ou frivolo". 
A fonte desta disposição é o § 4.° do art. 16 do anterior código, 
reproduzido literalmente. 

Este código, antecipando-se nesse como em outios pontos, no 
reconhecimento do que vem de ser encarecido pela moderna psycho-
logia criminal, já tinha tomado o motivo em devida consideração, 
já no fazel-o elemento integrante de certos crimes, já no consideral-o 
como aggravante geral, quando reprovado ou. frivolo. A doutrina 
do código não foi, porém, tomada em devida attenção por div-ersos 
de seus commentadores, como CARLOS PERDIGÃO, que reputa a dis
posição sobre a aggravante do motivo reprovado ou frivolo uma 
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redundância, por isso que "é elementar ou constitutiva de qualquer 
crime onde sempre ha o motivo reprovado ou frivolo". Nessa ordem 
de idéas, restringindo-^a applicação da aggravante, nossos tribunaes 
consideravam o motivo reprovado como elementar dos crimes de 
furto, roubo, introducção de moeda falsa na circulação e peculato 
(accs. das Relações de Ouro Preto, de 8 de maio de 1874 e do 
Recife, de 18 de dezembro de 1874, e revista n. 2.335, de 17 de 
maio de 1879). Ha nisto confusão dos elementos geraes compo
nentes do crime com os motivos especiaes da acção. 

Segundo a -doutrina clássica, inspiradora de nossos códigos, o 
elemento moral geral, do crime é o dolo ou a intenção, que é a 
vontade emquanto tende ao crime, como seu fim próximo, ou a 
•mÂ fé, isto é, o conhecimento do mal e vontade de corara.ettel-o, ao 
passo que o motivo, sensu lato, é a tendência, necessidade, ou paixão, 
que leva o agente a commetter a acção criminosa. Na ordem da 
intenção, o motivo é o primeiro a se apresentar, como causa da 
acção, e na ordem da execução é o ultimo a se attingir, constituindo 
o fim remoto da acção. Em determinados casos, e já notamos ao 
commentarmos o art. 24, a lei faz do motivo, como fim remoto, 
elemento integrante do crime, expressa ou implicitamente, e assim, 
não basta demonstrar que o agente tinha intenção criminosa, isto 
é, vontade de commetter a acção criminosa, mas é necessaiio tam
bém provar que se propunha, assim agindo, conseguir um fim de
terminado. 

Isto posto, vejamos, em face do código, o que seja motivo re-
provado ou frivolo. Como já se tem mostrado, foi BENTHAM oue 
inspirou accentuadamente o nosso legislador de 1830, em muitos 
pontos, especialmente no caso, e, pois, á sua doutrina devemos re
correr para esclarecimento do assumpto. 

Procurando discriminar os motivos que attenuam ou síggravam 
as penas, BENTHAM OS divide em motivos sociaes e anti-sociaes, 
segundo a tendência que mostram para unir ou desunir os interesses 
de um indivíduo aos interesses dos seus semilhantes, que juntamente 
com os sociaes, formam a actegoria que chama de motivos tutelares, 
aptos para attenuar a pena, emquanto agem no sentido da, utilidade 
geral. Em frente dos motivos anti-sociaes colloca os mMivos pes-
soaes, como o amor dos sentidos, o amor do poder, o interesse pe
cuniário, o desejo da própria conservação, formando com squelles 
os motivos seductores, aptos para aggravar um delicto, quando se 
transformem em força contraria á utilidade geral. Procurando sim
plificar esta classificação, e melhor concretisal-a, removendo assim 
as difficuldades que o próprio BENTHAM notava em seu trabalho, 
PECORAKO LOMBARDI delineou uma classificação de motivos atté-
nuantes e aggravantes, partindo da noção das necessidades, que 
formam os motivos, e que distingue em individuaes e sociaesi, cada 
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uma destas classes dando origem a duas séries contrapostas de 
motivos, legítimos e illegitimos ou anti-sociaes, segundo mostra 
o seguinte schema: 
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Assim, os motivos aggravantes são os seductores, da classifi
cação de BENTHAM, OU equivalentemente os anti-sociaes, da classi
ficação de PECOEARO, motivos que tendem a desunir os interesses 
de um indivíduo dos interesses, de seus semilhantes, por isso con-
demnados pela moral e pelo direito. São estes os motivos que o 
código taxa de motivos reprovados. Da mesma intensidade aggra
vante considera também o motivo frivolo, que por si só não se ante
põe ás normas moraes ou jurídicas, mas que por sua futilidade não 
podia determinar a pratica da acção criminosa. O motivo frivolo 
é, pois, o motivo futil, o motivo vão, de nenhum valor, de pouca 
monta ou importância, de sorte que o agente commettendo o crime 
im.pellido por tal motivo, revela perversidade, que exige aggravação 
da pena. Quer reprovado, quer frivolo, o motivo, para constituir 
aggravante, deve -impellir o delinqüente ao crime. 

Um motivo reprovado pôde entrar na acção criminosa, como 
seu elemento constitutivo, e outro da mesma natureza ser o motor 
do agente. Tal o caso do ladrão, do peculatario, diz JOÃO VIEIRA, 
que além do motivo geral da cubiça,< devido aos seus sentimentos 
de improbidade, furta, rouba ou prevarica especialmente impellido 
pelo desejo reprovado de jogar o producto do crime. 

O motivo reprovado pôde coexistir com o frivolo: tal o caso 
do indivíduo que por ferocidade e falta de sentimento geral de pie
dade ou benevolência, mata impellido pelo frivolo motivo de ligeira 
altercação com a victima. 

324. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Não se pôde admittir a aggravante do motivo frivolo. 
quaiido o réo houver sido provocado pelo offendido (Accórdão do 
Supremo Tribunal Federal, de 1.° de setembro de 1917). 

II. — O.reconhecimento do motivo reprovado não se compadeça 
com o da legitima defesa, pois esta exclue aquelle, não havendo 
legitima defesa sem motivo justo (Accórdão da Corte de Appellação, 
de 26 de maio de 1891). 

III. — A circumstancia do motivo reprovado é elementar do 
crime de estupro, e não pôde, pois, ser aggravante (Accórdão da 
Câmara Criminal do Tribunal de São Paulo, de 30 de março de 1903). 

IV. — A circumstancia attenuante do § 5.°, do art. 42, do Có
digo Penal, exclue a idéa de motivo frivolo (Accórdão da Carnara 
do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 23 de julho de 1903). ' 

V. — As attenuantes do bom comportamento e da menoridade 
prevalecem sobre as aggravantes de motivo frivolo e de superiori-
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dade em armas (Accórdão da Câmara Criminal de Tribtmal de 
Justiça de São Paulo, de 26 de novembro de 1903). 

VI. — Sobre o motivo frivolo prevalecem as attenuantes de ter 
o réo exemplar comportamento anterior e ter prestado bons serviços 
á sociedade {Accórdão da Relação de Minas Geraes, de 22 de março 
de 1907). 

VIL — A aggravante do motivo reprovado não tem iogar no 
crime de furto; tal circumstancia deve ser considerada elemento do 
delicto, conforme a jurisprudência deste e de outros Tribunaes da 
Republica (Accórdão da Relação de Minas Geraes, de 22 de outubro 
de 1907). 

VIII. — Sendo de maior importância que a aggravante do mo
tivo frivolo, a attenuante do § 1.°, do art. 42, do Código Penal, deve 
esta preponderar, nos termos do § 2°, do art. 38, do citado código, 
e, portanto, ser a pena appiicada entre o médio e o minimo {Accór
dão do Sup. Tribunal de Pernambuco, de 5 de junho de 1914). 

V) SUPERIORIDADE EM SEXO, FORÇA OU ARMAS 

32.5. — Reproduzindo literalmente o § 6.°, do art. 16, do an
terior código, o § õ." do art. 39 do vigente considera circumstancia 
aggravante "ter o delinqüente superioridade em sexo, força ou ar
mas, de modo que o offciidido não pudesse dÃfender-se com pro
babilidade de repellir a offensa." 

Três modalidades distinctas se encontram nesta disposição, cada 
uma dellas constituindo uma circumstancia aggravante, a saber: 
a) ter o delinqüente superioridade em sexo; b) ter o delinqüente 
superioridade em força; c) ter o delinqüente superioridade em ar
mas. Em 'qualquer desses casos, é preciso que se realise a condição 
de não poder o offendido defend.er-se com probabilidade cie repellir 
a offensa, pois é nesta condição que está a razão de ser da aggra
vante. "Menos a parte offendida está fora do estado de se defender, 
diz BENTHAM, tanto mais o sentimento natural de compaixão dovia 
obrar com força. Uma lei de honra vindo em apoio deste instincto 
de piedade, torna dever imperioso o poupar o fraco e o defender 
aquelle que se não pôde defender." 

Conseguintemente è revelar falta de piedade, inclinação para o 
mal, o homem que se prevalece da superioridade de seu sexo, acom-
mettendo uma mulher em condições de tirar-lhe a probabilidade de 
repellir a offensa; é mostrar-se também perverso, além de covarde, 
o indivíduo que se prevalece da sua superioridade em força ou em 
arma, para aggredir quem pela sua fraqueza, falta ou inferioridade 
em arma, não pôde defender-se, e antes é merecedor de protecçãó. 
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O projecto VASCONCELLOS discriminava a superioridade em sexo da 
superioridade em força e em armas, considerando aquella como 
aggranvante houvesse ou não probabilidades de defesa, assim 
dispondo: 

"§ 4.° Quando o offendido é do sexo feminino e o delinqüente 
do sexo masculino, 

§ 5.° Quando o offendido era tão inferior ao delinqüente, ou 
em forças ou em armas, de maneira que se não pudesse defender 
com probabilidade de repellir a offensa." 

Essa discriminação deixou de existir na redacção final do pro
jecto, e duas interpretações foram dadas ao § 6.° do art. 16 do 
código anterior. Para uns, a condição-—"de maneira que o offen
dido não pudesse defender-se com probabilidade de repellir a of
fensa" — só se refere ás circumstancias da superioridade em força 
e em armas, e não á em sexo, por isso que a força pôde ser maior 
ou menor; a arma pôde ser mais ou menos mortífera e perigosa; 
são circumstancias que admittem gradação, que influem mais ou 
menos na probabilidade da repulsa ás offensas, o mesmo não succe-
dendo em relação á superioridade em sexo, que só se dá pelo facto 
de um ser homem e o outro hulher: só ha dois, e sem gradação, 
salvo o caso do hermaphrodita, que, quando real, constitue uma 
aberração da natureza. Não se pede admittir discriminação de sexo 
masculino, que é superior pelo código, com o qual seja mais pro
vável á paciente mulher repellir as offensas, e sexo masculino com 
o qual a repulsa seja menos provável. 

A questão da edade do homem e da sua tnaior ou menor ro
bustez, delia proveniente, se comprehende na outra circunistancia — 
superioridade em forças (GAMA CERQUEIRA). 

Pelas suas condições physio-psychicas, a mulher está em evi
dente inferioridade ao homem, por isso naturalmente indicado para 
protegel-a e amparal-a, pelo que a offensa a um sêr frágil por na
tureza, é tanto mais aggravante da justiça e às. tranquillidade pu
blica, quanto revela da parte do offensor uma disposição mais pe
rigosa para o mal (FRANCISCO LUIZ). 

Para outros, não ha que distinguir no texto legal, pois todas 
as três circumstancias estão subordinadas á condição final. 

O sujeito nesta disposição legal é o delinqüente, o attributo é 
a tríplice superioridade em sexo, força ou armas, o requisito do 
attributo é ser esta superioridade de maneira que o offendido não 
pudesse defender-se com probabilidade de repellir a offensa. 

Se grammaticalmente a interpretação é essa, outra não pôde 
ser se tivermos em vista o fundamento da disposição. 

A mulher offendida pode, não obstante o seu sexo, repellir com 
vantagem o ^eu aggressor, e então não se comprehende que o sexo 
aggrave sempre o crime. Se o sexo colloca a offendida em posição 
inferior á do criminoso, como regularmente succede, dá-se uma cir-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 512 — 

cv.mstancia aggravante, mas bem se vê que a questão é de facto, e, 
por isso. só decidida em cada caso concreto (JOÃO BKAULIO DE VI-
L:-IEN.\. MACEDO SOARES, JOÃO VIEIRA, e tc ) . E' a interpretação que 
tem prevalecido em nossos tribunaes. 

;]26. — Relativamente á superioridade em armas, decidiram as 
Relações da Corte, de 20 de fevereiro de 1874 e de Ouro Preto, 
de 22 de fevereiro de 1884, e a Câmara Criminal da Corte de 
Appellação, de 16 de agosto do 1901, esta com votos divergentes, 
que para constituir aggravante é preciso que as armas tenham >nõ.o 
procuradas propositalmente pelo accusado. 

Criticando tal interpretação, pondera a redacção da Revista de 
Jv.rit^prudencia. vol. XVI, pag. 83, que não se pôde comprehender 
corno a circumstancia aggravante do art. 39, § õ.°, do Código Pcmal 
— ter o delinqüente snvenoridadf^ evi armas, de 7ãodo que o offen-
<Iido não pudesse defender-se. cor.-i probabilidade de repellir a of-
fensa — se possa, sem arbítrio, converter nisto — ter o delinqüente 
superioridade em armas, var ha.vel-ns procurado propositalmente, 
de modo que o offendido não pudesse defender-se com probabilidade 
de repellir a offensa I E é assaz curioso que o policia, armado de 
sabre e de revólver embalado, não incorra naquella aggravante, se, 
acaso, no exercício de sua funcção de policiamento, usar dessas 
arm.as contra pacíficos e inermes cidadãos — completamente desar
mados ! Mas a prevalecer a doutrina do accórdam, que interpre
tação se deve dar ao restante do § 5.", sobre a superioridade em 
sexo ou força ? 

Deverá ella também ter sido procurada propositalmente pelo 
delinguente ? Effectivamente, arbitraria é semilhante interpreta
ção, o que resalta ainda de se tratar de uma circumstancia, não 
puramente subjectiva, mas material ou objectiva, cuja razão ou fun
damento, como já vimos, está na restrícção da defesa, que pôde 
perfeitamente se verificar, quer tenha o agente procurado proposi
talmente a arma, quer não. 

O que é necessário constatar, para a existência da aggravante, 
é se ha superioridade em arma, e depois se essa superioridade col-
loca o offendido em situação de não poder defender-se com pro
babilidade de repellir a offensa. 

Ir além, exigir mais condição, não é interpretar, é usurpar 
funcções legislativas, com addição de requisito não cogitado pelo 
texto legal. A procura, a escolha da arma, tem importância, não 
para caracterisar a aggravante em questão, mas a da premeditação, 
e é neste sentido que discorrem CHAUVEAU e HELIE, citados sem 
grande exame, pelos que entendem de modo contrario. 

Como ponderam estes escriptores. devemos discutir o facto 
material e a intenção — a posse de um instrumento que a lei clas
sifica entre as armas, e a intenção com que foi posto esse instru-
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mento nas mãos do culpado. Esta distincção, é importante no caso 
nosso, em que elle teria feito uso delle, pois tal distincção serviria 
para estabelecer se houve preemditação." 

Para a aggravante da superioridade em armas, não se exige a 
resolução premeditada, distinctas como são estas circumstancias 
para o código, mas a mtenção de commetter o crime, consciente o 
agente, pela posse da arma, de se achar em posição superior ao 
offendido. Nem de outro modo estatuem os códigos que se occupam 
dessa circumstancia como aggravante, como o chileno, art. 12, n. 6: 
Abusar ei delinqüente de Ia superioridad de su sexo, de sus fuerzas 
o de Ias armas, en términos que el ofendido no pudiera defenderse 
con probalidades de repeler Ia ofenza; o portuguez, art. 34, n. 28: 
Ter sido commettido o crime com manifesta superioridade em razão 
da edade, sexo ou armas. 

327. — O código não define o que seja arma, nem descrimina 
suas espécies, como fazem os códigos toscano, art. 334, o sardo, 
art. 453, o italiano, arts. 155 e 470, o francez, art, 101, o belga, 
art. 135, etc. Com os subsídios destes códigos e da doutrina, po
demos considerar como arma, em geral, todo instrumento apto para 
ferir ou offender, ou segundo GAIUS: "omne quod nocendi causa 
habetur (Dig. XLVIII, 2, 54, § 2) , conceito que comprohende a 
distincção tradicionalmente feita de ar-mas próprias e armas impro-
pHus, ou como dizem os allemães, armas em sentido tschnico {ivi 
technischen Sinne), e armas em sentido não technico ou geral {ivi 
nichttechnische weiteren-aUgemeineirem Sinne). São armas pró
prias os instrumentos cuja destinação oi'diaaria e principal é de 
causar, aggressiva ou defensivamente, offensas physicas. 

Chamam--se especialmente arrnas m.ortiferas quando, tanto na 
aggressão como na defesa, são apropriadas a causar offensas phy
sicas mortaes, dando-se-lhes a applicação que devem ter segundo o 
seu destino. 

Dizem-se insidiosas quando podem ser trazidas occultamente. e 
como taes o código italiano, art. 470, enumera: 

"1 . " gli stili, stilettl e pugnali di qualsiasi forma, e i coltelli 
acuminati, Ia cui lama sia fissa o possa rendersi fissa con molla o 
altro congegno; 

2.° le armi da sparo. Ia cui canna misurata internamente sia 
inferiore a centasettantun millimetri, le bombe e ogni macchina o 
invólucro esplodente; 

3.° le armi bianche o da sparo di qualsiasi misura, chiuse in 
bastoni, canne o mazze." 

São armas impróprias os instrumentos que não tendo aquella 
destinação ordinária e principal, servem, entretanto, para bater, 
ferir, matar ou ameaçar, como uma pedra, uma pesada chave 
de porta, etc. 
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Assim, entra na classe de armas próprias ou impróprias todo 
objecto material e movei que, pela força physica do homem, pôde 
ser posto em movimento, operando mechanicamente, e não phjrsio-
logicamente, como um cão açulado ou um louco incitado, nem chi-
micamente, como o vitriolo. 

A espécie de arma contribue muito para a caracterisação da 
aggiavante, por isso que diminuída é a probabilidade de repellir a 
offensa em se tratando de armas próprias, especialmente quando 
insidiosas, já que a insidia torna mais audaz o delinqüente e mais 
enfraquecido aquelle que é aggredido. 

328. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Para existência da aggravante da superioridade em arma 
não se faz mister que o delinqüente tenha procurado a arma para 
commetter o crime, arma cuja superioridade roUoque a victima em 
situação de não poder defender-se cora probabilidade de repellir a 
offensa. As circumstancias da noite e do logar ermo são as que 
exigem aquella condição para sua caracterisação como aggravantes: 
não basta a accidentalidade dellas. Só quando são aproveitadas para 
facilitar a perpetraçao do crime é que o aggravam, como expressa
mente dispõe o Código (art. 39, § 1.°). A superioridade em arma 
é uma circumstancia objectiva: ella diminue a efficiencia da defesa 
por parte do offendido, seja procurada ou não a arma, para o fim 
collimado (art. 39, § 5.°). (Accórdãa do Supremo Tribunal Federal, 
de 20 de agosto.de 1930). 

II. — A aggravante da superioridade de armas do § 5.°, do ar
tigo 39, do Código Penal se caracterisa e deve ser reconhecida logo 
que o accusado haja "usado da arma, de forma a impossibilitar a 
victimâ de repellir a offensa", não se tornando essencial que tenha 
sido a arma propositalmente procurada pelo réo para a pratica do 
delicto, bastando, ao contrario, que da sua posse se tenha apro
veitado para usal-a de forma efficiente, circumstancia essa que é 
as mais das vezes (e assim deve ser considerada), uma das deter
minantes do delicto, nella depositando o agente a confiança no êxito 
de sua acção, em virtude exactamente da maior capacidade offensiva 
que ella lhe proporciona. A decisão invocada, na qual se defende o 
principio de que a aggravante do § 5.° do art. 39 do Código só é 
admissível, quando a arma tenha sido procurada propositalmente 
pelo réo para praticar o delicto, não representa uma corrente fir
mada com vantagem pelos commentadores do Código de 1890, nota-
damente na recente obra de GALDINO SIQUEIRA, cuja demonstração 
em contrario está ahi feita, a meu ver, de forma definitiva {Sen-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://agosto.de


— õlõ — 

tença do Juiz da G."" Pretória Criminal, confirmada pela 3." Câmara 
da Corte de Appeüação, de 3Í de janeiro de 1923). 

III. — E' nullo o julgamento perante o jury, quando o quesito 
sobre a circumstancia da superioridade em sexo não foi formulado 
de conformidade com a lei, omittindo a ultima parte do § 5.° do 
art. 39, do Código Penal, isto é, si da parte do réo houve superiori-
dad,e em sexo de m,odo que a offendida não pudesse defender-se com 
probabilidade de repellir a offensa. A superioridade de sexo por si 
só não pôde influir na aggravação do crime. {Accórdão do Tribunal 
de Justiça de São Paulo, de 25 de novem,bro de 1892). 

IV. — Sobre a circumstancia aggravante da superioridade em 
armas prepondera a circumstancia attenuante da menoridade {Ac
córdão do Superior Tribunal de Justiça de Pernamòuco, de 28 de 
julho de 1896). 

V. — A superioridade em ftírça é elementar nos crimes previstos 
nos arts. 266 e 268, do Código Penal {Accórdão do Sup. Tribunal 
de Justiça de São Paulo, de 16 de outubro de 1900). 

VI. — A circumstancia attenuante — ter prestado bons serviços 
á sociedade — prepondera sobre a aggravante da superioridade em 
armas {Accórdão da Câmara Criminal de São Paulo, de 13 de abril 
de 1903). 

VIL — A attenuante do §.5.", do art. 42, do Código Penal, pre
pondera sobre a aggravante da superioridade, em armas em crime 
instantâneo {Accórdão da Câmara Criminal de São Paulo, de 23 
de julho de 1903). 

VIII. — Constitue nuUidade do plenário ter o jury englobado 
no mesmo quesito os factos diversos da superioridade em sexo, força 
e armas {Accórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 14 de 
fevereiro de 1893). 

IX. — A circumstancia da superioridade em sexo não pôde ser 
aggravante no crime de defloramento: é circumstancia elementar 
{Accórdão d.a Câmara Criminal de São Paulo, de 4 de fevereiro 
de 1904). 

X. — A aggravante da superioridade em armas, por parte do 
réo, não pôde ser simultaneamente reconhecida com a justificativa 
da legitima defesa, em favor do mesmo réo {Accórdão do Tribunal 
de Justiça do Pará, de 18 de março de 1916). 

XI. — Agem evidentemente com superioridade em força, do 
modo que o offendido não se pôde defender com probabilidade de 
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repellir a offensa os que, em acção conjuncta, aggridem a sua vi-
ctima (Accórdão do Sup. Tribxmal do Paraná, de 14 de janeiro 
de 1927). 

XII. — Não occorre a circumstancia aggravante da superiori
dade em sexo desde que a offendida é o que se chama uma virago, 
provocadora de rusgas e andando sempre armada. O que caracte-
risa a aggravante da superioridade em sexo é a fragilidade natural 
da mulher, que occasion^ inferioridade numa luta de modo a im
possibilitar a defesa com probabilidade de repellir a offensa (Ac
córdão do Sup. Tribunal de Justiça da Amazonas, de 4 de outubro 
de 1927). 

.329. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

I. — Existe superioridad física entre ei hombre robusto y sano 
y ei que no disfruta de estas condiciones, y que Ia desigualdad, toda
via mas evidente entre ei primero y ei que padece una cojera, acusa 
en favor de aquél una condicion de superioridad para Ia lucha (Tri
bunal Supremo, 7 agosto de 1890). 

II. — Para estimar juridicamente ei abuso de superioridad, no 
basta ei hecho material de ser dos ó más Ias personnas que acometem 
á otra, sino que es preciso, segun dqctrina reiterada, que entre los 
agresores haya mediado concierto prévio, ó cuando menos que se 
haya aprovechado intencionalmente de Ia agresion de los demás 
(Tribunal Supre^rxo. de 11 noviembre de 1903). 

ITALIANA 

III. — Non puó dubitarsi che un'arma da fuoco atta ad esplo-
dere. sia un'arma própria (Cass., 11 aprile 1890). 

IV. — Allorché Ia legge considera le armi come circostanza ag
gravante di un -reato, coraprende tanto le armi proprie cuanto le 
improprie (Cass., 13 giugno 1890). 

VI) FRAUDE E ABUSO DE CONFIANÇA 

330. — Segundo o § 6." do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter o delinqüente procedido com fraude, ou com abuso de 
confiança." 

O código anterior considerava, mas sem razão, a fraude e o 
abuso de confiança como circumstancias de diversa intensidade, pois 
somente a ultima era qualificativa do homicidio. 
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A fraude é toda a astucia, machinação, toda a mentira ou qual
quer artificio empregado para induzir alguém em erro, e por este 
meio, preparar, facilitar ou realisar a execução do delicto. 

Distingue-se do disfarce, aggravante prevista no § 7.°, em con
sistir somente em artificio moral, ao passo que o disfarce assenta 
antes em um artificio material, como o uso de barbas postiças, de 
mascara, etc, Não só com o disfarce, mas também com as circunstan
cias do abuso de confiança, da surpresa, da traição e da emboscada, 
mantém a fraude estreitas relações, pois originam-se do modo de 
executar o crime, do qual decorre evidentemente para a victima, 
maior difficuldade em evitar a offensa. Mostrando especialmente 
a razão aggravadora da fraude, que se comprehende como forma da 
falsidade, sensu lato, diz BENTHAM: "A falsidade imprime no ca
racter uma nodoa aviltante e profunda, a qual brilhantes qualidades 
não apagarão. A opinião publica é justa a este respeito. 

A verdade é uma das primeiras necessidades do homem; é um 
dos elementos de nossa existência; é para nós o mesmo que a luz 
do dia. A cada instante de nossa vida somos obrigados a fundar 
nossos juizos e assentar nossa conducta sobre factos entre os quaes 
não ha senão um pequeno numero de que nos podemos assegura?-
por nosas próprias observações. 

Segue-se a necessidade a mais absoluta de nos fiarmos nas re
lações de outrem. Logo que haja nessas narrações falsidade, nossos 
juizos são errôneos, nossos passos falsos, nossas esperanças il)u~ 
didas. Vivemos em uma desconfiança inquieta, e não sabemos mais 
onde achar segurança. 

Em uma palavra, a falsidade encerra o principio de todos os 
males, pois que no seu progresso traria a dissolução da sociedade 
humana." 

A fraude deixa de ser aggravante, por ser elementar,, no homi
cídio, pois que no seu progresso traria a dissolução da sociedade 
humana. 

Não pôde. concorrer com as attenuantes dos §§ 1.°, 2.°,. 4.° e 5.°, 
6.° e 7.°, do art. 42. Em qualquer destes casos, o delinqüente não 
pôde fazer o calculo de illudir ao offendido, pois obra muitas vezes 
de Ímpeto, mas não por meios fraudulentos. 

331. — O código anterior formulava mais precisamente a cir-
cumstancia aggravante do ahvso de confiança, estatuindo: "ter o 
delinqüente commettido o crime com abuso de confiança nelle posta." 
Alterando esta fórmula, o legislador de 1890, não comprehendeu, 
nota muito bem EDUARDO DITRÃO, que a explicativa — nelle posta — 
era indispensável para indicar o abuso de confiança especial e di-
rectamente obtida para a fácil realisação do crime, isto é, a insidia 
preordenada ou urdida já com o fito criminoso. E' um meio de que 
'usa o delinqüente e não uma concomitância accidental." 
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E' preciso, diz LIBERATO BARROSO, que o offendido tenha pro
porcionado a occasião para o delicto, praticando um acto ou esta
belecendo entre eile e o delinqüente uma relação, da qual este se 
prevaleça para realisar a sua intenção criminosa." 

"A violação da confiança, diz BENTHAM, se refere a um poder 
confiado, que impunha ao delinqüente alguma obrigação restricta, 
que violou. Pôde ser considerada, ora como delicto principal, ora 
como um delicto accessorio." 

Para o código o abuso de confiança constitue circumstancia ag-
gravante gerai, excepto em determinados casos, em que entra como 
elem.ento constitutivo do crime, como nos casos dos arts. 294, § 1.", 
220, 331, n. 2, 338, ns. 6 e 7, além dos crimes funccionaes, consi
derados os empregados ou lunccionarios públicos como depositários 
da confiança do poder que os escolheu. 

Exclue as attenuantes dos §§ 1.°, 3.°, 4.° e õ.°, do art. 42. 

332. — Jurisprudência prazileira. 

I. — No furto, por apropriação, previsto expressamente no Có
digo Penal, art. 331, n. Z,. o abuso de confiança não deve ser con
siderado aggravante, mas circumstancia elementar do alludido crime 
{Accórdão do Supremo Trihun&l Federal, de 27 de maio de 1914). 

II. — O facto de depositar um indivíduo confiança em outrem, 
como seu empregado, não pôde servir de circumstancia aggravante 
de abuso de confiança em o crime por este commettido dentro de 
sua casa, contra terceiro, que lhe era inteiramente estranho (Ac
córdão da, Relação da Corte, de 6 de dezembro de 1867). 

III. — A circumstancia aggravante do art. 39, § 6.°, do Código 
Penal é elementar ou constitutiva do delicto de bigamia, (art. 283, 
do Código). Com effeito, a perpretação do crime de bigamia não 
pôde verificar-se sem que o autor do delicto, antes de tudo, procure 
conciliar e logre ganhar a confiança da victima, illaqueando-a em 
sua boa fé, pela occultação da condição do estado civil que impede 
a realisação do casamento e abusando desfarte da confiança da 
victima com a effectuação do casamento. A' razão jurídica, pois, 
repugna considerar o abuso de confiança como circumstancia aggra
vante do crime de bigamia, do qual aquella circumstancia não passa 
de uma elementar ou constitutiva do referido crime (Accórdão da 
Câmara Criminal da Corte de Appellação, de 15 de maio de 1900). 

IV. — A circumstancia do abuso de confiança é constitutiva do 
crime de estellionato (Accórdão da Relação cie Ouro Preto, de 9 de 
setembro de 1884). 
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V. — A fraude é elemento constitutivo dos crimes de falsidade 
e estellionato (Accórdâo do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 
3 de outubro de 1893). 

'i-i3. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

I. — Existe abuso de confiança en los hurtos de los viageros 
verificados por los condutores ó encargados de carruajes públicos, 
pues aí entregar aquéllos los efectos a los condutores Io hacen con
tando con su honradez y exactitud (Tribunal Supremo, 25 oct. 1887). 

JI. — Existe abuso de confiança cuando Ia que dá muerte á un 
nino es su própria nodriza (Tribunal Supremo, 3 sept. 1875). 

III. — Existe abuso de confiança en ei criado que ayuda á co
meter un delito en casa de sus amos (Trib. Supremo, 12 jul. 1875). 

IV. — Existe abuso de confiança en ei que roba en Ia habita-
tion de su querida (Tribtinal Supremo, 26 feb. 1884). 

VII) TRAIÇÃO, SURPRESA E DISFARCE 

334. — Pelo § 7.°, do art. 39, é circumstancia aggravante "ter 
o delinqüente procedido com traição, surpresa ou disfarce." 

O código anterior não contemplava a circumstancia da traição, 
omissão sem explicação razoável, e ainda sem razão, não conside
rava a surpresa e o disfarce como circumstancias qualificativas do 
homicídio, quando têm a mesma intensidade, revelando a mesma 
perversidade que a circumstancia do abuso de confiança, que aliás 
contemplou como qualificativo daquelle crime. Tomando como sy-
nonima da traição a aleivosia, já a Ord. Philip., liv. V, tit. 37, a 
contemplava como circumstancia de summa gravidade, privado o 
agente de todo o privilegio "para não dever ser mettido a tormento 
ou para não haver pena vil." 

"Aleivosia, diz a Ordenação, he huma maldade commettida 
atraiçoeiramente sob mostrança de amizade, e commette-se, quando 
alguma pessoa sob mostrança de amizade mata, ou fere, ou faz al
guma offensa ão seu amigo, sem com ellé ter rixa, nem contenda". 
A traição significa, pois, perfídia, deslealdade, e caracterisa-se pela 
boa fé do aggredido, e pelo procedimento covarde e perverso do 
aggressor. 

No mesmo sentido, caracterisando o homicídio por traição (pro-
dmone),assignalando a razão de sua gravidade, e distinguíndo-o 
do homicídio por emboscada (aguato), segundo a intuição até então 
dominante no direito italiano, diz CARRARA: "Ha occultação moral. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



—. 520 — 

quando o inimigo oceultou o animo hostil, simulando amizade. Do 
inimigo que nos assalta ameaçador poderemos pôr-nos em guarda e 
ainda alcançar defender-nos, mas do inimigo que nos assalta com 
o sorriso nos lábios é impossível prevenir-nos... 

Este é o homicídio que se chama proditorio... A occultação 
da pessoa, que se chama emboscada (aguato), tem-se quando, para 
aggredir a victima, o assassino se occulta para èsperal-a e feril-a 
de improviso." , 

No código italiano deixaram de figurar essas duas formas de 
homicídio, e a razão dada por ZANAKDEaxr é que "a traição e a 
emboscada são formas de premeditação, não tendo um caracter tão 
grave e próprio que mereça uma qualificação jurídica especial", 
razão improcedente, pOr se caractèrisar distinctamente essa circum-
stancia, especialmente em nosso direito. Effectivamente, se para a 
premeditação é necessário que á resolução assentada reflectidamente 
não se siga logo a execução, devendo, segundo o nosso código, me
diar o espaço de tempo mínimo de 24 horas, este requisito de tempo 
é extranho á traição e á emboscada. Mostrando que não são raros 
os homicídios somente á traição, sem premeditação, aponta-nos GA-
EOFALO dois exemplos, que além disso, bem patenteam a circumstan-
cia da traição. Um joven, talvez para obter um gráo na camorra, 
vae realisar um crime de sangue, compra um revólver, mas não 
tendo tido occasião de experimental-o, porque não conseguiu pro
vocar uma rixa entre os seus companheiros, chama de parte um 
delles para mostrar a arma, e quando este inclina a cabeça para 
examinal-a melhor, dispara-lhe um tiro, errando, e depois um se
gundo que mata o infeliz. Foi condemnado a trabalhos forçados 
perpétuos por assassinato com prodizione. Outro facto. 

Um soldado passava por uma estrada rural, quando um grande 
cão o aggride e o morde na perna; elle o mata com um tiro de 
espingarda. Apparece o pastor ou vaqueiro e sciente do facto, si
mula calma, mostra-se indifferente, pela morte do cão, elogia até o 
soldado por se ter defendido e dizendo que precisava seguir o mesmo 
caminho, acompanha-o. De repente lança mão de sua faça e com 
repetidos golpes mata o desventurado. Foi condemnado por homi
cídio com prodizione. 

Em ambos casos não houve premeditação, e no emtanto recla
mam a pena mais grave estabelecida em um código. 

335. — Asurpresa se caracterisa pelo ataque repentino e ines
perado, colhida, assim, a victima descuidada, ou em posição tal, em 
relação ao delinqüente, de não lhe ser possível esperar o ataque, 
nem prevenir e evitar o mal. 

O projecto VASCONCELLOS caracterisava semilhantemente esta 
circumstancia, estatuindo "quando o delinqüente ataca subitamente 
o offendido para sorprehender." 
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A surpresa se comprehende na emboscada, isto é, logo que ha 
emboscada ha surpresa, mas pôde existir sem ella, porque para sur-
prehender a victima não é necessário que o delinqüente a espere em 
lim ou mais logares. 

O disfarce é o meio artificial e material de que se serve o ag-
gressor para tornar-se desconhecido, como a mascara, barbas e bi
godes postiços, rosto pintado, trages exquisitbs, etc. 

A circumstancia de não ser reconhecido o delinqüente, acoro-
çoando a impunidade, augmenta o alarme social, e torna mais dif-
ficial a reparação para o offendido. 

Isto mesmo accentúa BENTHAM, apreciando esta circumstancia, 
que denomina clandestinidade do delinqüente. 

Já mostrámos a differença entre a fraude e o disfarce, alli 
occorrendo um artificio moral e aqui um artificio material (n. 330). 
Alli o delinqüente não se desfigura para enganar, agindo tal qual 
2, e aqui o engano está justamente no meio com que o delinqüente 
procura não ser conhecido. 

O disfarce, pois só constitue aggravante quando é procurado 
para a pratica do delicto. 

Assim, aquelle que disfarçou-se para representar no theatro, se 
commetter um delicto, o disfarce não será aggravante. 

Egualmente, nos dias de carnaval, aquelle que phantasiou-se e 
commetteu um delicto instantâneo, não tem contra si a a aggravante. 
A. surpresa, e o disfarce excluem as attenuantes dos §§ 3.°, 4.° e 5.° 
do art. 42. 

336. — Jurisprud,encia brazüeira. 

I. — Não se deve confundir o sentido lexicologico da palavra 
— traição, que é a simples quebra da fidelidade promettida, com o 
seu sentido juridico — penal. Nesta accepção já a Ord. Philip., liv. 
V. t. 37, comprehendia a traição na aleivosia, que conceituava: "Uma 
maldade commettida sob mostrança de amizade, a commette-se 
quando alguma pessoa sob mostrança de amizade, mata oa fere ou 
faz alguma offensa ao seu amigo, sem com elle ter rixa nem con
tenda." O homicidio assim commettido é o que GARRARA chama pro-
ditorio {Prog. dei Corso d,e Dir. Crim., parte spec, vol. I, §§ 1160 
« 1161) . Vid. GALDINO SIQUEIRA, Dir. Pen. Braz., parte geral, nu
mero 334) . A aggravante da traição differencia-se da surpresa por 
que nella o agente prepara, em actos simulados, o descuido ou con
fiança no espirito do sujeito passivo do delicto, ao passo que a sur
presa se caracterisa tão só pelo ataque repentino e inesperado, sem 
que o offendido pudesse prevenil-o ou obstal-o (Accorcfe. da Supr. 
Trib. Federal, de 23 de dezembro e de 23 de agosto de 1929) . 
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II. — A circumstancia aggravante da surpreza se caracterisa 
pelo ataque inesperado e repentino: apanhar a victima de improviso, 
descuidada (Ac. da C. Câmara da Corte de Appellação, de õ de abril 
de 1916, confirmando sentença do Juiz da 6.-' Vara Criminal). 

III. — A circumstancias aggravante da surpreza não se adapta 
a uatureza jurídica da apropriação indébita (Ac. da 2.-' Câmara da 
Corte de Apellação, de 22 de novembro de 1910) . 

IV. — São elementos constitutivos do homicídio — a traição, 
surpresa ou disfarce para entrar na casa do offendído. 

Não podem, portanto, taes factos ser articulado como ciicum-
stancias aggravantes para determinarem o gráo da pena (Ac. do 
Trib. de Justiça de São Paulo, de 7 de dezembro de 1894). 

V. — A circumstancia da surpresa sendo elementar do crime 
de homicídio previsto no art. 294 § l." do Cod. Penal, não pôde 
produzir o effeito de aggravar a pena, decretada no citado artigo 
e paragrapho (Ac. do Superior Tribunal de Justiça de Pernambuco, 
de 28 de julho de 1896). 

V. — A circumstancia da surpresa sendo elementar do crime 
rostos pintados de preto, assim como os que trazem lenços sobre os 
rostos (Ac. do Trib. de Justiça de Sã,o Paulo, de 15 de maio de 1897). 

VII. — A circumstancia de traição ou surpresa é incompatível 
com os delíctos instantâneos (Ac. da Câmara Criminal de São Paulo, 
de 9 de março de 1903). 

337. — Jurisprudência estrangeira. 

HESPANHOLA 

I. — Existe disfrar cuando los crimínales se tiznam Ia cara 
(Trib. Supremo, 12 julio 1875) . 

II. — La ceguera cqhstituye en un estado casí absoluto de im-
posibilídade para defender, por cuya razon quien hiere ó mota á 
una persona ciega, Io hace sin riesgo para sua persona, a no ser 
que circunstancias extraordinárias permitan ai ciego ei empleo de 
algún acto de defensa (Tni). Supremo, 4 jul. 1884). 

III. — Cubrifse ei rostro con harina y ponerso un panuelo en 
Ia cabeza en Ia forma que Io emplean Ias mujeres, constituyen Ia 
circunstancias dei art. 10, n. 8 (Trib. Supremo. 15 mar., 12 nov. 
1887) . 
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IV. — Existe Ia circunstancia agravante de alevosia cuando ei 
procesado aprovecha para cometêrlo le ocación de hallarse su vi-
ctima acostado y aun dormida (Trib. Supremo, 25 jun. 1888, 28 
act. 1889). 

CHILENA 

V. — Hai alevosia en ei hecho de herir a una persona dormida, 
porque obra a traición y sobre seguro (Corte Supremxi, 1883) . 

VIII) EMBOSCADA 

338. — Segundo o § 8." do ar t . 39, reproduzindo o § 12 do 
art . Í6 do anterior código, é circumstancia aggravante "ter prece
dido ao crime a emboscada, por haver o delinqüente esperado o üf-
fendido em um ou d,iversos logares." 

Esta disposição simplificou a redacção, isolando a circumstan
cia da emboscada de outras, como vinha no projecto VASCONCELLOS, 
que assim dispunha, no § 13 : 

"Quando o delicto é commettido depois de ser posto de em
boscada para esperar o momento favorável, ou de ser feito arrom-
bamento, ou de se ter tentado entrar na casa do offendido. 

Na emboscada quando se esperou o offendido em um ou di
versos logares." Assim definida a emboscada, tem maior extensão, 
por abranger maior numero de crimes, do que o conceito que da 
mesma dá o aTt. 297 do código penal francez, que a limita a, vio
lência ao indivíduo ou á morte. 

A emboscada (guêt-apens), define este artigo, consiste em es
perar, mais ou menos tempo, em um ou diversos logares, a um indi
víduo, quer para matal-o, quer para exercer sobre elle actos de vio
lências. Niío fixando o mesmo código, como faz o nosso,, o espaço 
de tempo para caracterisar-se a premeditação (art . 296), dahi as 
duvidas no extremar esta circumstancia da emboscada, confrontadas 
as definições respectivas (rts. 296 e 297) . Em o nosso direito, 
essas difficuldades não existem, pois, de um lado, a premeditação 
tem como requisito essencial, o espaço de tempo minimo de 24 horas, 
entre a- deliberação e a execução do crime, requisito extranho á em
boscada, e de outro lado, esta exige, como signal de manifestação, 
a espera em um ou diversos logares, requisito não essencial á pre
meditação, que pôde se traduzir por quaesquer factos. 

Bem conceituando o que constitua a aggravante, diz o Dr. COSTA 
E SILVA, em sentença de 20 de outubro de 1909, que a emboscada 
ou tocaia, é a espera de um indivíduo em um ou mais logares, 
ás escondidas. Com esta limitação deve ser interpretado o texto 
legal. Só ella permitte dar á doutrina dahi deduzida uma explicação 
scientifica. E' a má fé, a insidia, a cobardia do aggressor que se 
esconde, muitas vezes atraz de um toco (etym. provável da palavra 
tocaia), aguardando a passagem ou a chegada da victima descui-
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dosa, para atacal-a sem os riscos de uma repulsa defensiva, que 
torna aggravante, e no homicidio qualificativa, a circumstancias da 
emboscada." 

E' outro caso da clandestinidade do delinqüente, como se ex
pressa BENTHAM. 

Assim, calculando reflectidamente o modo mais efficaz da exe
cução do crime, cercando-se ainda de precauções para não se tornar 
conhecido, e assim impossibilitando a defesa, o delinqüente se revela 
de perversidade levada ao requinte, de temibilidade accentuada, e 
dahi a razão de ser tomada a emboscada como qualificativos de 
homicidio, nos nossos e em outros códigos. E' também qualificativa 
no caso do art. 270 do nosso código. 

Questionava-se no regimen do código anterior, se a expressão 
— offendidóy.âo § 1 2 do art. 16, reproduzida no § 8 do art . 39 
vigente, se refere á pessoa certa ou incerta, opinando uns pela 
primeira hypothese (THOMAZ ALVES, DIAS DE TOLEDO, etc.) e outros 
que a expressão comprehendia pessoa certa õu incerta (LIBERATO 
BARROSO, JOÃO VIEIRA, e t c ) . 

A razão da divergência estava em que, definindo a' premedi
tação, ó código faliava em pessoa certa ou incerta, ao passo que, 
tratando da emboscada, usa da alludida expressão — offendido. O 
motivo da divergência não subsiste no código vigente, que não 
insere a cláusula de poder ser certa ou incerta a pessoa, no caso 
de premeditação, e mesmo em face do anterior código, sem esforço 
se vê que a boa interpretação estava com LIBERATO BARROSO e 
outros qüe viam perfeitamente admissivel a emboscada em se tra
tando de pessoa incerta. 

A dicção do § 8 do art. 16 desse código se explica, diz este 
criminalista, pela necessidade de exprimir-se com toda clareza, por
que mais facilmente se pôde comprehender a exclusão de indivíduo 
indeterminado no caso de premeditação, do que no de emboscada. 
Depois, a razão desta aggravante subsiste mesmo em se tratando 
de indivíduo incerto, pois não ha negar, por exemplo, que tão temí
vel e perverso é o salteador que vae emboscar na estrada, o vian-
dante incauto, que por ventura ahi passe, afim de roubal-o, "mesmo 
matando—o, que o delinqüente que recorre á emboscada para matar 
determinado indivíduo, em ambos os casos colhida a victima ines
perada e insidiosamente. A emboscada comprehende a surpresa, o 
inverso, porém, nem sempre tendo logar. 

A emboscada exclue as attenuantes dos §§ 3.", 4.» e 5." do 
artigo 42. 

339 — Jurisprudência brazileira. 

I. •̂— A circumstancia da emboscada constituindo um elemento 
para elevar o crime de homicidio á classificação mais rigorosa do 
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§ 1." do art. 294, não pôde, por isso, em virtude da regra estabele
cida no art . 37 do Cod. Fenal, ainda influir na ag gravação da pena 
(Ac. do Supr. Trib. Federal, de 14 de maio de 1898). 

II. — A emboscada, como circumstancia objectiva, communi-
ca-se a todos os co-participes no delicto, e comprehende em si a 
surpresa (Accord. do Trib. da Relação de Minas Geraes, de 27 de 
março de 1928). 

III. — A circumstancia da emboscada comprehende a da sur
presa (Accord. do Trib. da Rei. de Minas Geraes, de 15 de setem.-
bro de 1928). 

IX) RELAÇÕES FAMILIAR, EDUCACIONAL, DOMESTICA S HIERASCHICA 

340. — Segundo o § 9." do art . 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido contra ascendente, descendente, côn
juge, irmão, mestre, discípulo, tutor, tutelado, amo, domestica, ou 
de qualquer maneira legitimo superior ou infeior do agente." 

Comprehende, pois, esta disposição as seguintes relações, cada 
uma das quaes constituindo uma circumstancia aggravante : fami
liar, educaccional, domestica e hierarchica. 

A fonte da disposição é o art . 34. n. 27 do Cod. Penal por-
tuguez. 

O nosso anterior código contemplava aggravantes análogas, mas 
com menos latitude, dispondo.no ar t . 16 § 7.°: "haver no offendido 
a qualidade de ascendente, mestre ou superior do delinqüente, ou 
qualquer outro qualidade que o constitua a respeito deste em razão 
de pae." Cotejando esta disposição com a do código vigente, vê-se 
que diversifica deste em não comprehende a qualidade de descen
dente e de subordinado, e em não especificar as outras qualidades 
que constituam o offendido, a respeito do delinqüente, em razão de 
pae, usando de uma cláusula genérica. 

Commentando o código hespanhol, PACHECO enaltece o nosso 
anterior código, notando que "não é só do parentesco, senão deste 
unido á superioridade, que se deduz a aggravação. 

Quando o parentesco occorrer sem a superioridade não influe 
para o augmento dos delictos : no caso contrario, unido á inferio
ridade, longe de aggravar o mal o attenúa. 

Um pae pôde mais a respeito do filho do que um extranho. 
O que é feito contra um pae será um crime horrível, feito con

tra um filho apenas traspassará os limites do tolerado." 
Com razão, porém, outros criticavam o código pela exclusão do 

parentesco em linha descendente, da classe de aggravantes, espe
cialmente em caso de homicídio. 
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O código olvidando muito embora a identidade de razão bio-
ologica e moral da aggravante, em caso de parentesco, quer em linha 
ascendente, quer em linha descendente, isso mesmo já reconhecido 
em direito romano, na Lei única c. De his qui 'parentes, eíc, onde 
se incluia no parricidio, quer a morte do ascendente pelo descen
dente, quer a do descendente pelo ascendente, seguiu a orientação 
do código penal francez, imitado também pelo belga, art. 395 e 
outros. 

Afastando-se desta orientação, o código italiano considera da 
mesma intensidade, como qualificativa, a qualidade de ascendente e 
de descendente (art. 366, n. 1), assim justificando ZANARÜEI-LI a 
directriz tomada: "Quel padre snaturato che lordasi nel sangue dei 
suo sangue, che spegne Tistenza delia própria creatura, quali si 
siano le circostanze funeste che gli fecero velo airintelletto. non é 
meno esecrabile dei figlio che uccide i genitore. Ove mai potesse 
anzi costituirsi un confronto fra i due empii misfiitti, parmi che piú 
esecrando ancora sia il misfatto paterno. 

Poiché se dálla vittima delia strage sia partita una causa im-
pellente alia sacrilega violenza, se ne portrà presumere a responsa-
bilità piuttosto nel genitore che nel figlio. Questi potra trovare ta-
ora qualche scusa nei maltrattamenti, nelle turpitudini dei padre, 
non giá il padre medesimo nella mala condotta dei figlio, Ia quale 
é non di rado Teffetto, prossimo o remotto, delFinucuria o dela colpa 
paterna (Rei C. XXXVIII, p . 266). 

O nosso código vigente, incluindo como aggravante da mesma 
intensidade, a qualidade de ascendente e a de descendente, bem cor
rigiu o anterior. 

Passível, porém, de justa censura é em equiparar aos parentes 
em linha recta, o cônjuge, o irmão e o tutor, bem como as relações 
de domesticidade e de hierarchia, evidente se patenteando a des
igualdade dessas circumstancias. 

Se é certo, como observa BENTHAM, que aquelles que adquiriram 
o habito superior da reflexão, aquelles em que se pode presumir 
mais critério e experiência, obtém naturalmente attenções e respeitos 
daquelles que não têm podido adquirir, no mesmo gráo, o habito 
de reflectir e as vantagens da educação; que este gênero de supe
rioridade se encontra em geral nas classes mais distinctas dos cida
dãos, em comparação das classes menos educadas, nos velhos e nas 
pessoas idosas de uma mesma classe, em certas profissões consagra
das ao ensino publico; que por semilhantes distincções tem-se for
mado na massa do povo sentimentos de deferencia e de respeito, 
respeito infinitamente útil para reprimir sem esforços as paixões 
seductoras, uma das bases dos costumes e das leis, pelo que indicio 
de um caracter perigoso é a violação do respeito para com os supe
riores ; é certo também que taes relações de superioridade, implicando 
fundadamente aggraváção de pena quando violadas, não têm, en-
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tretanto, a mesma intensidade, comparadas as que advem do vin
culo de sangue, onde uma gradação ainda se nota, com as que re
sultam da edade avançada, da qualidade de preceptor ou da hierar-
chia civil ou militar. 

Pelo que diz respeito ao parentesco, se pela Lei Pomppeia de 
parricidüs, o aelicto qualificado como parricidio comprehendia não 
somente a morte do pae e dos ascendentes, mas também a do irmão, 
dos primos e affins até o quinto gráo, a lei de Constantino, já citada, 
reduziu o delicto á morte dos ascendentes e desceendentes, levada 
pela melhor comprehensão do assumpto, pela consideração de que o 
vinculo de sangue adquire maior intensidade ou energia, gerando de-
veres mais imperiosos e sagrados, na Inha recta ascedente e des
cendente do que na linha collateral, distincção accentuada que se re-
flecte de modo decisivo na lei civil, quer na constituição do pátrio 
poder, quer no deferimento da successão. 

Foi tendo em consideração esta differença bio-ethica, que os prá
ticos* italianos distinguiam o parricidio próprio, comprehensivo só 
dos parentes em linha rectà, do parricidio impróprio, que se referia 
aos outros parentes, distincção que se perpetuou, consagrada pelos 
códigos das Duas Sicilias, ,sardo e italiano vigente, que considera 
aggravado, punido com reclusão por 22 a 24 annos, o homicidio 
quando commettido contra o cônjuge, o irmão ou irmã, o pae ou mãe 
adoptivos, o filho adoptivo ou affins em linha recta (art. 365 n. 1), 
o qualificado, puniao com ergastulo, o homicidio commettido contra 
ascendente ou descendente legitimo ou pae ou filho natural, desde 
que a filiação natural tenha sido reconhecida ou declarada legal
mente (art. 366, n. 1) . 

Se entre parentes essa distincção se impõe, mais ainda entre 
extranhos, ligados por laços meramente convencionaes, como o tutor 
e o tutellado. o mestre e o discípulo, o superior legitimo e o in
ferior . 

Nestes casos, o homicidio devia ser apenas aggravado, attentas 
as relações moraes entre agente e victima, como já vimos, citando 
BENTHAM, mas não qualificado, equiparado ao parricidio próprio. 

341. — O código não diistingue, .como faz o italiano, entre des
cendente legitimo e illegitimo, quer dizer entre descendente de pães 
casados ou não, neste ultimo caso restringindo a qualificativa aos 
naturaes, e quando devidamente reconhecidos. 

A questão, pois, para o código italiano assume um duplo as
pecto: é uma questão de facto, do conhecimento do jury, quando 
versa sobre a existência do vinculo de parentesco ou de sangue 
{facto biológico); é uma questão de direito,,da competência dos 
juizes togados, quando se indaga se o vinculo é legitimo, isto é, se 
preenche os requisitos que a lei civil requer para assumir esse ca
racter (PUGLIA). Para o nosso código, que não faz distincção, a ag-
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•gravante resultante da qualidade de ascendente subsiste, quer se 
trate de filhos legítimos, quer de illegitimos, isto é, de naturaes ou 
descendentes de pães entre os quaes, ao tempo da concepção ou do 
parto, não ha impedimento para se casarem, e de espúrios, ou des
cendentes de pães entre os quaes subsiste tal impedimento, por mo
tivo de parentesco {filhos incestuosos), ou por vinculo matrimonial 
(filhos adulterinos). 

Se é certo que o código civil só permitte o reconhecimento de 
filho nauraes" (art. 358), é também certo que os espúrios não dei
xam de adquirir a qualidade de fillios, se bem que para o effeito 
da prestação de alimentos (art. 405), solução vigorante ainda em 
face da preexistente legislação civil, não innovada a respeito pelo 
código civil. A' essa mesma conclusão chega BLANCHE em face da 
legislação franceza. 

342. — Ainda em relação aos ascendentes e descendentes, o 
código não faz menção dos pães ou filhos adoptivos, como o código 
italiano, art . 365, n. 1, o hespanhal, ar t . lu, n. 1, o francez, 
a r t . 299, o de Genebra, art. 254, o de Neuchatel, art. 161, etc. 

Desde a edade média se questionou se o parentesco civil podia 
ser equiparado ao consanguineo para os effeitos penaes, opinando 
pela affirmativa MATTEI e outros, com argumentos da Lex Pompeia 
de parricidiis, e pela negativa MENOCHIO, FARINACIO e outros, no
tando qiie o filho adoptivo dicitur filivs ficte et non vere et proprie. 
Nos hodiernos tempos, alistando-se entre os primeiros CHAUVBAU e 
HELIE censuram, os compiladores do código francez por seguir a 
opinião contraria, e HAUS, na ausência de qualquer disposição no 
código belga, acompanhando aquelles tratadistas, entende que a ag-
gravante não se estende ao parentesco civil. Se a lei civil, diz elle, 
estabelece uma paternidade fictícia, para explicar os direitos e os 
deveres recíprocos entre o adoptante e o adoptado, o fez sem incon
veniente; mas que o legislador admitta essa mesma ficção para 
servir de base a um systema de penalidade e fora do direito com-
mum e que crê um parricidio imaginário e fictício, é uma injustiça, 
porque o império das ficções não pôde estender-se ao direito penal, 
seiido a natureza das coisas, e não relações fictícias, que na quali
ficação dos crimes deve guiar o legislador. E é possível, por ficções, 
fazer correr o sangue do pae adoptivo nas veias daquelle a quem 
adopta ? 

Em relação ao nosso código, não obstante não se referir expres
samente ao pae ou ao filho adoptivo, não deixa de comprehendel-os, 
por isso que, para fundamento da aggravante, equipara o vinculo 
de sangue ao vínculo moral de superioridade ou subordinação, e 
haja vista a menção que faz do tutor e do tutelado. 

A inclusão do pae e do filho adoptivos, na disposição apreciada, 
se conforma ainda com a orientação da legislação civil, que colloca 
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o filho adoptivo e consanguineo no mesmo nivel, subordinando 
aquelle ao pátrio poder (Código Civil, art. 379) . 

343. — A Lex Pompeia de parricidüs equiparava ao parricidio 
a morte do cônjuge, equiparação sustentada por dOUSSE e outros, e 
acceita pelos códigos hespanhol, ar t . 10, n. 1, e portuguez, art. 34, 
n. 27, fonte do nosso. 

Não ha que negar que o vinculo matrimonial, com os deveres 
que acarreta, especialmente a mutua assistência, ailiada ao impulso 
natural que leva seres de sexo diverso a unir-se, constituindo a so
ciedade conjugai, são razões para accentuar a gravidade do crime 
commettido por um cônjuge contra o outro, e no caso de homicidio, 
senão equiparar ao parricidio, tornal-o aggravado, como fez o còSigo 
italiano, art. 365, n-. 1. Egualmente a qualidade de irmão, offensor 
e offendido vinculados assim pela identidade de origem e de sangue, 
torna de gravidade accentuada o crime commettido, e sendo homi
cidio. fraticiâio, equiparado também pelo nosso código ao parricidio. 

344. — Para a existência da aggravante, nos casos apreciados, 
é necessário que o agente tenha conhecimento do vinculo do paren
tesco que o prende ao offendido, e de outro lado, não basta a in
tenção de offender ao parente, preciso sendo que seja real o vin
culo do parentesco. Assim, deixa dè verificar-se a aggravante ou 
qualificativa: 1,°) em caso de error in persona, isto é, quando o 
agente toma uma pessoa por outra, ou quando o erro recahe unica
mente sobre o vinculo de parentesco, por isso que neste caso julga 
offender a pessoa do parente quando ao envez offende pessoa di
versa; 2.°) em caso de aberratio ictiis, ou quando accidehtalmente 
o golpe dirigido contra uma pessoa alcança outra. Mas, como ob
serva IMPALLOMENI, deixando de ser aggravado ou qualificado o 
delicto, em virtude de erro do agente, nem por isso deixa este de 
revelar maior perversidade. O publico não se commove então , do 
mesmo modo, porque derramado não foi o sangue do pae, do filho.. ., 
mas vê no criminoso um homem capaz de derramal-o." 

Dahi a necessidade de se ter em conta desse facto na giadua-
ção da pena, a impor ao crime não aggravado ou não qualificado, 
em virtude do erro, mas que pôde ser aggravado por outra circum-
stancia, o que é previsto pelo código, quando na concurrencia de 
aggravantes e attenuantes, manda ter em consideração "a maior 
perversidade do criminoso, a extensão do damno e a intensidade 
do alarma (art. 38, § 1.°) . 

345. — O código menciona ainda como circumstancias aggra
vantes "ter commettido o cirime contra amo, doméstico ou de qual
quer maneira superior ou inferior do agente." 
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A latitude desta ultima cláusula, faz comprehender como aggra-
vantes diversas relações de Kierarchia legal, como sejam as de or
dem .administrativa, judiciaria e militar, que implicam, como ne
cessidade imperiosa'para a boa ordem dos serviços públicos, um re-
gimen disciplinar especial, em virtude do qual o superior adquire 
autoridade, não só legal, como morai, sobre o inferior, a que cor
respondem, por parte deste, os deveres de obediência e acatamento, 
e correlatamente o direito de ser tratado pelo superior com a de
vida urbanidade, só passivel de reprehensão, correcção ou castigo, 
quando em falta funccional. 

O funccionario ou empregado, pois, que no exercicio de suas 
•funcções, commette crime contra superior ou inferior, tem sua res
ponsabilidade aggravada pela quebra dos deveres que lhe impõe o 
cargo ou emprego, desde que a sua qualidade não entra como ele
mento constitutivo do crime. Quanto ás relações de superioridade 
ou inferioridade privada, fór da vinculo familiar, advem, segundo 
o código, da qualidade de amo ou doméstico. 

O crime commettido pelo amo contra o doméstico ou deste con
tra aquelle, se reveste, pela qualidade do agente, de maior gravi
dade, attenta a autoridade ou poder moral do amo sobre o doméstico, 
ou quando este o criminoso, da quebra do dever de respeito e de 
acatamento, além do abuso da confiança, o aproveitamento da fa
cilidade que o facto da convivência estabelece. 

Amo é o mesmo que patrão, isto é, o dono da casa ou estabele
cimento era relação aos seus empregados. 

Doméstico; em sentido restricto, se diz de quem vive habitual
mente sob o mesmo tecto, sem soldadas ou salários, como o criado. 

Em sentido amplo, comprehende, segundo o código da Baviera, 
art. 210: 1) todos os domésticos propriamente ditos; 2) os compa
nheiros e aprendizes; 3) os jornaleiros, que executam seus traba
lhos no interior da casa; 4) todas as outras pessoas que prestam 
seus serviços por um salário ou pela alimentação, e que, em razão 
desse,serviço, podem entrar na casa e deila sahir." 

Finalrnente é de notar que as circumstancias do § 9.° do art. 39 
não têm sempre o effeito de aggravar os delictos, muito embora a 
generalidade dessa disposição. 

Effectivamente, perdem esse effeito quando passam a formar 
elemento constitutivo do delicto, como no caso do art . 294 § 1.°; 
como no caso do ar t . 273, as circumstancias de ser criado ou do
méstico da offendida ou de pessoa de sua familia, ser ascendente, 
descendente, irmão, tutor, encarregado da educação da offendida; 
como no caso do art . 277, essas mesmas circumstancias e a de ser 
cônjuge. De outro lado,, assume a natureza de attenuante, no caso 
do § 2." art . 42, a qualidade de ascendente, descendente, cônjuge, 
irmão, e é uma immunidade penal no caso dó art. 335. 
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346. — Jurisprudência brazileira. 

I. — A circumstancia de ser o criminoso sobrinho do offendido 
não é aggravante do crime commettido, visto que este não é legitimo 
superior daquelle, legitimo por virtude de lei ou de contracto {Ac. 
do Stipr. Trib. Federal, de 31 de julho de 1901). 

II. — As attenuantes dos §§ 7 e 9 do ar t . 42 preponderam sobre 
as aggravantes do § 9 do art. art. 39 (Ac. do Trib. de Jvstiça de São 
Paulo, de 30 de janeiro de 1897). 

347. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — Les tribunaux, chargés d'intruire et de prononcer sur les 
crimes et délits, ont essentiellement caractere pour prononcer sur 
toutes les matiêres accessoires et incidentes, que s'y rattachent, et 
qui ne sont pas exceptées para Ia loi de leur jurisdition; qu'ils sont 
même compétents pour prononcer sur les questions de droit, qui 
naissent de Tinstruction et de Ia difense des parties, lorsque ces 
questions doivent modifier ou aggraver le caractere ou fait de Ia 
poursuite, et Ia peine, dont il peut être susceptible quoiqu'ils fussent 
par leur institution, incompétents pour prononcer sur ces mêmes 
questions de droit, considerées indépendamment du fait criminei et 
d'une maniere principale; que', des lors. Ia Cour spéciale extraordi-
naire a été competente pour statuer sur Ia qualité de fils, attribuée 
à Michel Feretti dans Tacte d'accusation et que Gonstitue un des 
elements ou une circonstance aggravante de Thomicide, porte contre 
lui dans cet acte (Cour de Cassation, 27 novembre, 1812). 

ITAblANA 

II. — L'impeto o Ia provocazione non esclude il parricidio (Cass. 
2-5 luff. 1890). 

HESPANHOLA 

III. —'• Es agravante Ia relación de madrasta d, hijastro menor 
de edad, pues comete el delito quien hacia Ias vese de madre (Trib. 
Supremo. 26 julio de 1877). 

IV. — El parentesco entre tio y sobrino no está comprendido en 
este articulo (10 n. 1) — Trib. Supremo, 12 décembre 1883). 

X ) PAGA OU PROMESSA DE RECOMPENSA 

.^48. — Segundo o § 10 do art. 39 é circumstancia aggravante 
"ter o deliivquente commettido o crime por paga ou promessa de 
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recom'pensa." E' o que tambeni dispunha o anterior^ código, art. 16, 
§ 11, mas com sensivel differença, porquanto em vez de dizer, como 
o vigente, — paga ou promessa de recompensa, diria — paga ou 
esperança de recompensa. 

A promessa de alguma recompensa, diz EDUARDO DURÃO, juri
dicamente eqüivale á paga e suppõe a co-autoria, a esperança, não. 
O sicario commette o crime na persuasão de ser útil ou agradável a 
determinada pessoa, e vae depois buscar a paga ou recompensa,, não 
promettida directamente, mas que elle tinha esperança de obter." 

Assim, para o anterior código, com melhor visão protectora, a 
aggravante tinha logar quando houvesse mandato, ou sem conven
ção, agindo o criminoso na esperança de obter recompensa pela sua 
acção criminosa. 

Para o actual, é necessário que haja sempre mandato, recebendo 
desde logo o mandatário a paga, ou agindo mediante promessa do 
mandante. 

Não se comprehende esta restricção, quíindo a hypothese ex
cluída é de possibilidade e até melhor caracterisa a temibilidade e 
perversidade do delinqüente. A preoccupação de emendar o anterior 
código, porque se deixou levar freqüentemente o legislador, trouxn 
semilhantes conseqüências. 

Desde os antigos práticos já se distinguia o criminoso assala
riado como de requintada perversida-de, passível, por isso, de pena 
capital. GAROFALO colloca-o na classe dos criminosos instinctivos, 
natoa, incorrigiveis. 

Tornou-se vuigar desde o século XII, a denominação de assas-
sinium, tomada á seita politica-religiosa dos Mahometanos cuitas, 
para assignalar o homicídio commettido mediante paga ou interesse 
pecuniário. Assassinator é o mandante, assassinitis o mandatário, 
instrumento mercenário de paixões alheias, ou segundo os práticos 
— is quie siLScepta ab aliquo pecunia mediante mandato dlterum 
occidit. 

E' a esta primitiva concepção que voltou o vigente código, espe
cificando como caso de co-autoria o facto de ter alguém provocado 
e determinado outro a executar o crime por meio de dádivas, pro
messas (art. 18, § 2.°). 

Segundo a disposição apreciada, a circumstancia somente ag-
grava á pena do mandatário, incorrendo, porém, o mandante no § 13, 
por isso que tomou parte no ajuste criminoso. 

Verifica-se a circumstancia, quer a paga tenha sido fixada, quer 
deixada ao arbítrio do mandante, e a recompensa comprehende não 
só o dinheiro, como outro qualquer objecto de valor com que se dê 
ou se possa dar uma paga. 

Deixa de ser aggravante, por ser constitutiva, a circumstancia, 
ora apreciada, nos casos dos arts. 214, 215 a 217 e 294, § 1°. 
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349. — Jurisprudência brazileira. 

Esta circumstancia não se dá contra o cúmplice que depois de 
commettido o crime de roubo, recebe para occultar o objecto rou
bado {Accórdão da Relação de Porto Alegre, de 13 de outubro de 
1874). 

XI) AEROMBAMENTO, ESCALADA OU CHAVES FALSAS 

350. — Segundo o § 11, do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido com arrombamento, escalada ou chaves 
falsas." O código anterior, art. 16, § 13, só cogitava do "arromba
mento para a perpetração do crime." 

Cada uma das. circumstancias indicadas no dispositivo mostra 
que o criminoso teve que. vencer obstáculos, que se antepunham á 
pratica do crime, e assim a pertinácia de sua vontade,. a sua obsti
nação em praticar o mal. Por isso a circumstancia de facilidade ou 
difficuldade de impedir o delicto, não deixa de influir em maior 
ou menor gráo no alarma que pôde produzir. Como observa BEN-
THAM, o espirito antes de tudo é levado a comparar os meios de 
ataque e os meios de defesa, e segundo se julgue o crime mais ou 
menos fácil, a inquietação é mais ou menos viva. Eis aqui uma 
das razões que elevam o mal de um acto de latrocínio tão acima 
do mal de um acto de gatunice. A força attinge muitas coisas que 
pstariam ao abrigo da astucia. Nas depredações e roubos á mão 
armada, é mais alarmante aquelle que se faz no domicilio do que 
aquelle que se pratica nas estradas, aquelle quê se commette á noite, 
imais do que aquelle que se opera em pleno dia, aquelle que se 
combina com um incêndio, mais ..do que aquelle que se limita aos 
meios ordinários." 

Mostrada assim a razão de ser da aggravante, apreciemos cada 
uma das circumstancias que a produzem. 

351. — O código não diz em que consista o arrombamento. 
CARLOS PERDIGÃO censurava o código anterior por egual omis

são, obrigados seus interpretes a recorrer ao conceito do crime de 
roubo (art. 270), do^qual forma elemento integrante, para saber em 
que consista a circumstancia. Tendo em vista que a aggravante se 
refere quer aos crimes contra a propriedade, quer aos crimes contra 
as pessoas, e a linguagem commum, que deve servir de guia na 
ausência de uma disposição de lei em contrario, podemos dizer que 
fia arrombamento sempre que, o obstáculo, opposto como segurança 
fia pessoa ou da propriedade, é vencido por meio de violência, isto 
^, por força muscular ou por instrumentos, e haja offensa da subs
tancia material da coisa. 

O arrombamento pôde ser externo ou interno. 
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E' externo quando se verifica na parte externa dos edificios ou 
construcções, como muros, paredes, cercas ou fechos de toda espécie, 
tectos, pavimentes ou soalho, fechaduras ê quaesquer outras coisas 

; que tenham por fim impedir a entrada em uma casa, ou em um 
logar fechado ou dependência das habitações. 

E' interno quando se verifica no interior do edificio, em muros, 
! paredes, portas, janellas, cercos divisórios, armários, gavetas, cofres 
: e outros moveis fechados e servindo para pôr os effeitos em segu
rança. Pelo expendido, vê-se que para haver arrombamento è ne
cessário: 1.°) que o obstáculo tenha tal solidez que sua remoção ou 

'v{encimento reclame o emprego da força; 2.°) é necessário mais que 
;á] violência ou força tenha sido exercida contra a coisa destinada á 
sjegurança das pessoas ou das coisas. Deixa, pois, de haver arrom-
tjamento se a violência foi exercida para collocar a coisa em condi
ções de poder ser furtada, tal o caso de ser arrancado um gradil 

ipara ser levado; não ha arrombamento no caso do parcellamento ou 
destruição de parte da coisa tirada no acto de realisar o crime, para 
facilitar a conducção da coisa; no caso ainda da violência recahir 
spbre coisas destinadas unicamente a guardar e ornamentar o 
objecto, como na perfuração de um tonei para tirar o vinho nelle 
depositado, no despedaçamento de uma jóia para delia separar a 
ipedia gravada, por isso que nessas hypotheses não se verifica des-
itíuição ou vencimento de um obstáculo que téíiha sido destinado á 
segurança da propriedade. 

A circumstancia do arrombamento deixa de ser aggravante, por 
!ser elementar, no crime de roubo (art. 358), na evasão violenta de 
idetentos (arts. 129 e 133), no de damno e nos factos dellctuosos 
.previstos no tit. III, liv. II, do Codigo>^ Penal, sob a denominação 
Ide crimes contra a tranquillidade publica. 

E' qualificativa no homicidio (art. 294, § 1.°). 
Como circumstancia aggravante pode occorrer. por exemplo, no 

Irâpto, etc. 

352. — Em accepção geral, escalada quer dizer: ataque, assalto 
por meio de escadas; acto de escalar, subir a um edificio ou muro 
Dor meio de escada que facilitem o accesso dos guerreiros (DOMIN-
ijos VIEIRA), acto de escalar praças, dar assalto, tomaor de assalto 
(CONSTANCIO). Em direito penal significa: entrada criminosa em 

uma casa ou edificio destinado a habitação ou em suas dependên
cias, transpondo muralhas ou outros obstáculos com o emprego de 
agilidade pessoal (MARCONDES ROMEIRO). 

Ampliando o conceito para a sahida e transporte das coisas 
subtrahidas, o código italiano considera verificada a escalada quando 
"ü colpevole, per commettere il fato o per transportare Ia cosa sot-
tratta, entri nelVedificio o recinto o esca dal medesimo per via di
versa da quella destinata ai transito ordinário delle personne, supe-
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ranxlo ostacoli o ripari tali da non poter essere superaii se non con 
mezzi artificiali o mediante d'agilitá personale" (art. 404, n. 6) . 

O código belga, reproduzindo a definição do código francez, 
art. 397, considera também como escalada: "Uentrée par une ou-
verture souterraine autre que celle qui a été étdblie pour servir 
d'entrée (art. 486). 

O nosso código parece afastar-se do conceito tradicional que da 
escalada fazem a doutrina e os melhores códigos, porquanto, no 
art. 357, considera como violência contra a pessoa a entrada á noite 
na casa por meio de escalada, e no art. 358, definindo o que seja 
violência contra as coisas, menciona factos que constituem a esca
lada, como a introdticção dentro da casa por conducto subterrâneo, 
por cirna dos telhados ou por qualquer caminho que não seja desti
nado a servir de .entrada ao edificio e a qualquer de suas depen
dências." 

Dahi a interpretação, que o texto legal parece autorisar, de se 
afastar o código dos demais outros, excluindo do. conceito da esca
lada exactamente o que forma sua idéa mater. 

Effectivamente, como nota GIURATI, a razão de ser da aggra-
vante advem de uma condição objectiva e de um facto subjectiyo. 

A condição objectiva é a diligencia posta pelo proprietário para 
defender as suas coisas com abrigo seguro ou interpor entre os 
bens e a acção do ladrão obstáculos opportunos; o facto subjectivo 
consiste na mais assignalada maldade do agente, que despresando 
taes cautelas, deve, para attingir seu máo intento, vencer sensíveis 
difficuldades." 

E' o que bem accentuou ZANARDELLI, destacando o modo insi-
dioso e clandestino com que o crime "viene agevolato e reso piú 
pericoloso e delia maggiore audácia nel coinmetterlo." 

Ora, tornar a escalada meio ordinário de entrada no prédio, e 
não meio extraordinário, quer pela via, quer conseguintemente pelo 
esforço empregado, seria desvirtuar completamente o conceito e ra
zão de ser cia aggravante. 

Apezar da péssima redacção dada aos arts. 357 e 358, mais 
uma vez dando curso o legislador ás enumerações taxativas, a intelli-
gencia a dar a esses dispositivos é outra. 

Na alinea do art. 357, o código tem em vista a violência contra 
a pessoa, isto é, a offensa não directa á incolumidade pessoal da 
victima, mas a offensa indirecta, com a violação do domicilio á 
noite, por meio da escalada e os outros meios que aponta, tendo a 
escalada sua significação tradicional já mencionada. 

Exigindo expressamente a noite, implicitamente exige que o 
prédio seja habitado, por se tratar de violência contra a pessoa, 
condição bem expressa no código portuguez, arí. 432, § único, que 
juntamente com o argentino, art. 190, parece ter sido a fonte do 
nosso código, por este empeioyado. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 536 — 

O código portuguez estatue: "a entrada em casa habitada com 
arrombamento, escalamento ou chaves falsas é considerada como 
violência contra as pessoas, si ellas effectivamente estavam dentro 
nessa occasião." 

No art. 358, o nosso código trata da violência contra as coims, 
isto é, da offensa á materialidade das coisas, para o commettiraento 
do deiicto. Não se exigem como condições a noite e a casa habitada, 
mas a violência contra a coisa pelos meios que o texto indica, entre 
os quaes estão alguns, que entram como elementos constitutivos da 
escalada, como a introducção dentro da casa por conducto subterrâ
neo, por cima dos telhados ou por qualquer caminho que não seja 
destinado a servir de entrada ao edificio e a qualquer das sicas de
pendências. 

353. — Da definição dada da escalada, se deduzem como con
dições do facto que a constitue as seguintes: 

1." Que o agente tenha por fim entrar e effectivamente entre 
na casa ou edificio destinado a habitação, ou suas dependências, 
como jardins, pateos, cocheiras, etc. Se o agente, por exemplo, sobe 
a um muro ou ao tecto de uma casa, não para penetrar no seu in
terior, mas unicamente para dalli retirar qualquer coisa, não ha 
escalada no sentido da lei (MARCONDES ROMERO, GARRAUD, BLANCHE, 
CKAUVEAU e H E U E ) . 

2." Que para responder á condição objectiva da aggravante, o 
obstáculo transposto deve attestar que o proprietário foi diligente e 
vigilante, que procurou acautelar-se e tem razão para suppôr-se ga
rantido não somente da deshonestidade média daquelle que, encon
trada aberta a porta, entra para roubar, mas também da deshones
tidade máxima de quem, encontrada fechada a porta ou cancella, se 
vale de m.eios artificiaes ou dos próprios dotes musculares para 
entrar por vias difficeis, incommodas e sempre excepcionaes. 

Deste principio se tiram duas conseqüências: 1.") que o obstá
culo não deve ser avaliado em relação á qualidade ou deficiências 
do agente, mas em relação á potencialidade media do homem nor
mal ; 2."") que a negligencia do proprietário ou a influencia de causas 
naturaes ou de condições objectivas pelas quaes fique paralysada 
a virtude pròhibitiva de obstáculos, supprime sempre a possibili
dade da aggravante. 

Assim, se a entrada se realisasse por uma escada movei aban
donada sobre o muro ou sobre montes de pedra ou outro material 
que por qualquer forma facilitasse a penetração no interior, modi
ficando a sua segurança, não constituiria o facto uma escalada, por-
jque não houve obstáculo a vencer (GIURATI, MANZINI, GARRAÜD, 
e t c ) . O mesmo deve-se dizer se o fecho ou obstáculo superado não 
fôr continuo, porquanto um edificio ou recinto em parte fechado, 
e em. parte aberto, nenhuma segurança pôde offerecer ás pessoas 
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que no mesmo se achem, não devendo por isso causar surpresa a 
sua violação que, não constituindo facto extraordinário, não demanda 
mais rigor na sua punição (GIURATI, TUOZZI, CARRAEA, PUCCIONI, 
MARCONDES, ROMEIRO, e t c ) . 

Mas se o ladrão não reputou commodo o caminho para os fins 
mesmos do roubo, e julgou melhor alcançar seu intento, superando 
o obstáculo, occorre a aggravante, que reside exactamente na maior 
audácia e persistência manifestada pelo delinqüente para o fim do 
delicto: é neste sentido, diz Tuozzi, que tem sido acolhida a dou
trina allemã de SCHWARZE e MEKKEL. 3.'') Que a escalada seja em
pregada de fora para dentro. Quando, portanto, o ladrão, depois 
de consummado o crime que realisou conseguindo penetrar no edi
fício sem ser por meio de escalada, serve-se desta para fugir ou 
salvar a coisa furtada, saltando muros e outros obstáculos e em
pregando a escada ou servindo-se de qualquer meio semelhante, esta 
circumstancia não constitue escalada legal, por que não foi por m.eio 
delia que o ladrão introduziu-se no interior do edifício, e já estava 
o crime commettido quando aproveitou-se deste meio para sahir 
(NYPELS e SERVAIS, GARRAUD, CHAXJVEAU e H E U E ) . NVPELS e SÉR-
VAIS fazem excepção para o caso em que o delinqüente trabalhando 
em um jardim fechado, se introduza pela janella na construcção em 
que o roubo foi commettido e cuja porta estava fechada, porque 
em tal hypothese não ha escalada interior, mas escalada exterior. 

O código italiano, art. 404, n. 6, admitte também a escalada 
interior para a sahida e transporte das coisas subtrahidas. 

354. — Em accepção ampla, chave falsa se diz de qualquer 
instT'umento apto para fazer funcciõnar uma fechadura, cadeado ou 
outro apparelho de segurança, abrindo-o sem. inutüisal-o, e não sendo 
o mesmo de que se sirva o dono para tal fim. 

Como se vê, qualquer que seja a forma do instrumento, um 
simples pedaço de madeira ou ferro recurvado, desde que se preste 
áquelle fim, é uma chave, que, não tendo sido destinada pelo pro
prietário para mover o ferrolho da fechadura applicada á porta de 
sua propriedade ou movei, considera-se falsa (MARCONDES RO
MEIRO). Nesta accepção ampla se comprehendem as seguintes mo
dalidades principaes: 

1." Todo o instrumento contraíeito, imitado ou alterado para 
abrir as portas ou moveis alheios; 

2.'' A gazúa, isto é, o ferro torto ou de gancho que abre fecha
duras, como também qualquer instrumento que servindo para abrir 
porta ou moveis não é, entretanto, destinado a fazel-o regularmente. 

ZJ" A chave verdadeira achada, subtrahida ou subrepticiamente 
obtida, pelo criminoso (códigos francez, art. 398, belga, art. 48.7). 

O nosso código, sem dar definição, equipara, entretanto, á chave 
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falsa a chave verdadgira fortuita ou subrepticiamente obtida pelo 
criminoso (art. 357, 2.=" parte). 

A razão dessa equiparação é dada pela Corte de Cassação de 
França, fundamentando uma decisão nos seguintes termos: 

"O destino originário de uma chave não se pôde considerar ter 
continuado a existir, uma vez que esta chave tenha sido perdida ou 
subtrahida a tempo mais ou menos longo, conseguintemente o uso 
que delia é feito por um indíviduo para commetter um furto ser-
vindo-se da mesma para abrir a fechadura a que deixou de per
tencer, constitue emprego de chave falsa." 

A aggravante da chave falsa é muito semilhante á do arrom-
bamerito, pois em uma e em outro o criminoso elimina o abrigo, 
supera as difficuldades para commetter o crime. 

Na aggravante do arrombamento o meio usado é a violência, 
na da chave falsa é o artificio: o fundamento das duas. porém, é o 
mesmo (Tuozzi). 

355. — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — La clef, dérobee au proprietaire par un domestique qui, 
aprés avoirquitté son service, s'en sert pour commettre un vol, est 
une fausae clef (Cour de Cassation, 16 décembre 1811). 

II. — L'emploi d'une clef, perdue depuis un certain temps et 
dont Ia destinatipn avait cesse d'existir, équivaut à celui d'une fausse 
clef (Cour de Cassation, 16 décembre 1825). 

XII) ENTRADA OU TENTATIVA DE ENTRADA EM CASA DO DEFENDIDO 

356. — Segundo o § 12, do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido com entrada, ou tentativa para entrar 
em casa do offendido cotn intenção de perpetrar o crime." 

Em forma mais correcta e incisiva o código anterior dizia: 
"ter havido entrada ou-=tentativa para entrar em casa do offendido 
com o intuito de commetter o crime (art. 16, | 14). 

Seguindo o exemplo de outras legislações, a nossa tem reco
nhecido como um direito individual a inviolabilidade do domicilio, 
estatuindo a Constituição do Império, art. 179, § 1:\ repetida na 
Constituição Federal, art. 72, § 11, que todo o cidadão tem em sua 
casa um asylo inviolável, preceito assegurado e garantido pela lei 
penal, erigindo em crime especial a entrada em casa alheia, sem 
licença do dono ou de quem ahi estiver, fora dos casos especifi
cados (arts. 196 a 203), e ainda em considerar aggravante a en
trada ou tentativa de entrada, quando accessoria de um crime. 
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O agente que assim procede revela manifestamente maioi^ au
dácia e persistência de vontade criminosa, não se detendo na pra
tica do crime, nem mesmo ante os preceitos constitucional e penal, 
e desfarte podendo cercear a defesa, com infundir terror no of-
fendido. 

Pelo dispositivo legal, para se verificar a aggravante, são ne
cessárias duas condições: 1.̂ ) que a entrada consummada ou ten
tada, sem vencimento de obstáculo, do contrario haveria arromba-
niento, e realisada de dia ou de noite, tenha por fim commetter o 
crime. Assim, se o agente, tendo entrado em casa de outrem sem 
que tivesse intenção de offendel-o, e o fizer por questões sobre-
vindas posteriormente á entrada, o delicto que praticar não deve 
ficar aggravado pela circumstancia deste paragrapho, visto como 
o intento criminoso deve acompanhar o facto da entrada (THOMAZ 
ALVES, DIAS DE TOLEDO). 2.°) Que a casa seja do próprio offen-
dido e não outra qualquer em que este se achar. Com razão diversos 
commentadores do código anterior censuravam esta restricção, inex
plicável em face do fundamento da aggravante. 

Effectivamente, se erigindo a entrada em casa alheia em crime 
especial, sem distincção de ser do offendido ou não a casa (artigos 
196 a 203), o legislador foi levado pelo intuito de assegurar a in
violabilidade do domicilio em geral: se ainda, sem distincção, e le
vado pelo mesmo intuito, considera justificada a repulsa do invasor 
á noite, quer como defesa própria, quer como defesa de outrem 
(art. 35, § 1.°), não se concebe como ainda procurando assegurar a 
inviolabilidade do lar, erigindo em circumstancia aggravante a sua 
violação pela entrada ou tentativa de entrada para comrnettimento 
do crime, seja a aggravante restricta á casa do offendido, quando 
em casa diversa se pôde verificar a mesma razão da aggravação. 

Argnmentar-se, como faz CARLOS PERDIGÃO, que "mais arris
cado é praticar o crime no asylo do offendido, onde os meios de 
defesa são mais seguros para este e lhe são justificáveis", é olvidar 
a razão da protecção, a inviolabilidade do lar, que independente da 
qualidade de proprietário, e mais que a justificação da repulsa não 
está também ligada á tal qualidade, como vem claro no art. 14, § 4.°, 
do anterior código e no art. 35, § 1.", do vigente. 

E' por isso que, coro dicção mais correcta, estatuem o código 
argentino, art. 84, n. 14, ser aggi-avante o commettimento do de
licto "con violación dei domicilio ó otra circunstancia semejante", 
ou "ejecutar ei hecho en Ia morada dei ófendid-o—-códigos hespa-
nhol, art. 10, n. 20; chileno, art. 12, n. 8. A circumstancia ora 
apreciada deixa de ser aggravante, por ser qualificativa, em caso 
de hómicidio (art. 294, § 1.°). 
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357. — Jurisprudência brazileíra. 

I. — Quando o agente entra na casa de outrem sem intenção 
de offendel-o, o delicto que praticar, por questão sobrevinda, não 
deve ficar aggravado pela circumstancia do art. 39, § 12, visto como 
o intento criminoso deve acompanhar o facto da entrada {Accórdam 
do Supremo Tribunal Federal, de 24 de abril de 1915). 

II. — A entrada ou tentativa de entrada em casa alheia com 
intenção de perpetrar um crime, constitue circumstancia aggra-
vante deste (Código Penal, art. 39, § 12), e não o delicto especial 
previsto e punido no art. 196, § único do citado código, porque, 
conforme doutrina LIBERATO BARROSO, essa tentativa ou entrada em 
casa alheia, quando é um meio para a perpetração de outro delicto, 
constitue circumstancia aggravante deste — Dir. Crim., pgs. 158-
159 {Accórdão da Relação do Estado d.o Rio de Janeiro, de 16 de 
agosto de 19Ü7, confirmando sentença do juiz de direito de Nova 
Friburgo). 

358. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

Para decirse violado e! hogar doméstico es necessário que 
ei que penetre en ei y cometa un delito sea una persona extrana y 
no su morador {Tribunal Supremo, 24 marzo 1876). 

XIII) AJUSTE 

395. — No § 13, do art. 39, o código considera circumstancia 
aggravante "ter sido o crime ajustado entre dois ou mais in-
dividuos." 

O código anterior contemplava também idêntica circumstancia, 
estatuindo "ter precedido ajuste entre dois ou mais indivíduos para 
o fim de commetter-se o crime." 

Comparadas as duas fórmulas, verifica-se que o legislador de 
1890 eliminou a cláusula de preceder o ajuste á pratica do crime, 
e o fez para evitar a duvida, antes occorrida, de ser ou não neces
sário, para a existência da aggravante, a premeditação, senão legal, 
pelo menos real, caracterisada pela persistência da vontade má em 
um intervallo apreciável entre o ajuste e a execução do crime. Para 
o código vigente a aggravante se verifica mesmo no caso de accôrdo 
momentâneo ou instantâneo de vontades, o que é perfeitamente 
admissivel. Como já observava THOMAZ ALVES, contra MENDES DA 
CUNHA, não é de confundir a circumstancia do ajuste com a da su-
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perioridade em força, porque alli suppõe-se superioridade em nu
mero dos delinqüentes, e aqui superioridade em força do dMinquente, 
sem pluralidade deste. 

Distingue-se ainda o ajuste da circumstancia da paga ou pro
messa de recompensa, porque no ajuste os delinqüentes têm egual 
parte, interesses-ou lucros futuros, ao passo que na outra circumstan
cia dá-se sempre o contracto, do qual um só tira como lucro a paga 
ou recompensa que lhe foi dada ou prom.ettida. 

Por não se ter formado uma idéa precisa da aggravante em 
questão, cujo conteúdo se entendia formado pelo pacto ou convenção 
de commetter um crime, é que diversos commentadores do código 
anterior sustentavam ser inadmissível a aggravante em caso de 
mandato. 

Neste sentido-o Supremo Tribunal de Justiça, por decisão de 
21 de agosto de 1861, proferida em gráo de revista, declarou que 
não procedia a a^fgravante em caso de mandato, por isso que o 
"mandante de necessidade carecia de allidar e ajustar um manda
tário executor", e a Relação da Bahia, revisora no feito, por accór-
dam de 2 de setembro de 1862, decidiu que "é da natureza do man
dato criminal haver ajuste entre mandante e o mandatário; en
trando esta circumstancia do ajuste na constituição e essência do 
delicto, ella não pôde ser circumstancia aggravante." 

Mas, como pondera ESTEVAM LOBO, é de notar desde logo que 
"não é o mandato que é o crime, mas o objecto sobre que versa, 
sendo criminoso; se assim não fosse, chegaríamos ao absurdo de que 
as disposições legaes jamais se applicariam — conclusão contraria 
ás rudimentares regras da hermenêutica.'' 

Effectivamente, observa JOÃO VIEIKA, não consiiderado o caso 
do mandato, ficaria a co-autoria simples, o concurso de dois ou 
mais indivíduos,-ao mesmo tempo autores intellectuaes e materiaes, 
que se ajustaram para juntos realisarem o crime; mas como ajuste 
quer dizer pacto, convenção, accordo, estipulação, e tc , teríamos no 
mandato e nessa forma de co-autoria simples os mesmos elementos 
subjectivos de criminalidade, a consciência sceleris nos cooperadores, 
e também paridade de condições, tanto em uma forma, como em 
outra da co-delinquencia, conforme o art. 18, que considera egual-
mente os autores e, pois,' tanto o pactum sceleris, como a societas 
sceleris. 

O que o código pune é simplesmente a pluralidade de delin
qüentes, do mesmo modo que aggravou a pluralidade de crimes no 
mesmo art. 39, § 19. O nosso legislador de 1830 não se limitou a 
copiar textos de legislação extrangeira, inspirou-se muitas vezes em 
elevadas idéas dos grandes philosophos e particularmente nas de 
BENTHAM. NO caso do ajuste considerou que a colligação de esforços 
para a pratica do crime diminue a possibilidade da defesa privada 
e augmenta forçosamente o alarma social; que o auxilio reciproca-
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mente prestado pelos delinqüentes pôde facilitar também a impuni
dade e garantir melhor a execução do crime, que deste modo não 
poderá muitas vezes ser evitada. 

A pluralidade de delinqüentes offerecendo assim maior perigo 
social foi, por isso, eriigida, na forma do ajuste, em circumstancia 
aggravante, como pela mesma razão o foi a reincidência. 

Mas o ajuste só se torna circumstancia aggravante em caso de 
concurso facultativo, e não no caso de concurso necessário cie õMin-
quentes. Como já tivemos occasião de notar, commentado o art. 18, 
dá-se o concurso facultativo quando o crime pôde ser commettido 
por um só indivíduo, sem necessidade da co-operação de outros, 
como o homicídio, o roubo, o furto, e t c ; dá-se o concurso necessá
rio quando o crime, em seu conceito legal, presuppõe, como elemento 
essencial, uma pluralidade de sujeitos participantes da acção cri
minosa, como a peita, o suborno, o adultério, a bigamia, a conspi
ração, a sedição, o ajuntamento illicito, etc. 

Nestes últimos, é evidente que não se pôde considerar o nu
mero de agentes como circumstancia aggravante, por isso que é ele
mento essencial da criminalidade da acção, e não accidente ou con
tingente. 

Também em caso de homicídio, o ajuste deixa de ser circum
stancia aggravante, por ser qualificativa (art. 294 § \.°) . 

360. — Jurisprudência brazileira. 

I. — O convite feito .para dar uma surra, sem revelar o de
sígnio de um homicídio, não pôde ser considerado ajiisíe para com-
metter-se o crime de morte, que se pratica {Ac. do Sup. Trib. de 
Justiça, de 13 de maio de 1874). 

II. — O ajuste é circumstancia aggravante nos casos de co-de-
linquencia facultativa, e deixa de sel-o quando a co-delinquencia é 
necessária, como nos casos dos arts. 110, 114, e outros do Cod. 
Penal (Ac. do Supr. Trib. Federal, de õ de maio de 1909). 

III. — Absolvido um dos dois accusados, deixa de subsistir a 
circumstancia aggravante do ajuste (Ac. do Sup7\ Trib. Federal, de 
12 de setembro de 1914). 

IV. — No mandato criminal a circumstancia do ajuste é ele
mentar, não podendo assim actuar na condemnação como circum
stancia aggravante (Accords. do Supr. Trib. Federal, de 30 de julho 
e de 11 de out. de 1919). 

, V. — O ajuste só deves ser considerado circumstancia elemen
tar do delícto quando sem elle o crime não se poderia realisar. O 
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concurso necessário, em seu conceito legal, presuppõe como ele
mento essencial uma pluralidade de sujeitos participantes da acção 
criminosa, como na peita, no suborno, no adultério, na bigamià, na 
seducção, no ajuntamento illicito (GALDINO SIQUEIRA, Dir. Penal. 
Braz., parte geral, n. 359). No crime de peculato seriam eleinen-
tares do crime a fraude, o abuso de confiança; não assim o ajuste, 
pois o delicto pôde ser praticado por um só funccionario {Accord. 
do Supr. Trib. Federal, de 18 de julho de 1928). 

VI. — O juiz não deve fazer quesitos sobre factos praticados 
por um agente, com indicação de nomes dos outros agentes, sujeitos 
ainda a julagamento, como co-autores. Não é admissível questionar a 
respeito de taes factos, com a designação dos nomes dos outros 
agentes, para não se dar prèjulgamento (Ac. do Trib. de Justiça de 
São Paido, de 17 de julho de 1897) 

VII. — Sobre as aggravantes da noite e do ajuste (art. 39 §§ 1." 
e 13), deve preponderar a circumstancia attenuante de ter sido com-
mettido o crime para evitar mal maior (art. 42 § 6.°), pois o in
divíduo que é levado a praticar u m crime para evitar mal maior, 
se acha em tal situação e sob uma prsesão tão forte que, restrin
gindo a sua liberdade, diminue a culpabilidade na coUaboração do 
crime. 

O facto de ter sido absolvido o outro co-réo não faz desappa-
recer a circumstancia do ajuste para, pezando-se a da noite com a 
attenuante.reconhecida, concluir-se pela preponderância desta sobre 
aquella, desde que o jury reconheceu ajuste prévio entrando na exe
cução do crime; e embora o réo condemnado seja um só, esta cir
cumstancia subsiste e concorre na aggravação da psna, acompa
nhada da noite; mas não sendo ambas indicativas de maior perver
sidade, em vista da que foi reconhecida em favor do réo, dá-se, 
então, a preponderância desta e a pena applicada é a do sub-medio 
e não do médio {Ac. da Relação do Ceará, de 19 de setembro de 
1899). 

VI. — O quesito deve ser feito — se o crime foi ajustado entre 
o réo e outrem — e não — se o crime foi ajustado entre dois indi
víduos. Constitue nullidade o quesito ser formulado deste ultimo 
modo (Ac. da Gamara Criminal de São Paulo, de 5 de marco de 
1903). 

XIV) AUDITÓRIOS, CASAS DE REUNIÕES PUBLICAS E REPARTIÇÕES 
PUBLICAS 

361. — Segundo o § 14 do ar t . 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido em auditorias de justiça, em casas onde 
se celebrarem reuniões publicas, ou em repartições publicas." 
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A fonte desta disposição é o art. 34, n. 17 do código portuguez, 
que considera circumstancia aggravante "ter sido commettido o 
c; ime em logares sagrados, em tribunaes ou em repartições pu
blicas." 

O nosso legislador supprimiu a menção de logares sagrados, 
usando de expressão mais ampla — casas onde se celebrarem re-
uniões publicas — comprehensiva não só dos logares sagrados, como 
dos profanos, destinados a reuniões publicas, nestes pondendo oc-
correr também a aggravante. Outra modificação, e esta para peior, 
por importar em restricção injustificável, é relativa á substituição 
do termo — tribunaes, pelos de auditório de justiça. 

Tribunal, em accepção objectiva, que é cabivel no caso, é o 
prédio com logares distinctos, especialmente, para os juizes coUe-
giaes celebrarem suas sessões ou conferências e votações: para os 
juizes singulares darem suas audiências, isto. e,-ènl ;diai.e hora de
terminados, publicarem suas sentenças, ouvirem as partes ou seus 
advogados, decidirem seus requerimentos e questões de fácil e 
prompta solução, na conformidade da Ord. L. III, t. XIX e mais 
regimentos; para os mesmos juizes singulares estarem diariamente, 
ouvindo as partes, despachando seus requerimentos e expediente 
dos feitos, — caso em que os logares que occupam, se denominam 
auditorias. 

Assim, auditório tem em relação a tribunal uma accepção di
versa e mais restricta. Ora, a razão da aggravante, erh relação a 
tribunaes e repartições publicas, está na necessidade de conservar 
o respeito á autoridade publica e seus agentes, como meio de manter 
a ordem social (RIVAROLA), razão que se liga com a que justifica 
certas sancções especiaes que protegem a segurança do funcciona-
mento dessa autoridade e seus agentes (arts. 109 e segs., 124 e 134), 
visto importar em uma offensa, senão directa, indirecta aos poderes 
públicos (JOÃO VÍEIKA) ; se o fundamento da aggravação é esse, 
não se comprehende como possa occorrer somente em relação a au
ditórios, e não também a sessões, á audiências e a cartórios. Nem 
se argumente que estes logares se incluem no termo — repartição 
publica, porque cora esta denominação se mostra, na linguagem 
commum, o logar onde exercem suas funcções as autoridades e cor
porações administrativas e seus agentes. Em relação ás casas onde 
se celebram reuniões publicas, a aggravante também se funda na 
maior audácia revelada pelo delinqüente, que não se detém ante o 
logar e occasião. 

JOÃO VIEIRA censura a latitude assirn dada á aggravante, por
que taes logares podem offerecer elementos até de attenuação, não 
sendo de admirar que o facto de reunião e incidentes naturaes delia 
provoque a pratica de crimes ou contravenções." 

Effectivamente, a aggravante, nas suas diversas modalidades, 
previstas no texto legal, não pôde ter a generalidade que seus ter
mos parecem denotar, mas encontra devidas limitações. 
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Assim, se o crime foi motivado por provocação da autoridade 
ou de seus agentes, tratando-se de auditórios da justiça ou de re
partições publicas; se daquelles a que competia velar pela ordem 
e regimentos dos trabalhos, nas casas onde se celebrarem as reuniões 
publicas; se, nas egrejas e templos, pelos sacerdotes, pastores ou 
encarregados do serviço religioso; desapparece a aggravante do § 14, 
quer se trate de repulsa pela provocação directamente feita a deter
minado indivíduo, quer feita a todos os presentes, sem declinar indi
vidualidades. Se o juiz, o funccionario da repartição publica, o pre
sidente da assembléa. o sacerdote ou o pastor, dirigir insultos ás 
pessoas que os escutam, na repulsa de qualquer das presentes não 
ha a aggravante, caso seja commettido crime (MACEDO SOARES). 

362. — Jurisprudência brazileira. 

I. — A circumstancia de ser o crime commettido em repartição 
publica é constitutiva do crime de peculato, conforme as condições 
em que este foi praticado {Ac. do Supr. Trib, Federal, de 26 de se
tembro de 1900). 

II. — Sobre a aggravante de — ter sido o crime commettido 
dentro de repartição publica (art. 39- § 14), nos termos do art. 38 
§ 2.° do código, letras c e d, prevalece a attenuante de não ter ha
vido, no delinqüente, pleno conhecimento do mal e directa intenção 
de o praticar (art. 42 § 1.° do código), importando, como importa, 
na não perversidade ou temibilidade do réo {Ac. da 3.'' Câmara da 
Corte de Appellação, de 4 de dezembro de 1912, confirmando sen
tença do juiz da 3.^ Pretória Criminal). 

XV) EDADE OU ENFERMIDADE DO OFFENDIDO 

363. — Segundo o § 15 do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido faltando o delinqüente ao respeito 
devido á edade, ou á enfermidade do offendido." 

O código anterior dizia: ter o delinqüente faltado ao respeito 
devido á edade do offendido, quando este fôr mais velho, tanto 
que possa ser seu pae (art. 16 § 5). A eliminação desta cláusula, 
que estabelecia claramente a medida legal de uniformidade e justeza 
das decisões, tem dado logar a duvida, entendendo alguns que a 
aggravante se refere não só á edade senil, como á infantil, impe
rando o arbítrio dós julgadores (JoÃo VIEIRA, EDUARDO DURÃO, e t c ) . 

Com EscoREL, LIMA DRUMMOND e outros, entendemos que, 
muito embora a supressão da cláusula, a disposição deve ser enten
dida com o limite por essa cláusula estabelecida, pois ahi se depara 
a verdadeira razão de ser da aggravante, que é análoga á que fun
damenta a aggravante do parricidio (§ 9.°). 
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Na espressão — ao respeito devido á edade, é clara, pondera 
MACEDO SOARES, a mente do autor do novo código — a edade do 
mais velho, pelo menos tanto quanto possa ser seu pae, segundo o 
dizer do antigo código. Para á edade infantil não ha o respeito de
vido; o sentimento que domina é diverso daquelle." Se a velhice 
inspira respeito, a infância convida ao carinho e á benevolência, 
como a enfermidade move a compaixão (ABEL DO VALLE) . 

Como um dos fins da sociedade, escreve JOÃO VIEIRA, é equi
librar as desigualdades naturaes, é justo que a lei penal procure dar 
uma protecção mais ampla ao velho, castigando severamente aquellé 
que o offenda, para evitar que se abuse da fraqueza, que acompanha 
a edade avançada." 

Trate-se mesmo de um velho que não é digno de respeito por 
suas virtudes; sel-o-á, porém, por suas cans, e seu offensor não dei
xará de revelar maior somma de perversidade e mais severamente 
deve ser punido (FRANCISCO LUIZ). 

BENTHAM reconhecia também esta circumstancia aggravante, 
que denominava violação do respeito para com os superiores, quando 
attende para a maior somma de conhecimentos e fraqueza opprimida, 
quando attende para a perda de forças. 

Com JOÃO VIEIRA entenâemos que o § 15 do texto comprehende 
a victima feminina, não havendo razão para excluir a aggravante 
com relação á mulher, não obstante a disposição do § õ.", que se 
refere á superioridade em sexo, sem relação á edade, mas com a 
restricção que consagra o mesmo § 5.°, no seu final; do contrario 
seria a lei coUocar a mulher em condição inferior ao homem, quando 
victima, diante do algoz, o que é simplesmente absurdo. 

Dada a hypothese de ter havido provocação ou aggressão por 
parte da victima, subsiste a aggravante do § 15 do texto ? 

E' preciso distinguir: ou dá-se a defesa própria ,art. 32 § 2.°), 
e não havendo crime muito menos pôde haver aggravação; ou dá-se 
excesso de defesa, e, embora haja attenuante, existe agggravante; 
ou finalmente não se provam os requisitos da defesa, na attenuante 
e não se dá aggravante (THOMAZ ALVES, FRANCISCO LUIZ). 

O código se refere ainda, no § 15, á enfermidade do offendido, 
circumstancia não contemplada no código anterior, e que vemos ao 
código portuguez, art. 34. n. 29. 

Como nota JOÃO VIEIRA, não havia necessidade de particulari-
sal-a, podendo ter sido incluída, por exemplo, no § 18, ou dar-lhe 
caracter de generalidade que comprehendesse todos os casos semi-
Ihantes. Por enfermidade, no caso, se deve entender evidentemente 
a que determine a impossibilidade de defender-se com probabilidade 
de repellir efficazmente o offensor. 

Dado esse caso, comprehende-se sem esforço a razão da aggra
vação do delicto, pois, como já -observava BENTHAM, menos a parte 
lesada está em estado de se defender, mais o sentimento de com-
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paixão deve agir com força. Uma lei de honra vindo em apoio deste 
instincto de piedade, impõe um dever imperioso de não abusar dos 
fracos, de poupar aquelle que não pôde resistir; é, pois, indicio de 
um caracter perigoso, opprimir a fraqueza. 

No sentido exposto, decidiu o Dr ANTÔNIO DA COSTA E SILVA, 
então juiz de direito em S. Simão, E. de São Paulo, que "a enfer
midade a que se refere o Código é somente aquella que, pela sua 
importância, move a compaixão e desperta ou deve despertar o sen
timento do respeito. Não é qualquer ligeira perturbação da saúde." 

:í63-bis. — Jurisprudência brazileira. 

A falta de respeito devido á edade do offendido, a que se refere 
o art. 39, § 1.5 do Cod. Penal, só se verifica no .caso de ser o mesmo 
offendido mais velho do que o delinqüente, pelo menos, tanto quanto 
possa ser seu pae {Accord. do Trib. de Justiça do Ceará, de 16 de 
junho de 1922). 

XVI) PROTECÇÃO DA AUTORIDADE PUBLICA 

364. — Segundo o § 16 do art . 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido comvtettido o crime, estando o offendido sob a immediata 
protecção da autoridade publica." A fonte desta disposição é o 
art. 34, n. 30, do código portuguez, reproduzido textualmente. 

Idêntica circumstancia vemos nos cods. hespanhol, art. 10, 
n." 16, chileno, art. 12, n. 13. De modo geral estatuem no mesmo 
sentido os cods. de Zurich, § 59, letr. c, e o da Baviera, art. 92, n. 2. 

A imrnediata protecção da autoridoAe publica verifica-se nos lo-
gares onde os juizes exercem suas funcções, nas prisões, em qualquer 
lògar onde o individuo estiver guardando o processo, ou cumprindo 
pena ou á disposição da autoridade, conduzido preso. 

Vem já dos antigos romanos a formula — a pessoa do preso é 
sagrada (res sacra), adoptada para significar que emquanto o jul
gamento não decidisse a sorte do accusado, ninguém podia offendel-o; 
achava-se sob a protecção, isto é, em poder, nas mãos da justiça, re
presentada pela autoridade competente. 

O respeito devido á justiça garantia a incolumnidade do preso. 
A aggravação do crime commettido contra quem estiver em tal 

situação, diz FERRÃO, é de toda a justiça; 1.°) porque denota o estado 
de desvalimento, e de indefezo da parte do paciente; 2.°) porque 
importa uma offensa, um menoscabo, da autoridade publica. 

Dá-se, da parte do agente, uma violação mais forte dos deveres, 
do que no mesmo facto criminoso, em circumstancia communs e or
dinárias. Se a pessoa e bens do'paciente se acham collocados de
baixo da.immediata e especial protecção da autoridade publica, é uma 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 548 — 

ccnsequencia lógica dessa protecção legal, a maior protecção penal, 
em fazor da mesma pessoa. 

Toda a infracção, qualquer que ella seja, importa então, em 
si mesma, còm abstracção do crime, uma violação dos deveres de 
cidadão, pela perturbação da ordem social. 

Esta violação de deveres manifesta o estado de corrupção, ou 
de mal moral, que é preciso combater pelo remédio penal." 

A circumstancia ora apreciada deixa de ser aggravante, por ser 
qualificativa, em caso de homicídio (art. 294 § 1.") . 

;í65. — JurisDrudencia brazileira. 

I. — Existe esta circumstancia, quando é tirado da prisão um 
indivíduo e assassinado ás portas da cadeia {Ac. do Tmb. de Justiça 
de São Paulo, de 15 de maio de 1897) . 

II. — Não pôde aproveitar aos querellados a defesa sobre com-
munhão no sitio, não só porque o damno foi praticado sobre o pré
dio, que é da propriedade exclusiva do queixoso, como ainda porque 
o queixoso, no intuito de impedir nova violência da parte dos réos, 
se munira de mandado judicial de raanutenção de posse, collocando 
a sua propriedade debaixo da protecção- da autoridade publica, o que 
ainda mais aggrava o crime praticado pelos réos {Ac. do Trib. de 
Justiça de São Paulo, de 8 de junho de 1899) . 

XVII) EMPREGO DE MEIOS DIVERSOS 

366. — Segundo 0 § 17 do art. 39, é circumstancia aggravante: 
"ter sido o crime commettido com o emprego de diversos meios." 

A fonte desta disposição é o art. 34, n. 14 do código portuguez, 
mutilada pelo nosso legislador em pontos que bem explicam a cir
cumstancia aggravante. Diz este código : "ter sido commettido o 
crime com o emprego simultâneo de diversos meios ou com insis
tência em o consummar, depois de mallogrados os primeiros esforços." 
E' circumstancia também prevista no código de Friburgo, art . 62, 
n. 2, quando manda augmentar a pena na razão da persistência, au
dácia, etc. do offensor; nos cods. da Baviera, art. 92, n. 2, e de 
Zurich, art . 59, letra c, determinando também augmento de pena 
quando maiores obstáculos tornavam diffícil a execução do facto e 
quando maior a perseverança, a temeridade e a malicia empregadas 
para preparar e consummar o mesmo. 

Assim, os diversos meios, de que falia o texto, que deve ser 
entendido de accordo com sua fonte, podem ser materiaes ou moraes, 
cujo emprego mostra a persistência, a tenacidade da vontade crimi
nosa para a consecução do fim visado, cerceando assim a defesa, e 
desfarte revelando o agente maior perversidade. 
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Nota LIMA DRUMMOND, em face do nosso código, que não parece 
indispensável a simultaneidade no emprego de diversos meios para 
:aracterisar a tenacidade do propósito criminoso, do qual depende 
2sta circumstancia aggravante. 

XVIII) COMMETTIMENTO DO CRIME EM OCCASIÃO DE INCÊNDIO E 
OUTRAS CIRCUMSTANCIAS 

367. — Segundo o § do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter sido o crime commettido em occasião de incêndio, naufrágio, 
inund,ação, ou qualquer calamidade publica, ou de desgraça particular 
do offendido." Idêntica disposição encontra-se nos cods. portuguez, 
art. 34, n. 22, hespanhol, art. 10, h. 13, chileno, art. 12, n. 10 e 
argentino, art . 84, .n. 9, incluindo também o primeiro entre os acci-
dentes — o terremoto e óbito, o terceiro — a sedÃção, tumulto ou 
commoção popular. E' circumstancia qualificativa, pelo nosso código, 
no homicídio. 

A razão de ser da aggravante sobresahe desde logo, sem ne
cessidade de longa pesquiza. Na occasião de calamidade publica ou 
de qualquer dos accidentes mencionados no texto, os sentimentos 
de solidariedade e de piedade despertam a necessidade do mutuo soc-
corro, do auxilio que todos entre si devem prestar, para a salvação 
commum. Ora, se o delinqüente aproveita-se desta critica situação 
para a pratica do acto reprovado, a pena deve ser aggravada, porque 
o crime 3*evela a ausência daquelles sentimentos, a perversidade é 
manifesta (MACEDO SOARES) . 

Em relação a ultima parte da disposição, que tem aspceto geral, 
dizia BENTHAM que "é indicio de um caracter perigoso aggravar a 
miséria", ou o soffrimento humano, qualquer que seja a natureza, 
podemos accrescentar. E' de notar finalmente, em face da expressão 
— em occasião, que o incêndio e os outros factos referidos na dis
posição do § 18, não devem ter sido provocados pelo autor do de
licto, do contrario, como meios para a sua pratica, passariam a con
stituir a aggravante do § 3.° do art. 39. 

XIX) REINCIDÊNCIA 

368. — Segundo o § 19 do art. 39, é circumstancia aggravante 
"ter o delinqüente reincidido." Com mais correcção, mencionando o 
complemento, dizia o código anterior : "ter o deliquente reincidido 
em delicto de mesma natureza (art. 16, § 3.°) . 

A latitude desta formula, que não precisa devidamente os re
quisitos da reincidência, deu logar á duvidas e incertezas, especial
mente no determinar o que se devia entender por delicto da mesma 
natureza, que segundo uns era o da mesma espécie, segundo outros 
quando derivado do mesmo principio, quando vae buscar sua fonte 
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no mesmo gênero de corrupção. JoÃO ViEiRA era dos que sustenta
vam que nessa formula se comprehendia não só o caso da reinci
dência propriamente dita, como também o caso de simples reiteração 
ou concurso de delictos, intépretação que entendia não encontrava 
impecilho no art. 61 do mesmo código, por isso que ahi se estabe
lecia o modo de punir a pluralidade de crimes, mas nada obstava a 
que as penas ahi estabelecidas fossem aggravadas, ex-vi do artigo 
16 § 3.0. 

Com a formula deste artigo, que não exigia como requisito 
uma condemnação anterior, o código anterior sanccionava a doutrina 
imperante entre os antigos romanos, que fazia da reincidência uma 
consuetude delinquendi, isto é, uma perseveratio ín eodém crimine ou 
in eodem genere criminis. 

Quanto aos effeitos também nada se oppunna á semilhante in-
trepretação, porque ao contrario de outros, códigos, o nosso não repu
tava a reincidência de accentuada gravidade, deixando de conside-
ral-a como qualificativa do homicidip, e, pois, de intensidade menor 
que outras circumstancia. O código vigente veio derimir taes du
vidas, firmando no art. 40 a noção do que entendeu ser reincidência, 
e no art. 66 tratando da reiteração ou concurso de delictos, editando 
as regras para applicação das penas respectivas. 

Para o código (art . 40), a reincidência verifica-se "quando o 
criminoso, depois de passada em julgado sentença candemnatoria, 
^commette outro crime da mesma natureza,, e como tal entende-se, 
para os effeitos da lei penal, o que consiste na violação do mesmo 
artigo." 

Assim, se etymologicamente a palavra reincidência (do latim 
recidere) significa recahida no crime, o mesmo que reiteração, no 
sentido legal, necessário é que haja uma condemnação anterior ao 
verificar a segunda queda, e mais ainda queda em crime idêntico ao 
anterior. Segundo o art . 66, ha concurso ou reiteração de delictos 
quando o mesmo agente tem commettido vários delictos, da mesma 
ou diversa natureza, antes de ser condemnado pela primeira vez, 
Daqui as duas categorias de delinqüentes em face da lei: os delin
qüentes primários e os delinqüentes reincidentes. 

São delinqüentes primários: a) os que têm commettido um só 
delicto; b) os que têm commettido diversos delictos, sem ter sido 
condemnados antes de commetter o ultimo — é o caso da cumulação 
ou reiteração de delictos; c) os que tendo sido condemnados a uma 
pena por um certo delicto, não se collocam precisamente, pela pratica 
de seu novo delicto, em um caso de reincidência. 

São delinqüentes reincidentes os que se acham na situação do 
art. 40, isto é, os que já tendo sido condemnados definitivamente, 
commettem outro crime da mesma natureza, ou previsto ng mesmo 
artigo. Dirimindo as duvidas então reinantes, com a disposição in
vocada, o nosso legislador não soube, porém, resolver devidamente 
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a questão da reincidência, arm.ando a sociedade dos meios conveni
entes, de forma a combater o terrivel mal, cujo incremento as esta-
tisticas assignalam, nota GARSAUD, por duplo phenomeno: augmento 
das acções criminosa e diminuição de delinqüentes, concentrando-se 
assim a criminalidade em certo numero de individuos que nenhuma 
repressão intimida e que vivem em estado de guerra declarada com 
a sociedade regular. 

E no entanto achava-se em situação de dar senão uma solução 
completa e satisfactoria, pelo menos o mais approximada dessa meta, 
tendo diante de si as liçõões da experiência, nossa e alheia, os vastos 
e profundos ensinamentos dos penalogistas, aproveitados nas codifi
cações recentes. Levado sempre pelo casuismo, encarando a questão 
por um ponto ae vista abstractò, "com a insensata preoccupação, nota 
o ministro MACEDO SOARES, de abranger nos apertos da letra os varia-
disimos casos da sua comprehensão", estabelece regras absolutas, 
sem n*ada confiar aos juizes, em assumpto em que a observação 
tem larga amplitude, reclamando o estudo da pessoa do delinqüente, 
dos moveis do delicto. 

A analyse que vamos fazer do texto legal deixará evidenciado 
o Que acabomos de expender. 

369. — A reincidência, nota GARRAUD, offerece um duplo pro
blema, o da responsabilidade, que inquestionavelmente se destaca por 
um aspecto especial, e o da penalidade, que correlatamente não deixa 
de ter também um aspecto especial. Alli nos apontando o malfeitor 
habitual, quando vem de commetter uma infracção grave depois de 
uma condemnação severa, ou uma serie de infracções depois de con-
demnações successivas, situação (ĵ iie é a expressão de um perigo 
que a sociedade tem o dever de conjurar, reduzindo o reincidente á 
impossibilidade de recomeçar". Trate-se de um reincidente simples, 
ou de um reincidente habitual, alli vemos se desenhar, e aqui se 
integrar, um typo especial de delinqüente, que se manifeste por as
pecto anthropologico, como quer a escola de LOMBROSO, ou pelo as
pecto profissional, pela influencia do meio social, como querem TAR
DE, PRINS e outros. O que é certo, o que a observação mostra, sem 
exclusivismo, é que alguns nascem com taras de tal modo caracteri-
sadas, traços tão profundos de degeneração que não offerecem ma
téria aos mais enérgicos esforços da adaptação, são seres heredita-
riamente inadaptaveis. Nascem com o penchant au crime, como 
outros podem nascer desformes, ou syphiliticos ou phtisicos. A in
fluencia do meio social em tal caso não deixa de se fazer sentir, ou 
neutralisando, ou accentuando essas tendências para o mal. Em 
outros são as circumstancias ambientes que primam, e o typo do de
linqüente reincidente ou de habito é talhado pelo gênero de vida, 
pelo deboche, o alcoolismo, a miséria, a ignorância, por uma exis
tência de aventuras, de experientes, de artifícios e de violências. 
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Juntem-se as paixões que os dominam, a prisão que lhes impri
me um estigma indelével, a difficuldade senão a impossibilidade, na 
maioria dos casos, mormente onde não existe a instituição do pa
tronato, da reclassificação na sociedade, em conseqüência da repulsa 
que encontram, e, então, acossados pela fome, outro caminho não 
tendo a seguir senão, e de novo, o do crime. 

Por tudo isso adquirem um aspecto e hábitos, tornam-se insen
síveis, duros, cynicos. E' ir de encontro á observação dos factos, 
pois, considerar todos os criminosos pelo mesmo estalão, como in
divíduos de espécie idêntica, e suppôr no reincidente os sentimentos 
que nós mesmos experimentamos: o horror do crime, a vergonha da 
condemnação, o cuidado da honra, a noção das necessidades sóciaes. 
Bem ao contrario, por seus costumes, por seu temperamento, por suas 
idéas do bem « do mal, do prazer e da dor, da recompensa e da 
pena, por sua maneira de ser, de pensar e de agir, se oppõem á 
sociedade regular, e a prisão é unicamente para elles o risco inhe-
rente á empresa. Desde que são restituidos á liberdade, esperam a 
occasião de um novo delicto. 

E' bem de ver que o tratamento penal para sernilhantes crimi
nosos não poderá consistir em simples elevação do gráo da pena 
ordinária, como faz, em regra, o nosso código: é necessário o emprego 
de meios mas enérgicos e adequados á Índole do criminoso. 

Ora, as causas que o tornaram reincidente, umas de natureza 
predominantemente anthropologica, outras oe natureza social, juntas 
a intensidade de revolta contra as normas legaes, traduzida pelo 
facto delictuoso, podem fornecer os elementos para distinguir os de
linqüentes carrigiveis dos incorrigiveis, e desfarte a indicação do res
pectivo tratamento penal. A questão foi objecto de acurado estudo 
por parte dos congressos scientificos, nomeadamente pelos dé São 
Petersburgo e de Bruxellas, adoptando-se como meio mais efficaz 
a sentença indeterminada, isto é, a não üeterminação da duração da 
prisão na sentença de condemnação para ser feita ulteriormente, de
pois de estudo e exame do caracter do delinqüente, não podendo to
davia a prisão ir além do máximo estabelecido pela lei,̂  tratando-se 
de delinqüentes corrigiveis, e para os incorrigiveis, sentença inde
finida, devendo-se porém, repetir periodicamente a deliberação da 
autoridade incumbida da execução para saber se o réo pôde,ou não 
ser posto em liberdade. 

Se a incorrigibilidade se constata pela reincidência, todavia casos 
há, notados por VAN HAMEL, no notável relatório apresentado ao 
congresso de anthropologia criminal de Bruxellas, que constituem 
excepções a tal regra : 1.", quando a accumulação de muitos crimes 
graves em um certo lapso de tempo — sem que alguma pena tenha 
interrompido a série — posta em relação com os phenomenos anthro-
pologicos do indivíduo, fornece a prova de uma profissão crimi
nosa, de um habito diffícil de estirpar-se; 2.°, quando mesmo por 
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um só crime o delinqüente manifesta uma perversidade monstruosa 
e excepcional. O código penal do Noruega abriu o caminho, ado-
ptando a sentença indeterminada para os reincidentes de certos cri
mes graves especificados pela lei. 

Se o -jury, á vista da reincidência, julgar, o accusado incorri-
givei, este poderá ser conservada na prisão, cumprida a pena ordi
nária, durante um prazo que não excederá ao triplo do tempo da 
condemnação (art. 65). 

Em França, o assumpto foi tratado especialmente pela lei de 
27 de maio de 1885, estabelecendo contra certos reincidentes uma 
presumpção de incorrigibilidade e consagrando uma medida que se 
approxima do systema das sentenças indeterminadas, punindo taes 
criminosos obrigatoriamente á relegação perpetua; mas como essa 
presumpção legal-é necessariamente arbitraria e baseada sobre o va
lor e o numero das condemnações incorridas, sem estudo particular 
de cada reincidente, pôde ella ceder diante de prova contraria da 
emenda moral do presumido incorrigivel. O relegado pôde, por sua 
boa conducta, obter uma melhora de sua condição pelo beneficio da 
relagação individual e mesmo ser livre inteiramente da relegação 
pela autoridade judiciaria. Além disso, já o código penal francez, 
pronuciava contra certos condemnados primários, autores de crimes 
graves, que trata como incorrigiveis, as penas eliminadoras da morte 
e dos trabalhos forçados perpétuos, muito embora collocando-se o 
código no ponto de vista da gravidade objectiva do crime commet-
tido. 

A lei portugueza de 21 de abril de 1891 creou também a de
portação para os reincidentes, como a ingleza de 1908, além da 
penal servitude, a preventive detention, e os projectos suissos do 
mesmo anno, em logar da pena, a internação do criminoso em um 
estabelecimento especial (Vezwaltungsanstalt). 

370. — Collocando-se no ponto de vista clássico, repudiada, por 
carente de razão, a opinião, aliás de limitado numero de autores, 
que não vê na reincidência motivo de aggravação de pena a impor 
á nova infracção, o código tinha que operar por uma das duas theo-
rias impetrantes, isto é, a que considera a reincidência como circum-
stancia extrinseca, influindo só na aggravação da pena, e a que a 
considera antes como circumstancia aggravante do crime, cuja quan
tidade augmenta, influindo assim na imputação. 

Defendendo a priniieira theoria dizia GARRARA, em seus Optts-
culos, II, ps. 129 a 131, que augmentar a imputação significa au-
gmentar a quantidade do delicto. mas esta quantidade é tal qual a 
constituem as circumstancias do factoj Ora, os precedentes crimes, 
pelos quaes o delinqüente já saldou suas contas com a sociedade, 
não augmentam a quantidade do delicto successivo. E' assente que 
não se deve punir a malvadez do homem, mas a.malvadez da acção. 
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do contrario confundir-se-ia a funcção do legislador penal com a do 
moralista. A malvadez da acção, juntamente com o damno por ella 
causado, não muda nem augmenta, porque o autor seja Ticiius, antes 
que Caius. Se casos ha em que as condições pessoaes podem influir 
na imputação, diminuindo o elemento do dolo (menoridáde, surdo-
mudez, e semilhantes), ou. em certos crimes, induzindo violação ul-
terior de um direito ou de um dever, mais accentuada que nos casos 
ordinários (parricidio. domesticidade, e tc ) , o mesmo não se verifica 
na reincidência, que não se liga ao novo delicto por nenhum vin
culo lógico ou jurídico, a não ser mostrar um caracter mais máo 
no agente. 

Mas a malvadez do agente não entra como elemento absoluto 
nos cálculos da penalidade, a não ser que se queira fazer uma de
vassa na vida' retrospectiva do accusado, o que, para ser lógico, 
deveria ser feito sempre. A razão punitiva da reincidência está na 
natureza da pena. As penas comminadas pela lei têm a presumpcão 
de serem adequadas ás necessidades da repressão, confiante, por isso, 
o publico de que o temor dellas sirva de freio as tendências cri
minosas. 

Essa tranquillidade desappai-ece quando um dehcto é commetti-
do, mas volta quando se vê o delinqüente punido, na esperança de 
que a ameaça convertida em effectiva irrogação fará sentir o seu 
peso sobre o indivíduo mal inclinado e o cohibirá de delínquír nova
mente. Mas se elle reincide no crime, tem-se a certeza de que a pri
meira condemnação não produziu o effeíto salutar que esperava o 
legislador e no qual o publico depositava confiança. 

Isso significa, não úm vício geral da pena, sua má escolha, 
porque casos raros não bastam para criticar um systema, e sim uma 
deficiência especial em relação com aquelle homem. 

Significa que aquella condemnação, sufficiente para refrear os 
outros, não o é para certo indivíduo; que a gravidade da pena com-
minada, sufficientèmente sentida pelos outros, não o é sufficiente-
mente sentida por um. Em uma palavra: que na pena ordinária ha 
deffícíencía de gravidade relativa. 

A reincidência, diz GARRAUD, constítue, não um estado da in
fracção, mas um estado do infractor. Differentemente das outras cir-
cumstancías aggravantes,. ella não se liga, por nenhum laço, á cri
minalidade intrínseca da infracção, e seus effeitos não se produzem 
senão quando o exame do facto está terminado e que a pena em que 
incorreu foi fixada. Nesse sentido se tem pronunciado a Corte de 
Cassação de França, por uma jurisprudência constante, que re
monta a 1812, e a essa theoria também se prendem os códigos 
húngaro, dinamarquez, grego, teciense. 

Para a outra theoria, definida por IMPALLOMENI, MANZINI, 
LucCHiNl e outros, a reincidência affecta directamente a quantidade 
do crime, e por conseguinte, a imputação. 
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Analysando-se o phenomeno do crime, diz MANZINI, se veri
fica : 1.", a violação de um particular direito que dá forma e cara
cter especial ao crime; 2.°, a violação do direito geral da segurança, 
que cabe a todos os cidadãos. Em caso de delinqüente primário, 
esta ultima violação é absorvida pela primeira, e o direito á segu
rança reintegra-se desde que o criminoso cahiu nas mãos da justiça. 

No caso da reincidência, a coisa é differente, porque á pena 
ordinária escapa um mais, que se concretisa em um accrescimo da 
violação do direito á segurança. Se a repetição da violação especial, 
que dá o crime, não influe sobre a força immediata e particular 
deste, porquanto o crim.e, na manifestação da reincidência, é ele
mento variável, a repetição da violação geral offende, mais que a 
primeira vez, o direito á segurança, porque esta violação, no dina
mismo da reincidência, é elemento fixo. 

A força moral do crime commettido em reincidência é, pois, 
augmentada, e assim, se poderia dizer que o remcidente commette 
dois crimes, duas violações da ordem juridica, uma das quaes é 
funcção da outra. 

Logo, crescendo a força moral do crime, augmenta a imputabi
lidade, e conseguintenaente cresce a responsabilidade juridica do de
linqüente, donde a necessidade de um aggravamento de penas, que 
pelo principio da proporcionalidade, quer pelo interesse que o Es
tado deve ter em que a ordem juridica não seja mais perturbada. 

Accresce notar que a repetição do delicto, depois de condemna-
ção, mostra no reincidente um extraordinário despreso pela lei e pelo 
magistrado, pelo que o delicto, ainda por este aspecto, tem uma 
força moral diversa e superior da commum do primeiro delinqüente, 
e logo a necessidade de aggravar a pena. 

A legitimidade da aggravante, pois, se funda no augmento da 
imputabilidade moral, resultante da repetição da violação do direito 
particular, e sobretudo do direito geral á segurança da communhão 
social, haja ou não alarma e opiniões de diminuída segurança dos 
cidadãos, direito que deve ser tutelado e reintegrado pelo Estado, 
além da reincidência importar um obstinado despreso pela lei e pelo 
magistrado, o que accresce o damno politico do novo crime. 

Ao argumento de que se viola o principio non bis in idem, isto 
é, de que punir o reincidente com pena mais intensa ou durável, em 
attenção ao anterior delicto, é punil-o outra vez, respondem que não 
ha tal, porque não se pune de novo tal delicto, e sim mais severa
mente o delicto novamente praticado, por isso que na sua perpetração 
accentuou-se a tenacidade do propósito criminoso, revestindo-se de 
maior gravidade o seu elemento moral, isto é, a intenção criminosa 
(LIMA DRUMMOND). 

A esta theoria se prendem os códigos italiano, belga, austríaco, 
hespanhol, portuguez e os nossos, de 1830 e vigente, enumerando 
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entre as circumstancias aggravantes geraes a reincidência, e sujei
tando a sua influencia aggravadora ao mesmo processo das demais. 

371. — A divergência das duas theorias, ora apreciadas, tem 
interesse não só theorico, como pratico. Effectivamente para a thec-
ria que faz da reincidência circumstancia extrinseca do crime e que 
só affecta a pena, a sua apreciação e verificação, por isso que entra 
na applicação da pena, cabe aos juizes togados, e não aos jurados, 
com.o questão de direito e não de facto. 

Tal a orientação firmada em França pela jurisprudência da 
Corte de Cassação, considerando tal questão da competência exclu
siva da cour d'assises. Para a outra theoria, a reincidência, desde 
que é considerada como circumstancia intrinseca do crime, affectando 
seu elemento • moral, é circumstancia de facto, da competência do 
jury. Assim, ainda mesmo que o ministério publico ou a accusaçao 
particular offereça prova authentica da condemnação anterior, como 
certidão da sentença condemnatoria definitiva, a verificação e consta
tação desse elemento da reincidência cabe ao jury. 

A' objecção de que, constatada legalmente a reincidência por 
acto authentico da anterior condemnação, seria absurdo expor a fé 
desse acto ás incertezas de uma deliberação do jury, pôr em proble
ma uma verdade irrefragavel, respondem que o acto authentico do 
nascimento é também uma prova legal, e entretanto a doutrina e a 
jurisprudência, são accordes em decidir que em uma accusaçao de 
attentado ao pudor, a edade da offendida deve ser reconhecida e de
clarada pelo jury, e esta declaração não pôde ser substituída pela 
producção do acto authentico do nascimento. 

Esta separação de poderes da cour d'assises e do jury é fundada 
nos princípios mais lementares de direito. 

Desde que a edade é, quer um elemento do crime mesmo, quer 
um elemento de aggravação ou de attenuação da pena, é impossível 
de subtrahil-a á apreciação dos jurados, porque entra nas circumstan
cias do facto, e o facto e todas as circumstancias que podem modifi-
cal-o lhes pertencem exclusivamente. 

O acto authentico está fora dos debates; não se trata. de dis
cutir seu theor e verdade; mas este acto, que em outros casos faz 
plena fé, perde, em matéria criminal, sua força de prova; não tem 
mais do que uma força de presumpção que a prova testemunhai pôde 
combater, que o jury pode destruir. Em uma palavra, não basta que 
o facto resulte de um acto, e preciso ainda que o jury reconheça e 
proclame este resultado. 

Estas observações adduzidas por CHAUVEAU e HELLE, repro
duzidas por NYPELS, que as declara excelientes, se applicam, diz 
HAUS, a todas as circumstancias constitutivas ou aggravantes do 
crime, sobre o qual se deve pronuciar o jury. 
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Não está este adstricto, finalmente, á prova legal, mas ás pro
vas da consciência. 

372. — O nosso código, como elemento da reincidência, exige que 
a sentença condevinatoria anterior tenha transitado em julgado 
(art. 40). Adoptou assim a reincidência ficta, assim chamada por 
exigir apenas a sentença condemnatoria anterior, ao contrario da 
reincidência verdadeira que implica o cumprimento da pena imposta. 
Argumenta-se em favor desta que o que justifica a aggravação da 
pena para o reincidente é a insufficiencia, demostrada pela recahida, 
da pena normal e ordinária; ora, não se pôde affirmar seriamente 
essa insufficiencia senão quando a pena foi cumprida, e se prove, 
pela execução, a impressão produzida pelo rigor do castigo sobre o 
espirito do condemnado (GARRARA, CANONICO, SACKER, e t c ) . 

Exigem a reincidência verdadeira os cdds. hespanhol, austriaco, 
sueco, japonez, hollandez, norueguense, uruguayo, boliviano, perua
no e argentino. 

Em favor da reincidência ficta argumenta-se que assentando 
uma das razões aggravadoras no desprezo do condemnado pela lei e 
pelo juiz, bastante é a sentença passada em julgado (ALIMENA, MAN-
ziNi, etc.) . Accresce notar, observa FLORIAN, que exactamente na 
reincidência ficta se revela m.aior temãbilidade do criminoso, em-
quanto seja licito presumir que elle tenha sabido, com astucia ou 
violência, subtrahir-se á execução da pena. Como se vê a divergência 
provém da adoptação da theoria que considera a reincidência circum-
stancia aggravadora da pena, ou da que a faz circumstancia aggra-
vante do crime. Exigem a reincidência ficta, além do nosso código, 
os cods. francez, belga, húngaro, italiano, portuguez e egypcio. 

373. — Para o nosso código a sentença deve ser definitiva ou 
ter transitado em julgado. Comprehende-se a razão porque exige 
sentença definitiva, por isso que emquanto pende o prazo para ap-
pellação, ou o recurso interposto depende de julgamento, o accusado 
não pôde ser tido como convencido do crime, podendo lograr sua 
absolvição. Em conseqüência, o condemnado que, no curso da ap-
pellação, commette um novo delicto, não fica em estado de rein-
dencia, ainda mesmo que não tivesse provimento a appellação inter
posta. Desde que é sufficiente a condemnação definitiva, sem ser 
necessário o cumprimento mesmo parcial da pena, a prescripção desta 
ou o perdão ou indulto não impedem a reincidência, porque não apa
gam a conderhnação. 

O mesmo não se dá em caso de amnistia, por isso que pondo 
perpetuo silencio ao processo (art. 75), a condemnação se reputa 
nunca ter existido. Exigindo o código condemnação anterior e defi
nitiva, é' de indagar se a sentença emanada de tribunaes extrangeiros 
pôde ser tomada em consideração para a computação da reincidência. 
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A questão tem sido resolvida de modo diverso, quer na doutrina, 
quer na legislação. 

Com apoio prim.eiramente no tradicional principio da territoria
lidade da lei penal, argumentam vários tratadistas que sendo o jul
gamento um acto de soberania, seus effeitos devem limitar-se ao ter
ritório da nação a que pertence o tribunal que proferiu a sentença 
condemnatoria, pelo que, carecendo de força obrigatória em outro 
paiz, não pode ser ahi computada para os effeitos da reincidência. 

Em segundo logav, que o agente condemnado no extrangeiro, 
ao commetter novo delicto, não desmente a presumpção de que a pe
nalidade alli estabelecida é sufficiente para fazer respeitar a léi 
(CAERARA, ORTOLAN, TRÉBUTIEN, CHAUVEAU e HELIE, BERTAÜLD, 
CivoLi, e t c ) . 

Ao primeiro argumento, respondem os autores adversos, que não 
se trata de punir novamente um crime commettido em paiz extran
geiro, nem de executar sentença proferida por tribunal extrangeiro, 
mas de tomal-a como elemento revelador do caracter do delinqüente, 
da sua tenacidade ou obstinação na senda do crime e não se com-
prehende, então, que a sentença só por emanar de tribunal extran
geiro não possa produzir esse effeito, tratando-se especialmente de 
crimes communs, puniveis em toda parte. 

Uma tal decisão pôde demonstrar perfeitamente o caracter peri
goso do agente, revelando a sua inadaptabilidade não só em sua 
pátria, como também em paiz diverso. 

Reconhecer validade na sentença de tribunal extrangeiro para 
esse effeito não é violar a independência reciproca dos Estados, e 
tanto que se lhe tem dado força de coisa julgada para impedir o 
processo, em determinados crimes, em obediência ao principio do 
non bis in idem. Demais, negar effeito a taes sentenças e para a 
computação da reincidência, é ir de encontro á cpncepção da união 
dos Estados, com a necessária e sempre maior solidariedade inter
nacional na defesa conti-a a delinqüência. A restricção pretendida só 
pôde beneficiar os mais temíveis delinqüentes, que são exactamente 
esses que rapidamente se transportam de um logar para outro, sem 
se deter ante distancias, que aliás os crescentes meios de transporte 
têm quasi supprimido. 

Quanto ao segundo argumento, nota-se que a aggravante da 
reincidência é baseada, segundo a theoria dominante, não sobre a 
insufficiencia da primeira pena, mas sobre a perversidade m.aior do 
delinqüente, manifestada pela recahida, sobre o perigo sócia! m.ais 
sério quo esta recahida revela e, neste ponto de vista, importa poucp, 
quando se trata de delicto de direito commum punido por todas as 
legislações, que a primeira condemnação tenha sido proferida em 
paiz extrangeiro (VIDAL, GARRAUD, HAUS, PRINS, FLORIAN, FIORE, 
NicoLiNi, LIMA DRUMMOND, ALFREDO RUSSEL, e t c ) . Discutida a 
questão pelo Congresso penitenciário internacional de Pariz, em 1875, 
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foi objecto de oito relatórios, e sobre os elaborados pelo professor LE 
PoiTEViN e conselheiro do Estado JACQUIN, a secção e a assembléa 
geral do Congresso approvaram a seguinte conclusão: "Le juge peut 
tenir compte, dans Ia fixation de Ia peine, des condamnations pro-
poncées à Tétranger, lorsqu'une nouvelle infraction vient à être 
commise sur le territoire national." Tal a orientação predominante 
no ponto de vista doutrinário. Quanto ás legislações, se grande parte 
se atem ao principio da territorialidade da lei, entendido aliás na sua 
forma mais grosseira, negando efficacia á sentença de tribunal ex-
trangeiro para computação da reincidência, algumas a admittem ex
pressamente, como os códigos dos cantões suissos de Neuchatel. Va
iais, Vaud, Schiaffuse, Lucerna, San Gall, da Noruega e de New-
York.admittindo este a sentença extrangeira quando se tratar de 
felony. O nosso código exigindo, como elemento de reincidência, que 
o outro crime seja da mesma natureza, restringiu de tal modo o con
ceito de natureza, como de tal entendendo o que consiste na violação 
do mesmo artigo, que veda efficacia a sentença extrangeira para 
computação da reincidência, muito embora tenha reconhecido effeito 
á taes sentenças no art. 5, effeito ampliado a outros crimes pela 
Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911, como já tivemos occasião de 
ver. A formula do art. 40 não leva á outra conclusão. 

374. — O nosso código, ao contrario da maioria dos demais có
digos, não estabeleceu um prazo, excedido o qual não se possa con
siderar reincidente o indivíduo que novamente pratique delicto da 
mesma natureza. Assim, o nosso código admittiu a permanência do 
estado de reincidência. Esta regra encontra excepção da Lei sobre 
marcas"^ de fabrica n. 1.236, de 1904, art. 17, reproduzido no 
art. 122 do Decr. n.° 16264, de 1923, que estatuo ser a rein
cidência punida com o dobro das penas estabelecida.^ nos arts. 13. 
14 e 15, se não houverem decorridos dez annos depois da anterior 
reincidência punida com o dobro das penas estatcíocidas nos arts. 13. 

Assim, vigora em nossa legislação, como regra, o systema do 
estado permanente da reincidência, e como excepção, o de estado 
transitório ou temporário. Em favor deste ultimo systema, allega-se 
que a aggrayação da pena em caso de reincidência, funda-se em que 
o delinqüente não teve em conta a advertência que o Estado lhe di
rigiu sob forma de pena e que, decorrido certo tempo, presume-se 
esquecida essa advertência e não se pôde mais acreditar na persis
tência ou ao menos na energia de uma tendência que por muito tempo 
ficou inactiva e somente se mostrou devido muitas vezes a circum-
stancias externas, aineias a essa tendência, a que se contrapuzeram 
boas tendências contrarias. 

Accresce notar que as estatísticas demonstram que os verdadei
ros reincidentes se produzem em um tempo muito approximado 
da condemnação, muitas vezes no anno mesmo desta (GAKRAUD, 
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ORTOLAN, CHAUVEAU e HELIE, VON LISZT, STOOS, MANZINI, CIVOLI, 

iMPALLOMENI, B K A Z F L O R E N T I N O , JOÃO R O M E I K O ) . 

Não deixa de ser empírico semilhante critério; o facto mesmo 
da pratica do novo crime, em certas e determinadas cirçumstancias, 
decorrido o prazo mais ou menos arbitrário fixado pelo legislador, 
convence de não se fazer regenerado o individuo que novamente de-
linquiu. Ao critério do decurso do prazo deve forcosamtne associar-se 
o da prova da regeneração do criminoso, não bastando mesmo de
monstrar-se que elle não delinquiu durante um certo tempo. Prefe
rível, pois, é o systema que consagra a permanência do estado de 
reincidência, desde que facultativa seja a aggravação da pena. De 
facto, poderá o juiz, apreciadas as cirçumstancias especiaes em que 
foi o novo crime praticado, depois de um certo tempo e apurado o 
procedimento do criminoso no decurso desse período, aggravar ou 
deixar de aggravar a penalidade. 

O que não se concebe é que decorrido um certo prazo não seja 
licito ao juiz semilhante aggravação, como também não sé concebe 
a aggravação obrigatória da penalidade, por menos indicativo que 
seja da permanência dos impulsos criminosos, da mesma natureza 
ou de natureza diversa, o crime novamente praticado, á vista das 
cirçumstancias em que foi elle praticado. 

A necessidade imperiosa da individualisação da pena justi
fica a theoria do estado permanente da reincidência, nas condições 
expostas (LIMA DRUMMOND, VITO PORTO, FLORIAN, HAUS. O nosso 
código consagrando, com.o-regra, o systema do estado permanente 
da reincidência, 'não tornou facultativo, mas obrigatória a aggra
vação da penalidade, indo assim de encontro a elementares normas 
racionaes, reguladoras do instituto. A preoccupação de reduzir tudo 
a regras fixas, como se tratasse de phenomenos puramente mate-
riaes e mechanicos, quando em jogo está a actividade humana, no 
polymorphismo de sua manifestação, leva a semilhantes incon
gruências. 

37.5. — Outro elemento essencial da reincidência, segundo o 
art. 40 do nosso código, é que o novo delicto seja da mesma natureza, 
como tal se entendendo o que consiste na violação do mesmo artigo. 

Adoptou assim o código a reincidência própria ou especifica, 
que se distingue da reincidência imprópria ou genérica em consistir 
aquella na reiteração, depois de uma condemnacão, do mesmo delicto 
ou delicto da mesma natureza e esta, a reincidência genérica, na rei
teração, também depois de uma condemnacão, de um delicto da 
mesma ou diversa natureza. Nas mais antigas legislações só appa-
r-eco a reincidência especifica, por melhor se destacar a persistência 
da vontade criminosa na i-eiteração de m.esmo delicto, a principio, 
G d':'pcii; L.:mbem em delicto semilhante. Como iieni neta ORTOLAN, 
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"a maior í-Bvei idade contra esta sorte do rein^^idcnciü t; instinctiva, 
é a que apparícc primeiramente nas leis/" 

Só mais tarde, abstrahindo :nalliüi- e melhor j;Gner.'Jiü?iidu, se 
ar(;pli'jii o cciiceiiü da reincidência a deiictos de i:aturc;:a diversa, 
aggravai:do-se assim a pena não só do reincidente especialista, como 
também do reincidente encyclopedico. 

Os que restringem a reincidência á reiteração do mesmo ou 
semilhante delicto, argumentam que só a reiteração do mesmo facto 
ou de factos da mesma espécie denota o habito do delicto, e pôde 
constituir o malfeitor de profissão (CHAUVEAU e HELIE, BERNER, 
LiszT). Em contrario argumentam outros que mais temivel é o 
delinqüente que longe de ser determinado sempre pelo mesmo mo
tivo, cede a motivos diversos, assim mostrando uma aptidão múl
tipla ás m.ais variadas e diversas form^as de delinqüência, e também 
insensibilidade á pena ordinária como advertência e meio de inti
midação (CARRA.RA, CANONICO, GAROFALO, LOMBROSO). 

Essas distincções, comquanto exactas theoricamente, na pratica 
não têm o caracter absoluto que se lhes quer dar. Uma opinião 
mixta foi proposta: de uma parte, dar á reincidência gerai um ef-
feito aggravante, mas dar á reincidência especial um effeito mais 
aggravante ainda, attendendo sua gravidade maior (SCHEURIEN) ; 
"de outra parte, ao contrario, dar á reincidência geral um effeito 
mais aggravante do que a reincidência espscial (TRÉBUTIEN). Essas 
diversas opiniões foram sustentadas no Congresso penitenciário in
ternacional de Pariz, de 1895, que admittiu poder ser a reincidência 
geral ou especial, segundo os casos, a natureza dos factos e a per
sonalidade de seus autores. 

Na verdade, é a solução que melhor attende a realidade e me
lhor consulta os interesses da repressão. Bem inspirado, já o código 
italiano a tinha adoptado, punindo não só a reincidência geral como 
a especifica, esta em forma mais grave (art. 81). 

Egualmente os códigos hespanhol e o búlgaro punem as duas 
modalidades da reincidência. O nosso código em vez de inspirar-se 
em taes exemplos, assegurando assim mais efficazmente a ordem 
social, atteve-se exclusivamente á reincidência especifica, e o que 
mais é, retrogradando á sua primitiva forma, estabelecendo uma 
reincidência es'pecialissima, com exigir a reiteração do delicto con
sistente na violação do mesmo artigo, o que quer dizer, a reiteração 
no m,esm,o delicto. 

Ora, dos códigos que adoptam a reincidência especifica, os me
lhores não a restringem por essa forma, e haja vista o código hol-
landez, arts. 421 e 423, que faz consistir a reincidência não só na 
recahida na mesma infracção, como também na recahida era in-
fracção semelhante pela sua natureza ou pelo seu fim. 

Restringindo, por tal forma o conceito da reincidência, o código 
leva a verdadeiros absurdos, tendo-se em vista a qualificação que 
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faz de certos crimes, além de excluir da categoria de reincidentes, 
os mais temíveis delinqüentes, nos quaes o habito do crime se pa
tenteia ao menor exame. Assim, nota ESCOREL, O indivíduo con-
demnado por ter furtado carne, peixe, banha, couro do mercado pu
blico, crime do art. 330, não tem contra si a circumstancia da rein
cidência, se furta essas m,esmas coisas de um estabelecimento de 
salga, crime do art. 331, § 2°. 

É no emtanto ambos estes factos estão no capitulo que se 
inscreve — "Do furto !" Não é também reincidente o indivíduo que 
condemnado por homicídio qualificado, por paga (art. 294, § 1.°), 
mata depois para roubar (art. 3-59), quando o movei é idêntico, e 
a pena a mesma ! Essas incongruências se repetem em outros casos, 
quando em jogo está o problema máximo da criminalidade, para 
cuja exacta solução elementos de valia tinha o legislador, ministrados 
pelos scientistas e o direito dos povos cultos. 

Como bem diz JOÃO VIEIRA, apreciando a singular disposição 
do art. 40 — "ha enunciados que por sua evidente falsidade dispen
sam refutação." Sendo da mesma natureza o novo crime, isto é, 
consistente na violação do mesmo artigo, é preciso ainda que seja 
independente do primeiro, e não uma conseqüência da condemnação 
ou um factò ligado á execução desta (GARRAUD). 

Assim, diz JOÃO VIEIRA, a evasão do condemnado, que o nosso 
código penal prevê comminando 'pena rio art. 132, não poderia ser 
aggravada como reincidência, desde que versa sobre effeitos da 
mesma condemnação a que o condemnado procura subtrahir-se." 

376. — Apreciada a reincidência quanto á sua extensão, isto é, 
quanto aos factos delictuosos que comprehende, e em face do art. 40 
do código, se verifica que é ella admissível entre crimes dolosos, 
ou entre crimes culposos e entre contravenções, tomado o termo — 
crime, alli empregado em sentido genérico. 

Excluindo os crimes culposos da reincidência, dizia PESSINA que 
"o aggravamento da reincidência visa só os malefícios dolosos, fun-
dando-se na maior perversidade no delinquir, que se revela na re
petição, pelo que não se pôde estender aos delictos advindos de culpa 
e contra a intenção do delinqüente." 

Mas o aggravamento se justifica, diz MANZINI, desenvolvendo 
a theoria acceita pelo nosso código, porque o reincidente dos crimes 
culposos manifesta um maior desprezo do que o delinqüente primá
rio para com as normas de convivência social e para o magistrado, 
persistindo em usar voluntariamente, no desenvolvimento de sua 
actividade, de meios que já conhecia como anormaes á idéa do di
reito, quer pelo facto da sua mesma intelligencia, quer pek expe
riência da condemnação inflingida." 

Effectivamente, qualquer que seja a razão adduzida para a pu-
nibilidade da culpa, a persistência na negligencia, na frouxidão, na 
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incúria, dá maior alarma social, requer um freio mais severo e logo 
deve ser punida com mais grave sancção do que a simples e primaria 
negligencia (FLORIAN, SAUVARD, ALTAVILLA). 

Quanto á relação entre crimes communs e crimes militares, 
poucos são os autores que admittem a reincidência, sendo opinião 
dominante que é admissível tão somente em caso de crimes militares 
que têm a natureza de crimes communs, exceptuados, pois, os crimes 
exclusivamente militares, isto é, que podem ser commettidos somente 
uti miles, attentas suas razões próprias e disciplina singularmente 
severa (GARRARA, PESSINA, IMPALLOMENI, e t c ) . Egualmente é ovinio 
comnumis que os crimes políticos não podem concorrer com os cri
mes communs para formar o estado de reincidência, attenta também 
á diversidade dos motivos productores de uns e de outros. 

3J7. — Quanto aos effeitos da reincidência podem ser conside
rados como comvmms e especiaes. 

O effeito com-mum consiste em um certo augmento da pena a 
applicar-se pelo novo delicto. A medida desse aggravamento de pena, 
segundo o nosso código, nada tem de peculiar, pois rege-se pelas 
mesmas regras das outras aggravantes. 

Assim, o código não sujeita o reincidente a tratamento especial, 
equiparando-o a qualquer outro delinqüente. 

Bastaria zó isto para mostrar a inferioridade da nossa legis
lação em relação ás demais, que previdentemente, tanto quanto pos
sível, têm regulado o assumpto. Restringindo a reincidência pela 
maneira singular por que faz o art. 40, e não sujeitando o delin
qüente reincidente a tratamento especial e rigoroso, parece que até 
ha empenho em protegel-o ! Esse aggravamento de pena é obriga
tório, e, pois, ao juiz não cabe entrar na apreciação dos motivos que 
determinaram o novo delicto, e só verificar se houve condemnação 
anterior e definitiva e se o delicto novamente commettido é consti
tuído pela violação do mesmo artigo: quasi uma funcção mechanica. 
Não se deixa arbítrio nenhum ao juiz para reconhecer ou não a re
incidência, segundo as circumstancias Decorrentes, e desfarte indi-
vidualisar a pena; mas nisso o que vae em detrimento do criminoso, 
pôde ser obviado de certo modo pelo reconhecimento de attenuantes, 
baixando a pena ao sub-médio. Em caso de homicídio, a reincidência 
entra como qualificativa (art. 294, § 1.°). 

Quanto aos effeitos especiaes, uns se referem ao processo, ou
tros a aggravamento especial. Em relação ao processo, a reincidência 
tem o effeito de interromper a prescripção da acção e da condemna
ção (art. 81). Quanto ao aggravamento especial, é estabelecido no 
art. 400, sujeitando-se o vagabundo, que houver quebrado o termo 
de tomar occupação, o que importa em reincidência, ao recolhimento 
por um a três annos, em colônias penaes, que se fundarem em ilhas 
marítimas, ou nas fronteiras do território nacional. 
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378. —- Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. — Les lettres de grâce obtenues par un individu, encore qu'el-
les lui aient fait remise de Ia peine des travaux publics, n'ont ni 
aboli le premier crime ni effacé Ia taChe qu'il avait imprimée sur sa 
personne. La prescription de Ia peine et les lettres de grâce ou de 
commutation, de peine, obtenues de là faveur du monarche, n'é-
teignent pas le premier crime et n'en changent pas Ia nature: elles 
ne détruisent point une condamnatiOn modif iée seulement dans ses 
effets, et ne peuvent conséquemment dispenser de Ia peine encourue 
pour Ia récidive (Cour de Cassation, õ décembre 1811, õ juillet 1821, 
4 juillet 1828). 

IL — Uamnistie est un acte derautorité sonveraine qui fait dis-
paraitre tous les effets des peines, des crimes .et des délits amnistiés 
à Vexception de ceux spécialement maintenus par cet acte; par suite, 
les condamnations prononcés antérieurement à V&CÍQ d'amnistie pour 
un des crimes ou délits qui en font objet, ne sauraient être adniises 
pour constituer Tétat de récidive de Tindividu qui, frappé par cette 
condamnatiOn, commettrait un nouveau crime ou délit postérieure-
ment à Ia date de cette amnistie (Cour de Cassation, 25 no-
vembre 1853). 

i n . — Les condamnations effacées par une amnistie ne peuvent 
servir de base à Ia récidive (Cour de Cassation, 6 mars 1874). 

IV. — Doit ^être annullé Tarrêt qui declare le prévenu en état 
de récidive, sans indiquer Ia cause, da date et Ia nature de Ia con-
damnation antérieure, ni s'expliquer sur le caractére definitif de 
cette condamnatiOn (Cour d.e Cassation, 13 septembre 1900). 

BELGA 

V. — II ne faut pas, pour qu'il y ait récidive, que le coupable 
ait déjà subi sa peine au moment oú il commet le second crime; il 
suffit que Ia condamnation antérieure soit devenue irrévocable (Cour 
de Cassation, 21 avril 1902). 

ITALIANA 

VI. — La grazia lascia integri gli effetti delia condanna. Ia 
quale va tenuta in calcolo nella récidiva, a meno che il decreto di 
grazia non contenga una diversa disposizione (Cass., 7 aprile 1896). 
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VII. — La récidiva porta aumento di pena per ciascuno dei de-
litti commessi posteriormente alia prima condanna (Corte di Cassa-
zione di TorinO, 20 luglio 1887). 

Art. 4 1 . Também se julgarão aggravados os crimes: 
§ 1.° Quando, além do mal do crime, resultar ou

tro áo offendido ou a pessoa de sua familia; 
§ 2.° Quando a dôr physica fôr augmentada por 

acto de crueldade; 

§ J.° Quando o mal do crime fôr augmentado ou 
por circumstancia extraordinária de ignomínia, ou pela 
naturesa irreparável do damno. 

379. — o legislador, seguindo o methodo do código anterior, e 
reproduzindo seus dispositivos, descriminou as circumstancias deste 
artigo das que enumerou no art. 39, e assim se houve porque alli 
se tratava de circumstancias anteriores e que acompanham o facto, 
nascidas das relações deste com o tempo em que elle se dava, dos 
meios que se empregavam, das causas que o motivaram, e t c ; aqui 
trata-se de circumstancias posteriores ao facto, que a elle se pren
dem, e que delle são conseqüências. A doutrina do § 1.° deste ar
tigo 41 funda-se nas seguintes proposições de BENTHAM: "1.=" O 
total de um delicto é maior se resulta um mal conseqüente ao mesmo 
indivíduo. 2." O mal total de um delicto é maior se resulta um 
mal derivativo a um terceiro." 

Neste ultimo caso o código fez razoável restricção, exigindo 
que esse terceiro seja pessoa da familia do offendido, porque assim 
se explica melhor a relação e a causa da aggravação. 

Exemplificando, com EscoREL, melhor se distingue do mal 
constitutivo do delicto o mal delle resultante ao offendido ou á 
pessoa de sua familia: O commerciante, devendo concluir, em certo 
dia, um negocio para com os recursos provenientes desse negocio 
pagar uma letra que se vence naquelle mesmo dia, recebe, horas antes, 
um tiro que o deixa em estado grave. O negocio por esse motivo 
não é feito; a letra não é paga, o que determina ser declarada a 
fallencia do offendido, produzindo a perda do seu credito — ou a 
esposa daquelle offendido, vendo-o chegar carregado e todo ensan
güentado, recebe tal impressão que fica muda, ou fallece de uma 
syncoçe cardíaca. 

Dada a occorrencia desse mal moral ou physico, como conse
qüência do delicto, é de rigorosa justiça o aggravamento da pena, 
porque aquelle que pratica um mal deve ser responsável por todos 
os males que são conseqüências do primeiro, quer os soffra o pró
prio offendido, quer um terceiro. Não procede a objecção de MA
CEDO SOARES, de que a "-nsequencia de todo o crime é um mal, quer 
se considere genericf ante. quer especialmente em relação ao of-
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fendido ou pessoa de sua familia, e assim a fórmula do § 1.° deste 
artigo, ficaria reduzida a uma petição de principio, de rara appli-
càção, pois todo crime se julgaria aggravado baseando-se naquella 
disposição — e não procede porque a qualificação do delicto deixa 
ver qual o mal que o constitue, e a esse pôde sobrevir outro, quer 
ao offendido, quer á pessoa de sua familia, constituindo, então, este 
mal conseqüente ou derivado a aggravante, o que aliás deixam claro 
os exemplos apontados. 

380. — No § 2°, deste art. 41, o código considera aggra
vado o crime "quando a dôr physica fôr augmentada por acto de 
crueldade." 

Igual circumstancia continha o anterior código, expressa, po
rém, em fórmula mais comprehensiva, dizendo: "quando a dôr phy
sica fôr augmentada mais que-o ordinário por alguma circumstancia 
extraordinária (art. 17, § 2.°). Aqui ainda expirou-se o código em 
BENTHAM, quando reputava circumstancia aggravante ser "augmen-
tado o mal do delicto com a dôr physica extraordinária que não é da 
essência dõ delicto." Nesta cláusula deixava o tratadista bem ex
plicita a razão da aggravante, isto é, a perversidade revelada pelo 
agente, pelo modo de execução do delicto, augmentando a dôr phy
sica do offendido, sem necessidade, pelo prazer de tortural-o lon
gamente. No código francez, imitado pelo sardo, são punidos como 
em outros casos, como as lesões corporaes commettidas com instru
mento de tortura, a extorsão, o seqüestro de pessoa, o estupro e 
outros semilhantes, commettidos com sevicias. 

São condições da aggravante: 1.'' Que seja augmentado o mal 
physico do delicto. Presuppõe, pois, a aggravante um sêr viva como 
sujeito passivo do delicto. Em conseqüência deixa de ter logar a 
aggravante quando os actos forem praticados no morto, como a 
mutilação ou esquartejamento do cadáver (dépeçage criminei, dos 
francezes), de que conta a nossa pratica judiciaria casos celebres 
(processos PONTES VISGUEIBO, MARIA DE MACEDO). Seria lógico que 
semilhantes casos fossem comprehendidos na aggravante, pois reve
lam, com toda a hediondez, a perversidade instinctiva do criminoso, 
mas estão excluídos porque não ha sujeito em condições de sentir 
os actos praticados. 

Egualmente não está comprehendida na aggravante a ãôr moral, 
muito embora cause longo e penoso soffrimento á victima, por exem
plo, o ferimento, o assassinato do pae depois de assistir ao estupro 
da filha ou da esposa. 

2." Que o augmento da dôr physica não seja essencial ao delicto. 
Tal o caso dos tormentos infligidos á pessoa seqüestrada ou 

passivel de estupro; tal o do homicídio commettido com mutilação. 
E' por isso que o código anterior dizia — quando a dôr physica 
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fôr augmentada mais que o ordinário por alguma circumstancia ex
traordinária. 

3." Que o augmento do mal physico do delicto seja feito in
tencionalmente, ou como diz GROIZARD, com a consciência do que se 
faz, com vontade de fazer soffrer á victima desnecessariamente, com 
a crueldade refinada de augmentar seus padecimentos. 

Quando isto succede, a maldade toca seu ultimo limite, a pena 
deve ser elevada. Conseguintemente se o augmento não é deliberado 
e devido antes a accidentes ou circumstancias extraordinárias que 
não são filhas da vontade intencionada do culpado não se produz 
a circumstancia aggravante: "Requer-se, além da intenção crimi
nosa, a intenção especial de seviciar, de causar tormentos ou maiores 
soffrimentos (GARRARA, IMPALLOMENI, PUGLIA). 

Freqüentemente, em casos de homicidio, se induz tal intenção 
da multiplicidade e gravidade das feridas; mas se tal facto constitue 
indicio de propósito do agente, é de notar que não constitue sempre 
prova sufficiente, podendo resultar a multiplicidade de golpes da 
cólera incontida, do desejo de ultimar logo o homicidio, ou de con-
summal-o instantaneamente (GROIZARD, PACHECO). Adverte GAR
RARA que a crueldade do meio usado para matar, como o veneno, 
o incêndio, a fome, não constitue a aggravante de que se trata, a 
aggravante dos actos de barbaria ou sevicias, exactamente porque 
não se manifesta por qualquer coisa de mais além dos actos e vio
lências escolhidas como meio de matar. Segundo o nosso código te
ríamos a aggravante do § 3.° do art. 39, dado o emprego dos meios 
ahi especificados. 

3S1. — No § 3.", do art. 41, reúne o código duas circumstancias 
contempladas distinctamente pelo código anterior no art. 17, 
§§ 3." e 4.'\ 

A primeira dellas é de ter sido augméntado o mal do crime por 
circumstancia extraordinária de ignomínia. 

Na linguagem commum, ignominia quer dizer infâmia, torpeza, 
deshonra, injuria, affronta publica, baixeza, envilecimento. Igno-
minioso — affrontoso, infamante, vergonhoso, que deshonra, des-
doura (DOMINGOS VIEIRA). 

BENTHAM já considerava como aggravante o augmento do mal 
do delicto por circumstancia extraordinária de ignominia. 

Objecta MACEDO SOARES que tal circumstancia tanto pôde au
gmentar o mal, a que se refere o § 3.°, como constituir outro mal 
resultante do crime nos termos do § 1". 

Assim, no caso do art. 305, a offensa physica com instrumento 
aviltante, com o fim de injuriar, além. do mal — a dôr physica cau
sada pela offensa — o instrumento aviltante procurado de propósito 
com o fito de injuriar, de expor ao desprezo publico, augmenta o 
maJ, tornando-o ignominioso, isto é, affrontoso, infamante. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 568 — 

Ora, se as conseqüências moraes e materiaes são as mesmas, 
confundem-se, quanto ao offendido, as fórmulas de aggravação dos 
§§ 1.° e 3°." 

A' parte não constituir propriamente circumstancia aggravante 
o emprego do instrumento aviltante, porque é elementar do crime 
do art. 305, não procede o argumento, notando-se que no § 1.° cogita 
o código do mal resultante ou derivado do delicto, sem qualquer 
outro característico, ao passo que no § 3.° trata-se de circumstancia, 
não commum ou de occorrencia freqüente, mas extraordinária e com 
caracter ou natureza ignominiosa. 

O outro caso previsto pelo § 3.°, do art. 41, é de ter sido au-
gmentado p mal do crime pela natureza irreparável do damno, cir
cumstancia que, pelos mesmos termos, já era considerada como ag
gravante por. BENTHAM. OS commentadores do anterior código se 
pronunciavam contra a admissão desta aggravante, argumentando-se 
que ou o delicto importa damno irreparável, ou está incluído no 
delicto, e o legislador quando fez o computo da pena já contou com 
ella, e então temos uma circumstancia que no dizer de CUNHA AZE
VEDO é uma quitação com usura que multiplica o valor do credito; 
ou então é circumstancia aggravante sempre infallivel no computo 
das penas, e, portanto, impossível a applicação do gráo minimo da 
pena, o que é absurdo (THOMAZ ALVES). Objecta JOÃO VIEIEA que 
é possível applical-a em alguns casos, e que o fosse a um somente, 
isto bastaria para justificar o legislador. Assim, os arts. 90 e 261 
e seguintes e talvez outros do código offerecem base para tal. 

Se em virtude dos factos alli previstos, o cidadão soffrer, no 
primeiro caso, um mal qualquer, e no segundo, uma condemnação e 
cumpril-a, como reparar o damno já soffrido ? 

382. — Jurisprudência brazileira. 

O damno irreparável é elemento essencial e constitutivo do 
crime de homicídio, e não pode ser convertido em circumstancia ag
gravante desse crime {Accordão da Relação do Rio, de 31 de marco 
de 1874). 

383. — Jurisprudência extrangeira. 

CHILENA 

Considerando que aunque por ei número de heridas con que 
aparece ei cadáver (nueve punaladas), se revela que ha habido en-
saííamento de parte dei réo, no hay mérito para establecer que este 
haya aumentado deliberada e inhumanamente ei dolor dei ofendido 
{Corte Suprema, 1879). 
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Alt . 42. São circumstancias attenuantes: 
§ 1.° Não ter havido no delinqüente pleno conhe

cimento do mal e directa intenção de o praticar; 

§ 2.° Ter o delinqüente commettido o crime para 
desaffrontar-se de grave injuria, o seu cônjuge, ascen
dente, descendente, irmão ou cunhado; 

§ 3.° Ter o delinqüente commettido o crime em. 
defesa da própria pessoa ou de seus direitos, ou em 
defesa das pessoas e direitos de sua família ou de ter
ceiro; 

§ 4." 'Têf^l) delinqüente commettido o crime op-
pohdo-se á execução de ordens illegaes; 

§ 5.° Ter precedido provocação ou aggressão da 
parte do offendido; 

§ 6." Ter o delinqüente commettido o crime para 
evitar mal maior: 

§ 7.° Ter o delinqüente commettido o crime im-
pellido por ameaças oti constrangimento physico vencivel; 

§ 8." Ter o delinqüente commettido o crime em 
obediência á ordem do superior hierarchico. 

§ 9.° Ter o delinqüente exemplar comportamento 
anterior, -ou ter prestado bons serviços á sociedade; 

§ 10. Ter o delinqüente commetitdo o crime em 
estado de embriaguez incompleta, e não procurada como 
meio de o animar á perpetração do crime, não sendo 
acostumado a commetetr crimes neste esatdo; 

§ 11. Ser o delinqüente menor de 21 annos. 

384. — Neste artigo enumera o código as circumstancias atte
nuantes, isto é, as circumstancias que affectam o crime, diminuindo 
a imputabilidade, e, assim influindo na penalidade. Exceptuadas as 
constantes dos §§ 8 e 9, .todas as outras figuravam no anterior 
código, art. 18. 

Ainda neste ponto este código, e reflexamènte o vigente, se 
inspiraram nas lições de BENTHAM, que na influencia do caracter do 
delinqüente sobre o alarma social, encontra a explicação das atte-
nuações da pena. Denomina assim as circumstancias que tendem a 
diminuir o alarma, porque ellas fornecem um indicio favorável ao 
caracter do delinqüente. Exceptuando as circumstancias da embria
guez e da menoridade, todas as mais que enumera apresentam um 
ponto conimum, e é que o delicto não tem sua fonte originaria na 
vontade do delinqüente. A causa primaria é um acto de outrem, 
uma vontade extranha ou algum accidente physico. A' parte este 
evento, o delinqüente não teria sonhado em se tornar culpado, teria 
permanecido innocente até o fim da sua vida, como elle havia sido 
até então, e mesmo se não fosse punido, sua conducta futura seria 
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tão boa, como se elle não tivesse commettido o crime em questão. 
Sob essa intuição, o nosso código faz uma enumeração taxativa das 
circumstancias attenuantes, systema cujos defeitos se manifestam 
desde logo, sem necessidade de larga demonstração. Passemos a 
apreciar uma a uma as circumstancias enumeradas. 

I) FALTA DE CONHECIMENTO PLENO DO MAL E DE DIRECTA 
INTENÇÃO DE O PRATICAR 

385. — "Não ter havido no delinqüente pleno conhecimento do 
mal e directa intenção de o praticar", é a circumstancia attenuante 
do § 1.°, do art. 42; Com a mesma dicção, vemol-a contemplada no 
§ 1.°, do art. 18, do código anterior. Por não definir este código o 
crime culposo,' excepto em alguma disposição, onde se referia á ne
gligencia (art. 125), entendiam uns que fora desses casos não eram 
passiveis de pena as acções culposas, e outros que a culpa se en
quadrava perfeitamente na fórmula daquelle § 1°. 

O código vigente procurou dirimir a contenda, conceituando a 
culpa no art. 24, de sorte que a disposição do § 1.°, do art. 42, se 
referisse só aos crimes dolosos. Como já vimos, ao commentar o 
art. 24, ha crime doloso quando o agente tem conhecimento do mal 
e intenção de o praticar. Identificam assim os criminalistas clás
sicos a intenção com o dolo, que realmente, na sua forma typica, 
consiste na direcção da vontade para o evento criminoso, quando 
este é o motivo e o escopo do agente; mas não é a única, porquanto 
a acção delictuosa pode ter effeitos que vão além dos fins do delin
qüente, e se foram por élle previstos, e, entretanto, agiu, não para 
isso e sim apezar disso, estão, sem duvida, comprehendidos no seu 
dolo, mas não na sua intenção. Nestas condições, para remediar a 
estreiteza do conceito, foi necessário alargal-o, dando-se á palavra 
intenção um sentido impróprio, concebendo-se a intenção indirecta 
para comprehender os effeitos remotos ou mediatos do acto delictuo-
so, e com isto, nota JOSÉ HYGINO, introduziu-se no direito penal um 
tropo perigoso que tendia a obscurecer a differença entre o 
dolo e a culpa. — 

Dahi as duvidas que dava logar o § 1.°, do art. 18, do anterior 
código, como já notamos, em parte dirimidas pelo vigente, concei
tuando a culpa em disposição diversa (art. 24), mas com a man-
tença da dicção imprópria de intenção indirecta, dando ensanchas 
a obscurecer a linha divisória entre o dolo e a culpa, dada a con
trovérsia que em doutrina reina com a adopção de tal dicção 

Para a verificação da attenuante em questão, é preciso que o 
agente não tenha pleno conhecimento do mal, resultante da acção. 
isto é, que não possa prevel-o de todo, por não se apresentar como 
conseqüência necessária, mas possível, e não o tenha por escapo ou 
fim, antes visando obter outro resultado de menor gravidade. Se, 
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porém, o resultado mais gravoso é o que se verifica, por este não 
pôde responder inteiramente, visto não estar em correspondência 
com seu propósito. 

Dahi a razão da attenuante. Não se comprehende nesta atte-
nuante, o caso da preterintencionalidade, considerada como compre-
hensiva do dolo no antecedente e da culpa no conseqüente, isto é, 
o agente agindo com conhecimento de seu acto, mas sem previsão 
do resultado que se operou, ao passo que na intenção indirecta o 
agente pôde prever o resultado como possivel, mas não o tem como 
fim a realisar (LIMA DRUMMOND). 

A attenuante apreciada é admittida pelo código hespanhol, es
tatuindo, porém, mais amplamente "no haber tenido ei delinqüente 
intención de causar um mal de tanta gravidad como ei que produjo 
(art. 9, n. 3 ) ; pelo código argentino: "no haber tenido ei delin
qüente intención de causar todo ei mal quê produjo (art. 83, n. 3) ; 
pelo código da Baviera: "Quando o culpado, em conseqüência de 
falta de instrucção, ou por fraqueza natural de intelligencia, não 
comprehendeu toda a gravidade do perigo, nem a extensão da pro-
hibição ou da pena determinada por sua acção." Este ultimo con
ceito é o que condiz com a disposição do § 1.°, do art. 42, do 
nosso código. 

Não tem influencia a circumstancia, nos crimes para os quaes 
é estabelecida uma pena em vista do nexo de causalidade, como, 
por exemplo, nos arts. 146, 149. §§ 2." e S.°. 161, 2.^ parte, 164, 
paragrapho único. 

386. — Jurisprudência brazileira. 

I. — Não pôde ter logar esta circumstancia nos crimes de pre
varicação (Aecórdam do Supremo Tribunal de Justiça, de 12 de fe
vereiro de 1877). 

II. — A attenuante do art. 42, § 1.°, prepondera, pela sua na
tureza, incontestavelmente, sobre as aggravantes de superioridade 
em força e armas; applica-se a pena no gráo sub-médio (Accórdão 
do Supremo Tribunal Federal, de 7 de novembro de 1913). 

III. — A attenuante do art. 42. § 1.", prevalece sobre as aggra
vantes do motivo frivolo e da superioridade em sexo, força e arma 
(Accórdão do Supremo Trib. Federal, de 10 de novembro de 191-5). 

IV. — A attenuante da falta de pleno conhecimento do mal e 
directa intenção de o praticar exclue a aggravante da sorpresa, mas 
não a dã superioridade em arma, que não demonstra intenção per
versa do criminoso (Accórdão do Supremo Tribunal Federal, de 11 
de agosto de 1926). 
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V. — A attenuante do art. 42, § 1.°, do Código Penal, não faz 
desapparecer a aggravante da superioridade em armas, nem se faz 
mister, para a existência desta circumstancia, que a arma usada 
pelo criminoso tenha sido por elle procurada para a pratica do de
licto, por isso que a restricção da defesa existe quer o agente tenha 
procurado propositadamente a arma. quer o não tenha. A attenu
ante alludida exprime: ou que o crime foi preterintencional (dolo 
no antecedente e culpa no conseqüente) e a preterintencionalidade 
vem a ser o fundamento intrinseco da attenuação da pena. ou que 
o dolo foi indirecto ou eventual, ou finalmente, que houve uma di
minuição na intelligencia ou na vontade do criminoso no acto de 
commetter elle o delicto. Diminuição que, entretanto, não faz des
apparecer o caracter doloso da irifracção, apenas modera-lhe o ele
mento moral do delicto. A aggravante referida independe da maior 
ou menor accentuação do elemento moral do delicto. A attenuante 
somente exclue a aggravante quando expressa uma situação incom
patível com a que a aggravante traduz, como no caso de concurso 
de alguma das attenuantes do art. 42, §§ 3, 6, 7 e 8 e a aggravante 
do motivo reprovado ou frivolo. Até onde vae a influencia da atte
nuante do art. 42, § 1.°, dil-o o art. 38, § 2.°, letra d {Accórdãa do 
Supremo Tribunal Federal, de 1.° de agosto de 1927). 

VI. — Ha manifesta incongruência entre o reconhecimento da 
aggravante do ajuste e da attenuante do art. 42, § 1." (Accórdão 
do Supremo Tribunal Federal, de 6 de. julho de 1928). 

VII. — Reconhecida a attenuante do § 1.°, do art. 42, do Có
digo Penal, não ha como se cogitar da aggravante do emprego de 
diversos meios para a pratica do crime. A attenuante alludida pre-
pondera sobre a aggravante da superioridade em arma e força (Ac
córdão do Supremo Tribunal Federal, de 15 de maio de 1929). 

VIII. — A attenuante de não ter havido no delinqüente pleno 
conhecimento do mal e directa intenção de o praticar prepondera 
sobre as aggrãvantes "do motivo frivolo e da superioridade em armas 
(Accórdão do Tribunal de Justira de São Paulo, de 6 de marco 
de 1894). 

IX. — Tem em seu favor a circumstancia do § 1.°, do art. 42, 
do Código Penal, o indivíduo que, em estado de cólera, profere pa
lavras injuriosas (Accórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo, 
de 24 de maio de 1897). 

X. — Tem o réo em seu favor a circumstancia attenuante do 
art. 42, § 1.", do Código Penal quando, encetando a publicação in-
juriosa, analysando com commentarios a forma da constituição de 
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uma sociedade commercial, estava na convicção errada de que exer
citava um direito garantido pelas nossas leis, e sem responsabilidade 
criminal (Accórdão do Tribunal de Justiça ó.e São Paido. de -5 de 
julho de 1899). 

XI. — A attenuante do art. 42, § 1.", do Código Penal, prepon-
dera sobre a aggravante da superioridade em armas, § õ.°, do art 39, 
(Accórdão da Canxira Critriinal do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, de 1." de setembro de 1903). 

XII. — Sendo a attenuante do § 1.", do art. 42, do Código Penal, 
de maior importância que a aggravante - ^ motivo frivolo, deve 
aquella preponderar, nos termos do § 2.", do art. 38, do citado Có
digo, e, portanto, ser a pena applicada entre o médio e o minimo 
(Accórdão do Superior Tribunal de Pernambuco, de 5 de junho 
de 1914). 

387. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

I. — Es de estimar Ia circunstancia tercera dei art. 9 caando 
rinendo dos, ei hermano de uno de ellos tira una pedrada que causa 
Ia muerte ai lesionado {Trilmnal Supremo, 10 febrero 1876). 

II. — Es jurisprudência constante dei Tribunal Supremo recha-
zar, como opuesta á ia naturalesa dei delito de injurias Ia circnstan-
cia dei art. 9. n. 3 dei Cod. Penal, no siendo de estimar en los 
delitos ejecutados por médio de Ia palabra, pues es preciso para 
apreciaria que ei delito produzca un resultado material (Tribunal 
Supremo. 9 marzo, 6 octobre^ 1887, 21 octobre 1889). 

ÍII. — No es de estimar Ia circunstancia tercera dei art. 9 dei 
Código Penal, si los médios que voluntária y deliberadamiente em-
pleó ei culpable, fueren adecuados y eficaces para producir toda Ia 
extensión dei mal que causo (Tribunal Supremo. 11 julio 1890). 

II) GRAVE IN.IURIA 

388. — Segundo o § 2.", do art. 42, é circumstancia attenuante 
"ter o delinqüente commettido o crime para desaffrontar-se de grave 
injuria, o seu cônjuge, ascendente, descendente, irmão ou cunhado." 

A fonte desta disposição é o § 4.°, do art. 18, do código anterior, 
modificado pelo vigente, por não incluir também a cláusula da des-
affronta de honra, e por ampliar a attenuante ao cunhado do delin
qüente. Quanto á exclusão daquella cláusula, o código a fez por 
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julgal-a comprehendida na grave injuria, pois o bem juridico offen-
dido em caso de injuria é a honra, como valor pessoal que pôde 
ser accrescido pela estima e consideração dos concidadãos, e to
mada a honra, no ponto de vista das relações sexuaes, sua offensa 
quando não forma a justificativa do art. 32, § 2.", origina a atte-
nuante do § 3.°, do art. 42. A disposição, que ora commentamos, 
guarda intima relação com a dos §§ 3.° e 5.°, deste artigo, como 
teremos occasião de mostrar. Em uma sociedade politicamente or-
ganisada, ao poder publico é que cabe, em regra, exercer o direito 
de punir, e ao offendido somente licito é exercel-o em situação de 
defesa própria ou alheia. Fora desses casos excepcionaes, a acção 
do individuo, invadindo a esphera de acção de outrem, é tida como 
producto do sentimento de vingança, e, pois, vedada pela lei. 

Mas, embora agindo fora dos casos excepcionaes, se o individuo 
é impulsionado fortemente por intensa dôr, em desaffronta de uma 
grave injuria irrogada contra si ou qualquer dos parentes que o 
texto enumera, a sua responsabilidade pelo crime commettido não 
pôde ser assimilada á de qualquer outro delinqüente, mas diminuída, 
attento o estado passional em que agiu e ao motivo desse estado. 

O principio de utilidade social intervém limitando o principio 
de justiça absoluta, attenuando a responsabilidade do agente, em 
consideração a serem sociaes e moraes os motivos que determinaram 
a irresistibilidade da sua acção criminosa. O damno mediato, que 
é a força moral considerada objectivamente, modificado pela menor 
intensidade da força moral subjectiva do crime, legitima a atte-
nuação da pena. 

Tem-se em visjta a influencia do caracter do agente sobre o 
alarma social; não se revela tão nocivo aos interesses sociaes o in
dividuo que foi impeUido á pratica do crime por' força irresistível 
interna de natureza nobre, isto é, por motivos moraes e sociaes. 

A circumstancia em questão deve ser confrontada com a causa 
dirimente da imputabilidade criminal prevista no art. 27, § 4.", na 
qual, como já vimos, não se poderá juridicamente incluir a exaltação 
passional que não fôr produzida por impulso mórbido irresistível, 
dependente de um temperamento mórbido (LiMA DRUMOND). 

Ü89. — A injuria, determinante da reacção do delinqüente, deve 
ser tomada, não na accepção restricta, mas ampla, como factum vel 
dictum in alteris contemptuin prolatum, na concepção dos antigos 
autores, isto é, deve ser tomada como injuria propriamente dita, nos 
termos do art. 317, ou como calumnia, segundo o art. 315, quer dizer 
como offensa á honra por meio da palavra, gesto ou signal reputado 
insultante na opinião publica, ou pela falsa imputação de facto que 
constitua crime. Nessa accepção ampla, a injuria deve ser c^rave, 
forma não definida pelo código, mas deixada á elucidação dos juizes 
e tribunaes. Outio critério não pôde ser adoptado senão ter em 
vista a posição, a conducta do offendido no meio social em que vive. 
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e a desconsideração soffrida, especialmente o seu effeito no animo 
do mesmo offendido. Effectivamente, se a honra é o valor pessoal 
correspondente á posição que o indivíduo occupa entre seus conci
dadãos, o que presuppõe o valor moral e o preenchimento dos de-
veres que a posição impõe, isto é, o valw social (LISZT) , é bem de 
ver que a gravidade da offensa ir rogada a esse bem jurídico será 
tanto maior quanto ma'ior fôr a desconsideração ou negação do valor 
moral e social do indivíduo, e effeito produzido no seu animo. Este 
ultimo aspecto deve ser considerado mais especialmente, porque é 
pelo effeito produzido pela offensa no animo do offendido, deter
minando reacção mais ou menos prompta e vehemente, que se pôde 
ajuizar do seu sentimento de honra e intensidade da offensa irro-
gada. O critério é, pois, prevalentemente subjectivo. O agente deve 
estar nas peculiares condições psychicas determinadas pela injuria 
grave, quando vem a commetter o delicto, para poder invocar a 
attenuante, e isso quer seja directamente offendido, quer indirecta-
mente, nas pessoas de seu ascendente, descendente, cônjuge, irmão 
ou cunhado, ou nas pessoas ás quaes fôr ligado pelo estreito vinculo 
de sangue e de affecto, que os gráos de parentesco consanguineo ou 
affim estabelecidos pela lei determinam. 

Trata-se aqui da chamada força irresistível, determinada por 
uma exaltação passional, derivada não de um impulso mórbido irre
sistível, mas de injusta offensa. Para.aquilatar desse estado psy-
chico, não se deve ter em vista limites de tempo dentro dos quaes 
a reacção deva operar com efficacia attenuante. 

Em logar das fórmulas arithmeticas e chronologícas, tão caras 
aos antigos criminalistas, o critério deve ser psychologíco, inferido 
das reaes condições de animo do offendido. Ora, a reacção pôde 
operar-se logo após a offensa ou irromper impetuosa tempos depois, 
pois tudo depende do caracter, do temperamento, da educação, ele
mentos que se devem ter em yísta para a apreciação do caso, de 
sorte a ficar certa a relação de causalidade que deve existir entre 
a offensa e a reacção, sem interferência de outros moveis, para os 
effeitos attenuantes. 

O nosso código, ao contrario do hespanhol, art. 9, chileno, 
art. 11, n. 4. e portuguez, art. 39, n. 13, que exigem uma relação 
de proximidade entre a offensa e a desaffronta. nada dispõe a res
peito, não se podendo considerar subtendendida semílhante relação, 
por isso que permittido não é fazer distincção que a lei não faz 
principalmente para aggravar a situação do delinqüente, o que im
porta negar uma attenuante. Não se poderia negar a attenuante 
deste paragrapho no caso seguinte: Pedro, de volta de uma viagem, 
sabe que sua esposa soffreu, em sua ausência, uma grave injuria 
de Paulo. Pedro, no primeiro encontro que tem com Paulo, applica-
Ihe o castigo que merece, desaffrontando assim a sua esposa (Es-
COREL). O código não distingue também entre parentesco legítimo 
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ou não, mas como é o vinculo de sangue, com os sentimentos que 
gera, que se tem em vista para autorisar a attenuante, não ha que 
fazer tal distincção. 

Os citados códigos hespanhol e chileno comprehendem expressa
mente o parentesco consanguineo legitimo e illegitimo, e o portu-
guez os tios, sobrinhos ou affins nos mesmos gráos. O nosso, dos 
affins, comprehende só os cunhados, relação de parentesco que nossa 
legislação tem também em conta, pela communhão de sentimentos 
que estabelece, nas incompatibilidades para cargos judiciários. Tal 
a força da attenuante em questão, que o extincto Supremo Tribunal 
de Justiça, em face do anterior código, e na revista n. 1.682, de
cidiu que "é de uma força, que supera e tira toda a importância 
das aggravantes, pelo que em concurso com estas, devia impôr-se 
a pena no minimo." 

.390. — Jurisprudência brazileira. 

Tem em seu favor esta circumstancia o indivíduo que assassina 
outrem, no acto de ser esbofeteado por aquelle que foi assassinado 
(Accórdão da Relação do Rio, de 31 de março de 1874). 

391. — Jurisprudência extrangeira. 

HESPANHOLA 

Existe esta circunstancia en Ia mujer casada que, encontrán-
dose sola, dispara un tiro y hière ai entrar en su casa ai que pro-
palaba por ei pueblo que tenia con ella relaciones amorosas (Tri
bunal S^ipr^ii^io, 7 marzo 1883). 

III) DEFESA PRÓPRIA OU DE OUTREM 

392. — A attenuante prevista no art. 42, § 3.°, dá-se quando o 
agente se achar em situação de defesa da própria pessoa ou de seus 
direitos, ou em defesa das pessoas e direitos de sua familia ou de 
terceiro, mas que não se tornou legitima, por faltar um ou alguns 
requisitos do art. 34 ou do art. 35. § 1°. BENTHAM classifica este 
facto com a expressão — conservação de si mesmo e conservação de 
pessoa cara. 

Assim, se a aggressão é oxtual, mas falta qualquer dos outros-
requisitos do art. 34 ou do art. 35, § 1.°, o delinqüente tem em seu 
favor a attenuante do § 3.", do art. 42. 

A attenuante assim caracterisada funda-se na menor perversi
dade revelada pelo delinqüente. THOMAZ ALVES, referindo-se á idên
tica attenuante contemplada no art. 18, § 3.°, do código anterior, 
diz que seria para desejar que o código mencionasse como circums-
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tancia attenuante o excesso de defesa além dó necessário para re-
peüir o mal, como aliás consagra BENTHAM, de cuja doutrina mais 
se approximou o projecto VASCONCELLOS, quando estatuía: 

§ 3.° Quando o delinqüente exceder os limites da 
própria defesa. 

§ 4.° Quando o delinqüente commetter o delicto tra
tando da conservação de pessoa que lhe é cara." 

O excesso de defesa está, porém, bem subentendido, desde que 
não occorra o requisito do n. 3, do art. 34. 

393. — Jurisprudência brazfleira. 

A circumstancia attenuante de defesa própria, de direito de 
terceiro ou de família prepondera sobre a aggravante da superio
ridade em arma {Accórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo, 
de 3 de abril de 1894). 

IV) OPPOSIÇÃO Á EXECUÇÃO DE ORDENS ILLEGAES 

394. — Segundo O § 4.°, do art. 42, é circumstancia attenuante: 
"ter o delinqüente commettido o crime oppondo-se á execução de 
ordens illegaes." 

Commentando o art. 35, § 2.°, vimos que o crime é reputado 
justificável quando commettido em resistência a ordens illegaes, não 
sendo excedidos os meios indispensáveis para impedir-lhes a exe
cução, e, pois, deixa de haver a justificativa desde que haja excesso 
e a ordem fôr illegal. 

Ha, porém; attenuante, porque o agente, diz THOMAZ ALVES, 
foi despertado por um motivo alheio á sua intenção, o que faz descer 
o gráo de perversidade, e, portanto, uma condemnação menor. 

No mesmo commentario ao art. 35 § 1.°, vimos o que são ordens 
illegaes, conceito que se deve ter em vista na attenuante ora apre
ciada. 

V) PROVOCAÇÃO o u AGGRESSÃO 

395. — Segundo o § 5.° do art. 42, é circumstancia attenuante: 
"ter precedido provocação ou aggressão da parte do offendido." 

Nesta disposição reuniu o código duas circumstancias, que eram 
previstas distinctamente nos §§ 6 e 8, do art. 18 do anterior código, 
naturalmente por consideral-as da mesma intensidade. 

O texto não diz em que consista provocação e quaes as suas 
condições para constituir attenuante, e, por isso, cabe á doutrina 
e á jurisprudência elucidar o assumpto. 
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Em accepção vulgar, provocação é a excitação, a incitação, o 
•desafio, por actos ou palavras, que produz a cólera e leva á uma 
acção irreflectida. O individuo que age em estado de irritação ou 
de cólera, produzida por provocação, exactamente como no caso de 
injuria grave (§ 3.°), não tem vontade inteiramente livre, antes de 
certo modo coacta, coacção, diz GARRARA, que precipita a determi
nação criminosa e faz esquecer mais facilmente os preceitos da lei 
prohibitiva. A paixão, que assim excita o aspecto de um mal, é 
uma paixão cega, e influe na responsabilidade, degradando-a, por 
isso que diminue a intensidade da força moral subjectiva do crime, 
e consequentemente a força moral objectiva. 

Quem reage á uma offensa não o faz por expontânea vontade, 
mas por um impulso natural, -pelo que menos temivel se offerece 
á sociedade. Além disso, nota Tuozzi, occorre a razão, juridi a de 
proporção e de compensação, porque aquelle que soffre o delicto 
depois da offensa que commetteu, deve imputar a si a causa primaria 
do delicto, e reconhecer destruída, porquanto era a offensa por elle 
feita, a offensa soffrida. 

Para produzir o effeitò attenuante, além de produzir o estado 
psychico notado, que deve ser apreciado in concreto, em face das 
circiimstancias, do caracter e da situação da pessoa, exactamente 
como no caso do 3." (n. 388), a provocação deve ser illegitima, 
caracteristico necessário para lhe dar a natureza mesmo de offensa. 

Não provoca, pois, o superior que censura o subalterno por sua 
negligencia; o pae que admoesta o filho por conducta irregular; 
aquelle que transita por terreno de outrem, se exerce uma servitus 
itineris. 

Esta condição é explicita no código italiano, art. 51, quando 
se refere á uma ingncsta provocazione. Já FASINACIUS, com os 
antigos criminalistas, dizia: iracundia non excusat sine justa causa, 
e a justa causa resulta de injusta offensa de outrem. 

Quanto ao tempo, tem-se estabelecido, como condição essencial 
e geral da attenuante, que a provocação e o crime, sua conseqüência, 
sejam bem approximados, que não tenha decorrido entre esses ex
tremos um intervallo sufficiente para permittir que a reflexão im
plante o sentimento da vingança. O nosso código anterior dizia 
que a provocação devia ser mais ou menos recente. 

Por sua vez BENTHAM dizia que é mister que a provocação 
tenha sido recebida no curso da mesma querella. Para se saber 
o que constitue a mesma querella, e o que se deva considerar como 
recente provocação, é necessário traçar linhas de demarcação. 

Que o sol se deite sobre vossa cólera, eis aqui o preceito da 
escriptura. O somno deve acalmar o transporte das paixões, a febre 
dos sentidos, e dispor o espirito á influencia dos motivos tutelares. 

Este periodo natural poderia servir, em caso de homicídio, para 
separar aquelle que é premeditado daquelle que não o é. 
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Como se vê desde logo, não é uma regra satisfactoria, já aue 
as condições psychicas não se prendem assim tão invariavelmente 
as condições de tempo, além de que se faz da premeditação a anti-
these da paixão, o que não é exacto (n.° 307). 

Se a provocação attenúa a culpabilidade pela paixão de que foi 
causa, é bem de ver que emquanto perdurar esse estado psychico, 
o que pôde se protrahir por tempo bem sensivel, admissível é a 
attenuante. 

Aqui ainda, como no caso da attenuante do § 3.°, só o exame 
do caso concreto decidirá. Da mesma forma a gravidade da pro
vocação, de sorte a produzir irritação ou cólera tal que leve o indi
víduo a delinquir, é circumstancia a apreciar in concreto. 

Quanto aos factos constitutivos da provocação, os mais variados 
podem occorrer. O código penal francez, considerando a provocação 
como uma escusa relativa, isto é, com o effeito de minorar a pena, 
e não de eximir da responsabilidade, como a escusa absoluta, e limi-
tando-a ao homicídio, aos ferimentos e offensas physicas, restringe 
ainda os factos que a podem produzir a quatro, a saber: pancadas 
e violências graves contra as pessoas; ultrage violento ao pudor; 
flagrante delicio de adultério da esposa na casa conjugai; violação 
por escalada ou arrombamento do domicilio durante o dia (arts. 321 
a 326). 

O código belga também limita a provocação a esses factos, exce-
ptuado o ultrage violento ao pudor (arts. 411 a 413). 

O nosso código, se expressamente não faz liríiitação dos factos 
productores da provocação, implicitamente a contem. 

Assim, a provocação, constituída por palavras, gestos ou signaes, 
deve traduzir desafio, excitação ou incitação directa ás vias de facto, 
se as palavras, gestos ou signaes visarem offender a honra, mas 
.«íem essa excitação, incitação ou desafio, não teremos na repulsa a 
attenuante da provocação, mas o da desaffronta de injuria grave, 
§ 2.". Para o nosso código a provocação não comprehende também 
a aggressão material, porque constitue esta a attenuante do § 5°, 
ultima parte. 

Não comprehende ainda o ultrage violento ao pudor, porque 
não reunindo este os requisitos do art. 34, para constituir a justi
ficativa do art. 32 § 2.°, passa a formar a attenuante do § 3.". 

Quanto á violação do domicilio durante o dia, por importar 
numa aggressão imminente á pessoa, salvo prova em contrario, não 
constitue causa de provocação, mas a attenuante do § 3.°. 

Pelo expendido, vê-se a differença que extrema a attenuante 
da provocação da attenuante da defesa própria ou de terceiro, esta 
presuppondo uma aggressão actual e repulsa prompta, embora sem 
os demais requisitos do art. 34, e a provocação, não aggressão ma
terial, mas desafio, excitação ou incitação, ás vias de facto. 
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O código não exige que a provocação seja feita á pessoa mesmo 
que reage, pelo que tem-se entendido que não deixa de constituir 
attenuante, desde que seja dirigida á pessoas caras ao delinqüente, 
como taes se entendendo as mesmas a que se refere o § 2." deste 
art. 42, por identidade ds.razão. Como bem notou a Cassação de 
Itália, em decisões de 23 de janeiro de 1905 e de 3 de abril de 
1903, não se podia negar isso "senza disconoscere le leggi delFumana 
natura, per le quali le ofese ai propri congiunti o alie persone care 
possono esser considerate anche piú di quelli fatte alia persona 
própria." 

396. — A outra attenuante do § 5.° do art. 42, é "ter precedido 
aggressão da parte do offendido". Trata-se da aggressão pela força 
violenta, porém que cessou, sem repulsa do aggredido. 

Embora passada a aggressão, se o a*ggredido, por exemplo, pra
tica um ferimento na pessoa de seu aggressor, tem em seu favor 
a circumstancia attenuante deste §. 

Distingue-se a aggressão, que forma a attenuante desta dispo
sição, da aggressão que forma a attenuante da defesa própria ou 
de outrem, porque nesta segue-se logo a repulsa, ao passo que 
naquella ha algum tempo intermediário. Não é, pois, supérflua a 
disposição da ultima parte do § 5.°, como diz JOÃo yiEiRA, enten
dendo que fica comprehendida no § 3.°. Se é verdade, diz THOMAZ 
ALVES, que em tal caso parece haver vingança da parte do offendido 
pela aggressão, vingança que é repellida e condemnada pelos prin
cipies da sciència politico-social, pelo que jamais se poderá admittir 
justificação do facto criminoso, é certo também que não se pódé 
deixar de reconhecer que o delinqüente obrou debaixo da excitação 
de uma causa externa, que nada depõe contra o seu caracter. 

Não se pôde dar augmento de perversidade do agente, antes 
pelo contrario deve essa perversidade ser considerada menor, e, por
tanto, admittir a aggressão physica, que foi a causa ou motivo de 
acção do delinqüente, como attenuante. 

Tal foi a idéa que teve o legislador quando entendeu consagrar 
a doutrina deste § 6.° (5.° no código vigente), não obstante a do 
§ 3.°" 

No mesmo sentido TOLEDO E LIBERATO BAKROSO. 

397 — Jurisprudência brazileira. 

O facto de depreciar o offendido os trabalhos de um artista, 
na ausência deste e na própria presença, constitue uma provocação 
da parte do offendido, reputada como attenuante pelo § 5." do art. 42 
do Código penal (Accordão do Tribunal de Justiça de São Paulo, 
de 10 de julho de 1897>. 
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398 — Jurisprudência extrangeira. 

ITALIANA 

I. — La premeditazione implica movimento riflesso delia volontá, 
6 non púo coesistere con Ia provocazione o con altra scusante Ia 
quale presupponga una volontá non libera (Cass. Roma, 19 sett. 
1890, 7 nov. 1890, 9 mar. e 23 nov. 1891). 

II. — Provocazione e premeditazione sono inconciliabili (Cass. 
Roma, 20 lug., 1 set. e 2 dic. 1891. 28 nov. 1892). 

III. — La provocazione per natura di cose é assorbita dairec-
cesso di difesa e constituisce con esse un quid unum (Cass. Rom/i, 
9 genn. 1891, 6 ott. 1892). 

IV. — Non possono coesistere Ia provocazione e Teccesso di 
difesa (Cass. Roma, 23 genn. 1891). 

V. — Non possono coesistere Ia rissa e Ia scusante delia provo
cazione (Cass. Roma, 3 giug. 1891). 

VI. — E' giuridicamente insostenible Ia coesisténza delia provo
cazione e delia rissa (Cass. Roma, 1.° sett. 1892). Contra: 

Sono compatibile neiromicidio e ferimento in rissa Ia scusa delia 
provocazione e Taggravante di aver determinato Ia rissa (Cass. 
Roma, 20 ott. 1892). 

HESPANHOLA 

VIL — Las palabras, con caracter de reto, dirigidas ai proce-
sado por ei interfecto, constituven Ia immediata provocación (Tri^ 
bunal Supremo, 21 de abril de 1888). 

VI) MAL MAIOK 

399. — Segundo o § 6 do art. 42, é circumstancia attenuante 
"ter o delinqüente commettido o crime para evitar mal rhaior." 

Commentando o art. 32 § 1.°, mostramos em que consiste o 
estado de necessidade, suas causas productoras e a razão porque 
o crime commettido nesse estado, dados os requisitos do art. 33, 
é justificado. 

Ora, a attenuante deste § 6, dá-se quando não se verifica qual
quer desses requisitos, isto é, quando o agente praticando o crime 
fal-o, ou sem ter a certeza do mal maior que se propoz evitar, ou 
podendo deixou de empregar um meio menos prejudicial, ou em-
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pregou meios de efficacia duvidosa ou nulla. Desapparece, então, 
a justificativa, mas não se podendo concluir que haja toda perver
sidade do delinqüente, que antes se mostra diminuida, dahi a razão 
por que o legislador considera attenuado o crime commettido em taes 
condições. 

BENTHAM também é pela reducção da pena, considerando a cir-
cumstancia apreciada como conservação de si mesmo, e inspirando-se 
em sua doutrina, o projecto VASCONCELLOS tinha como attenuante 
ser o delicio comm,ettido tratando o delinqüente da própria conser
vação. 

400 — Jurisprudência brazileira. 

A circumstancia attenuante de ter sido commettido o crime para 
evitar mal maior (art. 42 § 6), deve preponderar sobre as aggra-
vantes da noite e do ajuste (art. 39 §§ 1.° e 13), pois o indivíduo 
que é levado a praticar um crime para evitar mal maior, se acha 
em tal situação, e sob uma pressão tão forte que, restringindo a 
sua liberdade, diminue a culpabilidade de sua collaboração no crime 
{Accoy^dão da Relação de 19 de setembro de 1899). 

VII) AMEAÇAS OU CONSTRANGIMENTO PHYSICO VENCIVEL 

401. — Segundo o § 7." do art. 42, é circumstancia attenuante 
"ter o delinqüente commettido o crime impellido por ameaças ou 
constrangimento physico vencivel. Esta disposição é parallela a do 
art. 27 § 5.°, com a qual deve ser relacionada para a devida intel-
ligencia. 

Duas são as circumstancias que em ambas as disposições se 
mencionam. Primeiramente, e segundo o art. 27 § 5.", é dirimente 
de responsabilidade ter sido commettido o crime por violência phy-
sica irresistível. Dada o caso em que o agente seja impellido a 
commetter o crime, não por violência irresistível, mas por violência 
que podia ser vencida, subsiste a responsabilidade, mas diminuida, 
e temos, então, a attenuante prevista no § 7.°, segunda parte. 

Embora podendo superar a violência de que é objecto, o agente 
não age em plenitude de vontade, mas sob a influencia dessa causa 
extranha, e dahi a razão da attenuante. 

O art. 27 § 5.°, segunda parte, considera ainda como dirimente 
da responsabilidade, ter sido impellido o agente a commetter o crime 
por ameaças acom^panhadas de perigo actual. E' o caso da vis abso
luta, do terror que automatisa a vontade. 

Se porém, a ameaça não tiver tal intensidade, por vir só, des
acompanhada do perigo actual, não podendo, por isso, impellir de 
per si só a vontade do agente, a que resta certa força de resistência. 

• surge, então, a attenuante do § 7.°, primeira parte. 
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E' necessário ter em vista a natureza e qualidade da ameaça, 
que não poderá constituir a attenuante em questão, dado que seja 
futil e irrisória, facto só aquilatavel pelo prudente arbítrio do juiz. 

O código anterior contemplava a attenuante neste aspecto, se
guindo ainda a BENTHAM que denominava tal circumstancia como 
condescendência a ameaças. 

VIII) OBEDIÊNCIA Á ORDEM DE SUPERIOR HIERARCHICO 

402. — Segundo o § 8 do art. 42, é circumstancia attenuante 
ter o delinqüente cõmmettido o crime em obediência á ordem de 
superior hierarchico". E' circumstancia que se verifica quando não 
occorre algum dos requisitos para a existência da justificativa do 
art. 28, isto é, quando o crime é cõmmettido em obediência á ordem 
de superior legitimo, mas sem que a obediência seja legalmente 
devida, ou quando houver excesso nos actos ou na forma da execução. 

O código penal portuguez inclue tal attenuante no art. 39, ns. 12 
e 16: o cumprimento de ordem de superior hierarchico do agente, 
quando não baste para justificação deste. Commentando o art. 28, 
apreciamos a questão em seus differentes aspectos para constituir 
a justificativa, especialmente no tocante ás relações do inferior para 
com o superior e á legalidade da ordem, considerações que se devem 
ter em vista também para apreciar a attenuante, que diversifica 
da justificativa, como dissemos, pela não occorrencia de alguns de 
setTs requisitos. 

IX) .EXEMPLAR COMPORTAMENTO ANTERIOR E BONS SERVIÇOS Â 
SOCIEDADE 

403. — Segundo o § 9." do art. 42, é circumstancia attenuante 
"ter o delinqüente exonplar comportamento anterior, ou ter pres
tado bons serviços á sociedade". A fonte desta disposição, não con
templada no anterior código, é o art. 39 ns. 1 e 2 do código penal 
portuguez, com modificações sensíveis. Estatue este código: "São 
circumstancias attenuantes: 1." O bom comportamente anterior; 
2.' A prestação de serviços relevantes á sociedade." 

O legislador brazileiro, nota LiMA DRUMMOND, foi mais exi
gente do que o legislador portuguez em relação á primeira modali
dade da circumstancia attenuante, e menos exigente em relação á 
segunda. Por isso, nos termos do código penal brazileiro, não basta 
que o comportamento anterior seja bom, é necessário que seja exem
plar; bastando, entretanto, que tenha o delinqüente prestado ban^ 
serviços á sociedade, ao passo que o legislador portuguez exigiu a 
prestação de serviços relevantes." E passando ao fundamento da 
attenuante: "No reconhecimento desta circumstancia attenuante ha 
uma espécie de compensação na conta corrente que se estabelece 
entre o indivíduo e a sociedade, em matéria de imputação criiminal. 
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Imputando os bons e os máos actos praticados pelos individuos 
na vida social, lançar-se-iam a seu favor — o exemplar procedi
mento anterior e a prestação de bons serviços á sociedade e em seu 
desfavor — o crime praticado. Nestas attenuantes vae envolvido, no 
dizer de ABEL DO VALLE, um sentimento de gratidão que manda es
quecer em parte o mal que se faz pelo bem que se praticou." 

Como se vê, ha duas modalidades distinctas e independentes na 
disposição, apreciada, cada uma das quaes constituindo uma atte
nuante — o exemplar comportamento anterior e a prestação de bons 
serviços á sociedade. Com relação á primeira attenuante, como bem 
nota o criminalista citado, o nosso código foi mais exigente que o 
portuguez, reclamando, não somente bom, mas exemplar comporta
mento anterior. . Effectivamente, se exemplar quer dizer o que é 
próprio para servir de exemplo ou digno de tomar-se coma exemplo, 
e figuradamente, pessoa cujo caracter e qualidade podem conside
rar-se como modelos dignos de imitaçcU) (AXJLJETE), o comportamento 
exemplar ha de ser aquelle que se destaque do commum, de forma 
a servir de exemplo, de modelo, e só assim poderá ser lançado 
favoravelmente á conta do delinqüente, minorando sua responsa
bilidade. 

Restringindo, porém, o alcance da expressão — exemplar com
portamento — muito embora de encontro ao seu sentido vulgar, to
mado especialmente pelo nosso legislador, e bastaria ter em vista a 
fonte, que não reproduziu, mas modificou, diversos dos nossos tri-
bunaes, entre os quaes a Corte de Appellação do Districto Federal, 
tem tomado, no caso, como synonimos os termos bom e exemplar 
comportamento, e em apoio se adduzem razões, acceitaveis de jure 
condendo, mas não de jure constituto. O exemplar comportamento 
não é o comportamento heróico ou excepcional, mas a conÓMcta do 
homem normal, que anteriormente não praticou crime que o possa 
tornar merecedor de censura (ASTOLPHO DE REZENDE). 

O exemplar comportamento, diz o Dr. ANTÔNIO JOSÉ DA COSTA 
E SILVA, em sentença de 19 de maio de 1909, quando juiz de São 
Simão, Estado de São Paulo, "é o indivíduo que se abona com pre
cedentes de procedimento correcto, de respeito aos direitos de seus 
semilhantes. Isto é'que o torna "digno de que se teiiha com ella 
consideração para o effeito de se lhe attenuar a pena, quando pela 
primeira vez pratique um acto criminso (ABEL DO VALLB, Annat. 
ao Cod. por., p . 13). Não é coisa ddfferente do "bom comporta
mento" a que alludem os cods. de Portugal e de que faliam as le
gislações austríaca ((§ 46, letr. 6), chilena (art. 11, G^) e dos can-
tões de Granbueden e Tessino. Para o legislador, exemplar é o 
procedimento do indivíduo que cumpre os deveres que a lei lhe 
impõe. Esse é o cidadão modelo. Outras preoccupações não pôde 
ter o legislador. 
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O bom, o exemplar, o irreprehensivel procedimento anterior não 
é necessário que o accusado o prove. Fora presumir o peior e des-
honesto, sobrecarregal-o com esse ônus. 

Consequentemente, essa attenuante deve ser reconhcida sempre 
que nos autos falte a prova inversa." 

O Supr. Tribunal Fedarl, a quem cabe a preeminencia da inter
pretação das leis federaes, por uma série de arrestes, tem firmado 
jurisprudência contraria, dando ao termo "exemplar", o seu sen
tido rigoroso, como foi evidentemente tomado pelo legislador, de 
significar o que é excepcional, fora de commun., e por isso ao ac
cusado cabendo proval-o, não por inferencia, mas cumpridamente, 
assignalando os factos que possam constituir o comportamento 
nessas condições (n. 405) . 

404. — A outra circumstancia, constante da segunda parte do 
§ 9 do art. 42, é "ter o delinqüente prestado bOns serviço á so
ciedade." 

A latitude desta disposição faz que ahi possam ser comprehen-
didos os mais diversos serviços. Effectivamente, serviços prestados 
á sociedade, entidade mais vasta que pátria, nação podem ser huma
nitários, religiosos, políticos, scientificos e industriaes. 

Assim, teriam ingresso na alludida disposição, as grandes in
venções e descobertas que contribuiram para o progresso da huma
nidade, pois constituem um patrimônio social, commum a todos os 
povos, interessando a todas as nações. 

O código penal militai-, ar t . 37 § 7 falia em serviços prestados 
á pátria, o que traz menor extensão, pois são referentes a um paiz 
ou nação; são os serviços de guerra, as commissões administrativas 
ou políticas, as missões diplomáticas, etc. 

405 — Jurisprudência brazileíra. 

I. — Não pôde ser reconhecida em favor do réo a attenuante do 
art. 42 § 9.° do Cod. Penal pela exhibição de attestados de con-
ducta, em que se affirma ser o réo um homem probo, de bom pro
cedimento, porque elles affírmam ser o réo um homem de bons pre
cedentes, mas não accentuam o comportamento exemplar nos rigo
rosos termos em que tem entendido a jurisprudência do Tribunal 
(Ac. do Supremo Tribunal Federal, de 12 de setembro de 1914) 

II. — A favor do accusado, que obteve as honras de tenente do 
Exercito, por serviços prestados á Republica, milita a circumstancia 
attenuante prevista no art. 42 § 9, segunda parte, do Código penal 
(Ac. do Supr. Tribunal, de 16 de janeiro de 1915) . 

III. — O exemplar comportamento anterior só produz effeitos 
jurídicos para a applicação das penas, quando se individuam actos 
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e factos dos quaes elle decorre, e não por expressões vagas, equi-
vocas, que não induzem a prova do comportamento exemplar que 
a lei penal exige {Ac. do Supr. Tribunal Federal, de 4 de agosto de 
1915). 

IV. — A imposição da pena no gráo médio é legal, desde que 
não ha nos autos prova alguma da allegada circumstancia attenuante 
do § 9." do art. 42 do Cod. penal — exemplar comportamento an
terior (Ac. do Sup. Trib. Federal, de 12 de setembro de 1917). 

V. — Não existe a attenuante do exemplar comportamento an
terior, reconhecida na sentença appellada, pois, nos autos não ha o 
mais ligeiro indicio dessa attenuante {Ac. do Supr. Tribunal Fede
ral, de 19 de maio de 1920) . 

VI. — Para o reconhecimento da attenuante do exemplai' com
portamento anterior, não basta que o indivíduo a cujo favor se in
voca, não tenha tido maus antecedentes, ou que não haja com-
mettido anteriormente algum crime; é preciso ainda que se especi-
fiquerh factos indicativos do comportamento anterior excepcional, 
fora do commum, ou que possa, em uma palavra, servir de exem
plo aos seus concidadãos {Accord. do Supr. Trib. Federal, de 21 de 
agosto de 1922). 

VIL — Tratando-se de processo por imprudência ou impericia, 
o facto de ter sido o delinqüente multado varias vezes por infracção 
do regulamento de vehiculos exclue o reconhecimento da circumstan
cia attenuante do exemplar comportamento anterior {Accord. da S.'' 
Cam. da Corte de Appellação, de 30 de set. de 1922). No mesmo 
sentido accord. de 13 de dezembro de 1922. 

VII. — Na ausência de provas em contrario, deve ser reconhe
cida a attenuante do exemplar comportamento em favor do accu-
sado que não tenha antecedentes criminaes {Accord. da 3." Câmara 
da Corte de App., de 18 de outubro de 1922). 

IX. — As attenuantes dos §§ 9 e 11 do art . 42 do Cod. penal 
não podem deixar de prevalecer sobre as aggravantes de motivo 
frivolo e superioridade em armas, tanto mais não sendo a arma pro
curada para a pratica do crime {Ac. da Câmara Crim. de São Paulo, 
de 12 de fevereiro de 1903) . 

X. — Havendo o jury reconhecido a existência de aggravantes 
e egualmente que o réo tinha em seu favor a attenuante de grande 
importância e relevância — exemplar comportamento anterior e ter 
prestado bons serviços á sociedade — a pena, ex-vi dos arts. 38 § 2, 
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letras c e d e 61 § 1.", deve ser imposta no gráo médio (Ac. da Câ
mara Criminal de São Paulo, de 4 de maio de 1903). 

XI. — A attenuante de ter o réo exemplar comportamento ante
rior e ter prestado serviços á sociedade prevalece sobre o mo
tivo frivolo (Ac. da Relação de Minas Geraes, de 22 de maarço de 
1907). 

X) EMBRIAGUEZ 

406. — Segundo o § 10 do ar t . 42 é circumstancia attenuante 

"ter o delinqüente commettidú o crime em estado de embriaguez 
incompleta, e não procurada como meio de o animar á perpretração 
do crime, não sendo acostumado a commetter crimes nesse estado." 

Commentando o árt. 27 § 4 e relacionando-o a este § 10, vimos 
que para o código a embriaguez pôde ser considerada como completa 
e incompleta. Quando completa, quer seja voluntária ou accidental, 
procurada ou não, constitue, causa dirimente da responsabilidade 
criminal. 

Quando incompleta, constitue circumstancia attenuante, dadas 
as condições do § 10, ora apreciado. 

Trata-se aqui evidentemente da embriaguez alcoólica, como a 
considerava também o anterior código. 

Para a attenuante são necessárias as seguintes condições: 
1.̂ ) Embriaguez alcoólica incompleta, traduzindo-se a intoxi

cação alcoólica pela perturbação da ideação e da vontade, sem chegar 
á paralysia das funcções automáticas. 

2.̂ ') Que a embriaguez não fosse procurada pelo delinqüente 
como meio de o animar á perpetração do crime, quer dizer, a em
briaguez deve ser accidental. Se para o caso da isenção da respon
sabilidade, o legislador não tem em conta a causa da intoxicação 
alcoólica, que pode ser accidental ou voluntária ou procurada, por 
isso que attende só á intensidade alcoólica, que exclue a simuta-
neidade do dolo com a acção ; logicamente não devia admittir que 
pudesse ser considerada circumstancia attenuante a embriaguez in
completa quando preordenada á perpetração do crime, porque sendo 
incompleta subsiste, embora modificado em sua intensidade, o ele
mento moral do crime no momento de sua execução, e o criminoso 
tem consciência do crime que pratica, o qual é precisamente aquelle 
que elle queria praticar e para cuja perpetração procurou encoraja
mento no álcool. 

Ha, pois, contemporaneidade do dolo modificado em sua inten
sidade, na execução do crime, e, conseguintemente perdura a respon
sabilidade criminal, embora attenuada. 

8.̂ ) Que o delinqüente não seja acostumado, em tal estado de 
embriaguez, a commetter crimes. 
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BBNTHAM já notava, quanto a esta condição: "aquelle que sabe 
que o vinho o torna perigoso não merece indulgência pelos excessos 
a que pode ser arrastado." O código anterior exigia mais "que o 
delinqüente não tivesse formado antes da embriaguez o projecto do 
crime (art. 18 § 9), condição supprimida pelo código vigente. 

Assim, se o projecto foi formado antes da embriaguez e esta 
foi procurada para realisál-o, desapparece^jattenuante. 

Se o projecto foi formado antes^é^élla não foi procurada, ha a 
attenuante. 

407 — Jurisprudência brazileira. 

I. — A embriaguez habitual não pôde ser invocada para explicar 
a razão de mudança de comportamento exemplar, para o fim de ser 
acceito como circumstancia attenuante (Ac. do Supr. Trib. Federal, 
de 24 de setenibro de 1910). 

II. — A circumstancia attenuante de embriaguez exclue a ag
gravante de motivo frivolo, por serem entre si incompatíveis. 

Nesta conformidade, concorrendo apenas com o delicto a allu-
dida aggravante a par da attenuante reconhecida, a pena imposta 
deve ser no gráo minimo (Ac. do Supr. Tribunal Federal, de 21 de 
junho de 1912). 

III. — A circumstancia attenuante do § 10 do art. 42 do Cod. 
penal prepondera sobre a circumstancia aggravante do § 5 do art. 39 
do mesmo código (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 12 de 
julho de 1895). 

IV. — E' de máxima importância a circumstancia da embria
guez incompleta (Ac. da Câmara Criminal do Trib. de Justiça de 
São Paulo, de .8 de agosto de 1904). 

V. — A embriaguez incompleta, isto é, no periodo alegre ou 
áureo, accidental, e não procurada pelo delinqüente como meio de o 
animar á perpetração do crime, é simples circumstancia attenuante 
(Accord. do Sup. Trib. de Justiça do Amazonas, de 5 de junho 
de 1926). 

XI) MENORIDADE DE 21 ANNOS 

408. — Segundo o § 11 do art . 42, é circumstancia attenuante 
"ser o delinqüente menor de 21 annos." 

Pelo cotejo dos §§ 1.° e 2.° do art . 27 com este §, vê-se .que 
a edade é causa dirimente da responsabilidade criminal ou circum
stancia attenuante. 
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Até os 9 annos completos é causa dirimente por presumpção 
júris et jure, e dos 9 até os 14 anjios por presumpção júris tantum, 
isto é, condicional, predominando emquanto não se provar que o 
menor agiu com discernimento. E' circumstancia attenuante dos 
crimes dos 14 aos 21 annos, limite também estabelecido pela lei 
civil para a menoridade em geral. 

Embora não se deva questionar maisde discernimento, em edade 
superior a 14 annos, entretanto, pelo incompleto desenvolvimento 
organico-psychico do menor, seus actos não são bem reflectidos e 
ponderados, e dahi porque sua responsabilidade é tida como limitada. 
O código anterior também considerava attenuante "ser o delinqüente 
menor de 21 annos", e na mesma disposição accrescentava: "Quando 
o réo fôr menor de 17 annos e maior de 14, poderá o juiz pare-
cendo-lhe justo, impor-lhe as penas de cumplicidade (art. 18 § 10). 

O código vigente não reproduziu esta ultima parte do § 10, 
delia fazendo objecto do art. 65, com modificação sensível e em 
relação ao caracter facultativo da medida, o que apreciaremos oppor-
tunamente. Cabe aqui inquirir se o maior de 14 e menor de 17 
annos, beneficiado com a attenuação determinada pelo art. 65, isto é, 
corn a pena da cumplicidade, ou a pena do crime, deduzida a terça 
parte, pôde ainda ser beneficiada com a attenuante geral deste § 10 ? 
No caso affirmativo, nunca se poderá applicar ao menor naquelles 
limites de edade o gráo máximo das penas de cumplicidade, porque 
existirá sempre a seu favor, pelo menos, a circumstancia da me
noridade. Os que opinam pela solução affirmativa argumentam que 
a contraria levaria a absurdos. 

Assim, por exemplo, o menor de tivesse praticado o delicto do 
art. -303, sem aggravante, desprezando o juiz a única attenuante 
da menoridade de 21 annos, seria punido com 5 mezes de prisão 
cellular, em vez de 3 mezes, a que o reconhecimento da attenuante 
daria logar. Mais: essa pena seria mais severa do que se o menor 
fosse de edade superior a 17 annos, pois então seria punido com 3 
mezes de prisão. 

Privar o réo de circumstancia que tanto pôde beneficial-o é 
contrariar o pensamento do legislador. O reconhecimento, pois da 
circumstancia de ser o réo menor de 17 annos, o que deve ser feito 
por quesito especial, faz com que a pena em abstracto seja diminuída 
de um terço; e o reconhecimento da circumstancia de ser o réo menor 
de 21 annos faz com que a* pena, já assim diminiuida de um terço, 
seja ainda diminuída em concreto de um ou mais gráos, conforme 
houver, ou não concurso de aggravjantes e de outras attenuantes 
(WHITAKER, MORAES MELLO JÚNIOR). 

Opinamos em contrario, porque, é norma fundamental que no 
concurso de circumstancia minorantes ou attenuantes, não se podem 
admittir contemporaneamente duas que derivem do mesmo facto ou 
presupponham no agente a m.esma condição psychica. Em tal caso 
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a maior absorve á menor, do contrario, um mesmo facto seria ava
liado duas vezes (FLORIAN). 

Ora,, tornando responsável o menor de 14 annos em diante, o 
legislador tendo em consideração o facto do incompleto desenvolvi
mento organico-psychico, notadamente nos limites entre 14 e 17 an
nos, em que pela entrada da puberdade se crêa um estado especial 
de receptividade ás paixões, estabeleceu a attenuação do art. 65, 
como também em contemplação do facto da edade inferior a 21 
annos, creou a attenuante do § 10. 

Temos aqui duas minorantes da pena, derivadas do mesmo facto, 
pelo que não podem ser avaliadas ao mesmo tempo, mas a maior 
absorvendo a menor. O menor delinqüente em condições taes, só 
tem a.militar a seu favor a attenuação do art. 65. 

Não existe o absurdo apontado da disparidade, da pena, por
quanto, esta advem de situações diversas, esquecendo-se os que ar
gumentam em contrario, de que levada em favor de um dos de
linqüentes já foi uma attenuação especial. 

Em sentido, porém, áffirmativo se' pronunciou o Supremo Tri
bunal Federal, nos accordams adiante apontados, o primeiro dos 
quaes vindo com o parecer no mesmo sentido, do então Procurador 
Geral da Republica, Dr. EDMUNDO MUNIZ BARRETO. 

408 — bis — Vigoram hoje outras normas legaes, pois a irres
ponsabilidade vae até 14 annos, desta edade a 18, ha tratamento 
especial, e desse limite a 21 annos é que pôde occorrer a attenuante 
(Vide. cohi. art. 27, §§ 1.° e 2.°). 

409 — Jurisprudência brazíleira. 

I. — A circumstancia attenuante da menoridade prepondéra 
sobre as aggravantes da noite e da reincidência e levam no caso 
a pena ao sub-médio do art. 62 § 2.°, segundo caso {Ac. do 5í<?)r. Tri
bunal Federal, de 23 de abril de 1910). 

TI. — A circumstancia attenuante da menoridade não pôde ser 
invocada para a attenuação da pena no caso do art. 66 § 3.° do 
Cod. Penal (Ac. do Supr. Tribunal Federal, de 7 de setembro de 
1910). 

III. — Na revisão criminal deve-se attender á prova da circum
stancia attenuante da menoridade para se fazer a applicacão da 
pena legal, pois o intuito de taT recurso extraordinário, por sua na
tureza, é a justiça na condemnação (Ac. do Supr. Trib. Federal, de 
26 de abril de 1911). 
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IV. — Preponderando a circumstancia attenuante da menori-
dade sobre a aggravante do ajuste, a pena deve reduzir-se ao gráo 
sub-médio (Ac. do Supr. Trib. Federal, de 28 de setembro de 1912). 

V. — A circumstancia attenuante da menoridade prepondera 
sobre a aggravante da superioridade em armas (Ac. do Trib. de Jus
tiça de Pernambuco, de 28 de julho de 1886). 

VI. — Sob pena de nullidade do julgamento, deve ser formu
lado quesito sobre a menoridade allegada pelo réo e não provada 
com documento (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 4 de 
abril de 1903). 

VII. — Compete ao jury conhecer da edade dos accusado como 
circumstancia de facto, modificativo da criminalidade. Cumpre-lhe 
ainda responder sobre a identidade de pessoa relativamente á certi
dão offerecida. 

Não pôde aproveitar ao réo, para reforma da sentença do jury 
a certidão de edade apresentada depois do julgamento (Ac. do Trib. 
de Justiça de São Paulo, de 28 de julho de 1903). 

410. — O código deixou sem solução varias questões que se pren
dem aos accidentes do crime, quando tinha exemplo nos códigos mais 
recentes, que dellas se occupam, especialmente o italiano, que aliás 
seguiu em outros pontos. Assim, em relação á communicabilidade 
ou não das circumstancias aggravantes e attenuantes, entre agentes 
do mesmo crime, ponto de tanto interesse pratico, nada dispoz. 
Como se trata de questão relevante, cumpre examinal-a, e ver qual 
a solução que se accommoda ao systema do código. 

E' de lembrar primeiramente a distincção entre circumstancias 
pessoaes ou subjectivas e circumstancias materiaes ou objectivas, 
aquellas inherentes á pessoa do delinqüente, e estas á acção crimi
nosa ou ao crime em sua objectividade (n." 302). 

Quanto ás circumstancias aggravantes pessoaes, accordes não 
são os tratadistas sobre a sua communicabilidade, uns opinando pela 
affirmativa (JoussE. BLANCHE, ROUTER, ORTOLAN, TREBUTIEN, 
CARMIGNANI, e t c ) , e outros pela negativa (CARNOT, BOITARD. CHAU-
VEAU e HELIE. LEGRAVEREND. TÒLOMEI. PUCCIONI, PACHECO, CRE-
MANI, ROSSI, e t c ) . 

Uma solução mais satisfactoria, por encarar o problema em toda 
a sua complexidade, faz as seguintes distincções. 

Ha circumstancias aggravantes de tal modo inherentes á pessoa, 
que se pôde dizer personalíssimas, e que por essa ligação não se 
podem communicar a outros, como, por exemplo, a reincidência. 
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Assim, occorrendo no autor ou no cúmplice uma circumstancía 
dessa natureza, não ha communicabihdade, aggravando só a pena
lidade do agente em que se verificar. 

Outras circumstancias aggravantes pessoaes existem, que por 
não ter o caracter personalissimo, notado, podem se communicar a 
outros agentes. Taes são as circumstancias aggravantes pessoaes que 
se materialisam, facilitando a execução do crime, ou como diz Tuoz-
zl, aquellas que no acto pratico se traduzem como meio de execução. 
Assim, o doméstico que de dia abre a porta da casa do amo e con
corre com outros para furtal-o, ou lhes dá instrucções sobre o logar 
onde se acha o dinheiro ou valores facilita sem duvida a execução 
do crime, e sua. qualidade domestica constitue uma circumstancía 
aggravante pessoal communicavel. Pouco importa que uma tal ag
gravante occorra na pessoa do autor ou do cúmplice para se com
municar a todos os compartibipantes. Assim, no caso exemplificado, 
tenha o doméstico, depois de aberta a porta, cooperado com os outros 
no furto, ou tenha somente dado conselho fraudulento, deixando 
de participar na execução do crime, a aggravante da pena, pela 
occorreiicia da qualidade de doméstico, se estende a todos os co-
delinquentes. Duas condições são necessárias para essa communi-
cabilidade, a saber: 1:") 'que a circumstancía tenha facilitado a 
execução do crime; 2.") que seja conhecida ou prevista pelos ou
tros comparticipantes. 

Outras vezes as circumstancias aggravantes pessoaes integram-
se na própria figura do crime, de modo a constituírem a sua pró
pria essência, ou seu próprio fundamento. Em tal caso, essas cir
cumstancias se communicam a todos os co-delinquentes, que scíente-
mente concorrem para o facto, de que taes circumstancias são ver
dadeiros elementos essenciaes ou constitutivos. 

Outras vezes ainda as circumstancias aggravantes pessoaes mo
dificam apenas o organismo do delicto, o nomen júris, de modo a 
constituírem um novo titulo de delicto. 

Em tal hypothese não ha communicabilidade entre os co-delin
quentes. Se de um lado ha a indivisibilidade do titulo do delicto, 
que parece exigir a communicabilidade, de outro lado ha o principio 
da individtmlidade do dolo que prescreve a incommunicabilidade, 
principio scientifico que deve predominar sobre aquelle outro, me
ramente empírico, tanto mais quanto sendo a questão de mera no
menclatura, não decorrerá da incommunicabilidade a impunidade 
(CAREAEA, LIMA DRUMMOND). 

Quando as circumstancias aggravantes são materiacs, isto é, 
inherentes á acção delictuosa, sua communicabilidade a todos os 
agentes, autores e cúmplices, se opera desde que tenham dellas co
nhecimento ou as tenham previsto. 

Por isso mesmo que são inherentes ao crime e conhecidas ou 
previstas pelos agentes, sua communicabilidade é de toda a eviden-
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cia; quem quer o crime, diz Tuozzi, nas suas modalidades, deve 
querer também a pena aggravada por essas mesmas modalidades. 
A jurisprudência franceza e belga tem decidido que a communica-
bilidade dessas circumstancias se opera em relação mesmo aos agen
tes que as tenham ignorado, porque a maior parte dos crimes com-
mettidos com o concurso de diversas pessoas, são deliberados, con
certados, ajustados previamente; o tempo, o logar, os meios que 
devem ser empregados são determinados, os papeis distribuídos entre 
os associados antes que se proceda á execução. Pouco importa, pois, 
que um dos malfeitores ignorasse alguma circumstancia particular 
que, na execução, viesse aggravar o crime. Unindo-se para um fim 
commum, submetteram-se a todas as vicissitudes da empreza, têm 
consentido eventualmente no emprego de todos os meios próprios 
para realisar seu prójecto e nas conseqüências da acção. 

Os co-autores e cúmplices não poderão, pois, allegar ignorância, 
salvo quando demonstrarem que a circumstancia aggravante não 
pode entrar em suas previsões, caso em que ella não lhes será levada 
em conta (HAUS, GARRAUD, CHAUVEAU e H E L I E ) . 

Se a circumstancia aggravante entrou em suas combinações, ou 
em suas previsões, toda a difficuldade fica removida; mas isso nem. 
sempre se verifica, podendo acontecer que um ou mais dos com-
participantes não tenha sciencia ou previsão do facto de que se 
serviu o executor do delicto para a realisação deste, e justo não é 
imputar-lhes a circumstancia occorrente, com o respectivo augmento 
de pena. Tal o caso, por exemplo, em que o agente executor do 
homicídio, de motu próprio, o tenha commettido incendiando a casa 
onde se achava a victima. Trata-se de meio não commum na pra
tica de taes crimes, e que assim, bem podia não entrar nas previsões 
dos outros sócios do crime. 

A doutrina opposta, em tal conjunctura, admitte a não commu-
nicabilidade, mas com a differença sensível de impor a prova ao 
accusado. Depois, como observa CARKARA, tal doutrina além de banir 
a condição, que é fundamental, do elemento intencional, leva á con-
tradicção. Effectivamente, admitte'-se que a ignorância das relações 
pessoaes dos autores com a victima exclue o titulo de parricidio, 
mesmo no filho homicida do seu pae, por isso que se trata de erro 
essencial, e, entretanto, sustenta-se que essa ignorância não apro
veita ao cúmplice ! 

E' de notar que o' conhecimento pôde occorrer sem urn explicito 
accôrdo precedente; basta que o co-autor ou cúmplice tenha sciencia 
ou previsão da circumstancia aggravante sem recuar do plano cri
minoso, e, assim, haveria communicabilidade se a circumstancia ma
terial apparece durante a consummação do delicto e que o co-autor 
ou cúmplice, conhece-ndo-a, persista no mesmo. 

O requisito do conhecimento ou previsão da aggi-avante material 
para se verificar a communicabilidade vinha expresso no prójecto 
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ZANARDELLI, de 1887, mas as commissões do Senado e da Câmara 
dos Deputados eliminaram a cláusula da previsibilidade, com o fun̂ -
•damento de que era excessivo estender a responsabilidade do previsto 
ao previsível, e equiparar um elemento de culpa a úm elemento 
de dolo, ficando afinal assim redigido o art. 66, do código: "Le 
circostanze materiali che aggravano Ia pena, ancorché facciano mu-
tare il titolo dei reato, stanno a carico anche di colora che le co-
noscevano nel momento in cui sono concorsi ei reato." Não procede, 
porém, o argumento, porque não se trata de simples previsibilidade, 
mas também de annuencia de vontade do agente, ou, por outra, de 
dolo eventual, e, pois, a communicabilidade podendo se operar com 
o mesmo titulo que o conhecimento directo. 

Nesse sentido dispõem os códigos de Genebra, da Grécia, dt 
Friburgo, do Tessíno, e sustentam HAUS, PAOLI, LIMA DRUMMOND 
e outros criminalistas. 

Quanto ás circumstancias attenuantes pessoaes (§§ 1.°, 2.°, 9.°, 
10 e 11, do art. 42), que por sua estreita ligação com a pessoa, se 
podem chamar também personalíssimas, não se communicam. 

A respeito das attenuantes materiaes (§§ 4.°, 5." e 6.", do ar
tigo 42), ao contrario do que succede com as aggravantes materiaes, 
communicam-se ainda que não tenham sido, pelo menos, previstas 
pelos co-delinquentes. Incorporando-se ás infracções penaes para 
attenual-as, essas circumstancias deixam uma parte da resolução 
criminosa sem realisação material, pelo que, não podem deixar de 
se communicar entre os co-delinquentes (LIMA DRUMMOND). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO V 

Das penas e seus effeítos; da sua appiíação 
e modo de execução 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO V 

Das penas e seus effeitos; da sua applicação e modo de execução 

Art. 43. As penas estabelecidas neste código são 
as seguintes: 

a) prisão cellular; 

b) banimento; 

c) reclusão; 
d) prisão com trabalho obrigato»TO: 

e) prisíd- <Uj„.iyL.iuir 
f) intcrdicção: 
g) suspensão e perda de emprego publico, com ou 

sem inhabilitação para exercer outro; 
h) multa. 

Art. 44. Não ha penas infamantes. As penas res-
trictivas da liberdade individual são temporárias c não 
excederão de 30 annos. 

411. — Se a efficiencia de um código penal se afere pelo systema 
de repressão adoptado, teriamos no que prescreve o código vigente a 
respeito, a demonstração de sua inaptidão para a consecução do fim 
primordial. Se em relação ao anterior código trouxe innovações, como 
a suppreaeão da pena de morte, aliás de facto já supprimida, com 
a commutação em galés ininterruptamente effectuada pelo governo 
imperial, e de direito já eliminada pelo Decr. n. 774, -de 20 de se-
tembi-o de 1890, se ainda trouxe innovações com a suppressão das 
penas perpétuas, a adopção do systema cellular, e de mais dois 
gráos na medida da pena, de outro lado, não soube o legislador en
frentar o problema como devia, inspirando-se no exemplo de outras 
legislações modernas, tornando uma realidade no paiz institutos que 
tanto proveito têm trazido em outras partes, vasando, emfim, as 
regras referentes ao assumpto de modo claro e completo. Neste ul
timo ponto de vista, freqüentes são as lacunas, os defeitos, que só 
difficuldades têm trazido á administração da justiça, o que eviden-
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ciaremos na analyse dos dispositivos respectivos. Inspirado no con
ceito clássico de que a imputabilidade tem como presupposto o livre 
arbítrio, e a pena sendo a expiação, o castigo, o mal que se antepõe 
ao mal do delicto, com o qual deve estar em equação (ns. 3 e segs.), 
o legislador procurou affeiçoar o systema de repressão, que adoptou, 
a essa directriz, que aliás a experiência já vinha demonstrando não 
corresponder ás necessidades sociaes. 

Desde logo é de notar que as penas enumeradas no art. 43 não 
são unicamente as estabelecidas no código, outras" se encontrando em 
disposições posteriores, dissonância que mostra a insegurança com 
que se houve seu autor. 

Segundo o art. 55, § único é também pena a privação do exer
cido da arte ou profissão, pena que vemos applicada nos casos dos 
arts. 160, § 2°, 209, 252, §§ 1." e 2.", 300 e 302. Temos mais: 
Fazer a dxspéza com a reforma do processo, art. 211, § 2.°; perda da 
moeda achada e dos objectos destinados ao fabrico, arts. 239 a 242; 
as penas de que trata o art. 277, no caso do § único do mesmo 
artigo; perda de todos os exemplares, arts. 342 a 347, 348 a 350, 
384, 385; perda dos instrumentos ou apparelhos, art. 351 •,perda de 
todos Qs bens e valores, arts. 367 e 368; perda de todos os appare
lhos e instrumentos de jogo, dos utensilics, moveis, etc. 369; â.epor-
taçãa, art. 400, § único. 

Por estas disposições, podemos distribuir as penas estabelecidas 
pelo código em três grupos, segundo a classificação feita por GAR-
RAUD, a saber: penas principaes, isto é, que funccionam como instru-
m.ento directo da penalidade, constituindo a expiação mesma da in-
fracção, e por isso devendo ser expressas na decisão; penas acces-
sOíias, que têm por fim assegurar a efficiencia da pena principal ou 
de prevenir a reincidência, são incorridas de 2;íeno direito, em vir
tude da lei, e ligam-se á pena principal para corroboral-a e consa
grar suas conseqüências jurídicas; penas complementar es que estão 
collocadas entre as accessorias e as principaes, sendo á semilhança 
das accessorias, o complemento de outras penas e somente nellas 
não se pôde incorrer, e á semilhança das principaes, devem ser pro
nunciadas de uma maneira formal e são ligadas, não a cerfes penas, 
mas a certos delíctos. 

Teremos uma outra base para a classificação, se considerarmos 
os bens do delinqüente, que o Estado se propõe lesar para o fim de 
proteger os bens jurídicos. Esses bens são a liberdade, o patrimônio 
e a honra. O seguinte quadro mostrará o systema penal adoptado 
pelo código: 

A — PENAS PRINCIPAES 

1.° Concernentes á liberdade: prisão cellular, reclusão, prisão 
correccíonal (prisão com trabalho), prisão disciplinar. 
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2." Concernentes ao patrimônio: m.ulta, suspensão e perda de 
emprego publico, com ou sem inhabilitação para exercer outro. 

B — PENAS ACCESSORIAS 

1." Concernentes á liberdade: sujeição á vigilância policial; 
2." Concernentes á honra: interdicção legal (arts. 55, 273, § úni

co e 277,§ único). 
C — PENAS COMPLEMENTARES 

Deportação (art. 400 § único), privação da arte ou profissão, 
e as constantes dos arts. 211 § 2.^ 239 a 242, 277 § único, 342 a 
347, 348 a 350, 351, 367, 368, 369, 384 e 385. 

Não contemplamos a pena de banimento, mencionada no art. 43, 
porque, abolida pela Const. Federal, art. 72 § 20, foi substituída 
por prisão celluiar por 10 a 20 anncs para os crimes do art. 107, 
em virtude da Lei n. 1.062, de 29 de setembro de 1903. 

412. — Estas são as diiferentes espécies de pena, que o código 
estabelece e que para a devida comprehensão, cumpre distinguir das 
outras sancções que estabelece o direito. Dizendo, de accôrdo com 
a intuição clássica, a que se prende o código, que a pena é um. mal 
que, na conformidade da lei, é applicado ao indivíduo convencido 
de culpado de um delicio, temos nesta ultima cláusula mostrado a 
differença que a extrema de outros institutos affins. 

Effectivamente, o direito positivo estabelece outras sancções, 
como um. mal pela infracção das normas legaes, e haja vista espe
cialmente a pena disciplinar, a indemnisoxão dO damno. 

Alguns tratadistas, para differençar a pena desses institutos 
affins, costumam designal-a de pena social (CANONICO), ou estadoal 
( J A N K A ) , OU juridica (BINDING), ou publica (MERKEL). 

Independente dessas denom.inações, de que não usa o nosso 
código, sensíveis são as differenças entre a pena, como sancção do 
delicto, e a pena disciplinar. Em accepção ampla, a pena disciplinar 
é comminada e.applicada a certos indivíduos, como pertencentes a 
determinados grupos ou categorias sociaes, em. vista de manter a 
observância dos deveres peculiares á existência e ao desenvolvi
mento do grupo ou categoria. Assim, o sujeito do direito disciplinar 
pôde deixar de ser o Estado. 

Em sentido estricto, a pena juridica manifesta o poder político 
do Estado, como soberano, e se refere a uma relação de direito 
conimum entre o Estado e qualquer indivíduo, ao passo que a pena 
disciplinar é a manifestação de um direito do Estado, derivado de 
especiaes relações entre elle e determinados indivíduos. 

Assim, ao passo que a pena juridica fere o homem nesta quali
dade, a pena disciplinar attinge-o quando se acha em relação juridica 
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especial para com o Estado, em razão de serviço, de instrucção, etc, 
dahi. porque é denominada também pena de serviço (FLORIAN). 
Entre a pena e a satisfação ou indemnisação do damno, as diffe-
renças são também assignalaveis. 

Assim, a pena se applica somente a quem seja culpado em certo 
gráo, a obrigação da indemnisação prescinde disso; a pena se applica 
somente aos autores e cúmplices e tem caracter pessoal, o ônus da 
indemnisação incumbe não só a esses agentes mas também aos her
deiros; a pena é instituto de direito publico, normalm.ente subtra-
hido á efficacia dos pactos privados, a indemnisação é instituto de 
direito, privado, susceptível de modificação licita na esphera do 
direito privado (transacção, cessão, renuncia, etc.); a pena consiste 
em coerção que immediatamente ou condicionalmente toca a pessoa, 
a indemnisação é ônus que normalmentg toca o patrimônio e não 
a pessoa; a pena é um mal e fere o delinqüente, a indemnisação 
visa curar a ferida causada pelo delicto sem amplial-a ou produzir 
outra, isto é, visa eliminar as -conseqüências materiaes do delicto e 
restaurar, directa ou indirectamente, o estado de facto preexistente, 
a pena a junta qualquei- coisa a esta reparação e vae além. desta 
(FLORIAN). 

O nosso código anterior regulava também o instituto da satis
fação do damno (arts. 21 a 32), exigivel no mesmo juizo criminal, 
mas a Lei n. 261 de 3 de dezembro de 1841, art. 68, vedou essa 
cumulação de acções, determinando que a indemnisação fosse pedida 
por acção civil. O código vigente determina que a indemnisação 
será regulada pelo direito civil (art. 70). 

Consistindo a pena em um mal applicavel em razão do delicto 
e a quem se tornou culpado, distingue-se ainda das medidas de segu
rança, porque constituem estas medidas preventivas em vista da 
segurança publica, independentemente da condição de culpabilidade, 
dictadas tão somente pelo perigo que causa o indivíduo á segurança 
publica. Tal a medida prescripta pelo art. 29 do nosso código. 

413. — No art. 44, o código estabelece que não ha penas infcf-
mantes, disposição de ceri;o modo superabundante, porquanto taes 
penas não figuravam mais em nossa legislação, e bastante seria 
guardar silencio a respeito, como fazem os códigos belga, italiano e 
outros mais recentes. Na segunda parte daquelle artigo, estatue mais 
o código que "as penas restrictivas da liberdade individual são tem
porárias, e não excedentes de 30 annos." 

E' uma disposição injustificável que favorece só os peiores crimi
nosos, e, pois, em detrimento dos interesses sociaes. 

Que o código reiterasse o Decr. n. 774 de 20 de setembro de 
1890, na parte em que aboliu a pena de galés, nada teria de censu
rável, attendendo a que é pena que em vez de concorrer para a 
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emenda o regeneração do condemnado, antes o degrada, avilta e 
corrompe, disso dando attestado sua applicação entre nós, bastante 
sendo a disposição do art. 44 do anterior código, sobre o modo de 
sua execução, para pôr em relevo o seu effeito degradante. 

"A pena de galés, diz essa disposição, sujeitará os réos a anda
rem com calceta no. pé e corrente de ferro, juntos ou separados, 
e a empregar-se nos trabalhos públicos da província onde tiver sido 
commettido o delicto, á disposição do governo." 

Eliminando, porém, de modo absoluto as penas perpétuas, o 
código olvidou os interesses sociaes, por isso que eliminada também 
a pena de morte, era imprescindivel uma forte pena intimidadora, 
como succedanea, para os grandes assassinos, os delinqüentes de 
Índole ou de estado, cuja incorrigibilidade e temibilidade se paten
teassem. Na Constituição Federal não encontramos approvação de 
semilhante disposição, porque no art. 72 § 20 dispõe sobre a pena 
de galés. 

Que ha necessidade da pena perpetua para salvaguardar devida
mente a ordem social, é o que têm reconhecido e proclamado os 
mais notáveis penologos. Bastará citar GARRAUD, que além do mais, 
é adepto da escola clássica. 

"A perpetuidade na pena, pergunta elle, deve ser conservada 
em um systema repressivo racional? Não é destructiva de toda a 
probabilidade de emenda? Não é desigual conforme a edade do con
demnado? De certo, penas perpétuas que fossem ao mesmo tempo 
irremissiveis, deveriam ser apagadas de todo código penal, e não 
podemos deixar de approvar a assembléa constituinte que não tinha 
admittido o direito de graça, de as ter supprimido do código penal 
de J791. 

Mas como ha um emprego prudente e ponderado do direito de 
gj-iça, que deixa sempre a esperança de liberdade aos condemnados 
e que,corrige as desigualdades que lhes é inherente, creio na utili
dade das penas perpétuas. A' parte o direito de graça, cuja funcção, 
em geral, em futuro mais ou menos próximo poderá ser substituída 
por institutos taes como os da soltura condicional, das sentenças 
condicionaes, das penas indeterminadas, etc, são positivas e inde-' 
pendentes de qualquer outro motivo estas razões: 

Em uma legislação que exclue a pena de morte, as penas per
pétuas são necessárias para substituü-a; em uma legislação que a 
mantém, ellas servem de transição útil entre a pena de morte e 
as penas temporárias: quantos crimes, com effeito, para os quaes a 
pena de morte é muito severa e as penas temporárias muito indul-
gentes! Emfim, em face dos criminosos incorrigiveis, as penas per
pétuas são as únicas de natureza a dar satisfação ao direito social 
de defesa, por seu effeito eliminador 
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Art. 45. A pena de prisão cellular será cumprida 

cm estabelecimento especial com isolamento ccüuiar e 

trabalho obrigatório, observadas as seguintes regras: 

a) si não exceder de um anno com isolamento cel

lular pela quinta parte de sua duração; 

b) si exceder desse praio, por um periodo igual 

á quarta parte da duração da pena e que não poderá 

exceder de dois annos; e nos períodos successivos, com 

trabalho em commum, segregação nocturna c silencio du

rante o dia-

Art. 46. O banimento privará o condemnado dos 
direitos de cidadão brasileiro e o inhibirá de habitar o 
território nacional, emquanto durarem os effeitos da pena. 

O banido que voltar ao paiz será condemnado á 
reclusão até 30 annos, se antes não readquirir os direitos 
de cidadão. 

Art. 47. A pena de reclusão será cumprida em 
fortalezas, praças de guerra, ou estabelecimentos militares. 

Art. 48. A pena de prisão com trabalho será cum

prida em penitenciárias agrícolas, para esse fim, desti

nadas, ou em presidios militares. 

Art. '49. A pena de prisão disciplinar será cum
prida em estabelecimentos industriaes especiaes, onde serão 
recolhidos os menores até á idade de 21 annos. 

Art. 50. O condemnado á prisão cellular por tempo 
excedente de seis annos e que houver cumprido metade 
da pena, mostrando bom comportamento, poderá ser 
transferido para alguma penitenciaria agrícola, afim de 
ahi cumprir o restante da pena. 

§ 1." Se não perseverar no bom comportamento a 
concessão será revogada e voltará á cumprir a pena no 
estabelecimento donde sahiu. 

§ 2." Se perseverar no bom comportamento de modo 
a fazer presumir emenda, poderá obter livramento condi
cional, comtanto que o restante da pena a cumprir não 
exceda de dois annos-

Art. 51 . O livramento condicional será concedido 

por acto do poder federal, ou dos Estados, conforme 

á competência respectiva, mediante proposta do chefe do 

estabelecimento penitenciário, o qual justificará a conve

niência da concessão em minucioso relatório. 
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§ único. O condemnado que obtiver livramento 

condicional será obrigado a residir no logar que fòr desi

gnado no acto da concessão e ficará sujeito á vigilância 

da policia. 

Art. 52. O livramento condicional será revogado, 

se o condemnado commetter algum crime que importe 

pena restrictiva da liberdade, ou não satisfazer a condição 

imposta. Em tal caso, o tempo decorrido durante o livra

mento não se computará na pena legal; decorrido, porém, 

todo o tempo sem que o livramento seja revogado a pena 

ficará cumprida. 

Art. 53. Ao condemnado será dado, nos estabeleci

mentos onde tiver de cumprir a pena, trabalho adaptado 

as suas habilitações c precedentes occupações. 

Art. 54. A pena pôde ser cumprida em qualquer 

estabelecimento especial, ainda que não seja no logar do 

domicilio do condemnado. 

Art. 55. O condemnado á pena de prisão cellular, 

maior de seus annos, incorre por tal facto em inter-

dicção cujos effeitos são: 

a) suspensão de todos os direitos políticos: 

b) perda de todo officio electivo, temporário ou 
vitalício, emprego publico da Nação ou dos Estados, e 
das respectivas vantagens e vencimentos; 

c) perdas de todas as dignidades, condecorações e 
distincções honorificas; 

d) perda de todos os munus públicos. 

§ único. Sempre que o código applicar, além da 
pena corporal, a de privação do exercicio de alguma 
arte ou profissão, esta pena só produzirá os seus effeitos 
depois de cumprida a pena corporal. 

Decreto n. 16.588 — de 6 de setembro de 1924. 

Art. 1." "Em caso de primeira condemnação ás penas 
de multa conversível em prisão ou de prisão de qualquer 
natureza, até um anno, tratando-se de accusado que não 
tenha revelado caracter perverso ou. corrompido, o juiz 
ou Tribunal, tomando em consideração as suas condições 
individuaes, os motivos que determinaram e drtumstan-
cias que cercaram a infracção da lei penal, poderá sus
pender a execução da pena, em sentença fundamentada, 
por um prazo expressamente fixado de 2 a 4 annos. 
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si se tratar de crime, e I a 2 annos, si de contravenção, 

§ 1." Quando a condemnação fôr imposta por de

cisão do Tribunal do Jury, a suspensão será decretada 

pelo Juii Presid.ente. 

§ 2.° Si no prazo fixado, a contar da data da 

suspensão, não itver sido imposta outra pena ao accusado, 

por facto anterior ou posterior á mesma suspensão, será 

a condemnação considerada inexistente, pelo Juiz ou Tri

bunal, ex-officio, ou a requerimento do accusado ou do 

Ministério Publico. 

§ 3." Em caso contrario, a suspensão será revo

gada e executada immediatamente a pena, de forma a 

não se confundir com a segunda condemnação. 

§ 4." A revogação será declarada na fôrma esta

belecida para o.ç incidentes da «xecução, pelo Tribunal 

ou Juiz competente, e susceptivel de recurso sem effeito 

suspensivo. 

Art. 2.° A suspensão não comprehende as penas 

accessorias e incapacidades, nem os effeitos relativos á 

indemnização do damno resultante da infracção da lei 

penal. 

§ 1." Na sentença de suspensão será fixado um 

prazo para o accusado pagar as custas do processo, tendo 

o juiz ou Tribunal em attenção as suas condições eco

nômicas ou profissionaes. 

§ 2." A suspensão será subordinada á obrigação 

de fazer o condemnado as reparações, indemnizações ou 

restituições devi3as, salvo caso de insolvencia provada e 

reconhecida pelo juiz da execução. 

Art. 3." Cessarão os effeitos penaes da condemnação 
no dia em que a mesma fôr declarada inexistente. 

Art. 4.° Durante o prazo da .suspensão não cor

rerá prescripção. 

Art. 5." Não haverá suspensão da execução da pena 
nos crimes contra a honra e bôa fama (Código Penal, 
arts. 315 e 325 e leis modificadoras) e contra a segu
rança da honra e honestidade das familias (Código Penal, 
arts. 266 a 278 e 283 e leis modificadoras). 

Art. 6.° A -suspensão da execução da pena so pôde 
ser concedida uma vez, salvo se a primeira houver sido 
applicada em processo de contravenção, que não revele 
vicio ou má Índole do accusado. 
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Art. 7." Em caso de codelinquencia poderá a sus
pensão ser concedida a uns e não a outros accusados, 
tendo o Juiz ou Tribunal em attenção o estabelecido no 
art. 1.". 

Art. 8." O Juiz ou Presidente do Tribunal que 

conceder a suspensão lera ao accusado, em audiência, a 

sentença respectiva, e advertirá . das conseqüências para 

elle de uma nova infracção. Se' o accusado tiver sido 

revel, o juiz ou Tribunal poderá tomar em conside

ração essa circumstancia para conceder ou não a sus

pensão. 

Art. 9." A condemnação será inscripta com a nota 

de suspensa em livro especial do Gabinete de Identi

ficação e Estatística, averbando-sc, mediante communicação 

do juiz ou Tribunal, se foi revogada a suspensão, extincta 

a condemna"ção ou cumprida a pena. 

Art. 10. Nos logares onde não houver Gabinete de 
Identificação e Estatística a inscripção e registros serão 
feitos em livro próprio do juiz ou Tribunal, que decretar 
a suspensão da condemnação. 

Art. 11.° Esse registro é de caracter secreto, salvo 
quando requisitadas informações por autoridades judicia
rias para os effeitos de applícação desse decreto. Em 
caso de revogação da suspensão será feita a averbação 
definitiva no registro geral. 

Art. 12." Da decisão do Juiz da 1." Instância, con
cedendo a suspensão, poderá haver recurso do Ministério 
Publico ou da parte para o Juiz ou Tribunal Superior, 
com effeito suspensivo. 

Decreto n. 16.665 — de 6 novembro de 1924. 

Art. 1.° Poderá ser concedido livramento condiciona! 
a todos os condemnados a penas restrictivas da liberdade 
por tempo não menor de quatro annos de prisão, de qual
quer natureza, desde aue se verifiquem as condições se
guintes: 

1.° Cumprimento de mais de metade da pena; 
2." Ter tido o condemnado, durante o tempo da 

prisão, bom orocedimento indicativo da sua regeneração; 
3.° Ter cumprido pelo menos uma quarta parte 

da pena em penitenciaria agrícola ou cm serviços externos 
de utilidade publica. 
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Paragrapho único. Não prejudicará a concessão do 

livramento condicional o facto de não ter sido o con-

demnado transferido para penitenciaria agricola, ou eni-

pregado em serviyos externos de utilidade publica, se essa 

transferencia ou emprego não se tiver dado por circum» 

stancias independentes da sua vontade. Neste caso, porém, 

a conce.ssão dependerá do cumprimento de dois terços 

da pena. 

Art. 2.° As condições estatuídas no artigo anterior 
serão verificadas pelo Conselho Penitenciário, con.Jtituido 
pelo Procurador da Republica, por um representante do 
Ministério Publico local e por cinco pessoas gradas de 
livre nomeação do Presidente da Republica no Diftricto 
Federal e Território do Acre e pelos Presidente? ou Go
vernadores nos Estados onde não houver penitenciaria 
federal, escolhidos de preferencia três membros dentre 
professores de direito ou juristas em actividade forense. 
e dois dentre professores de medicina ou clinico? profis-
sionaes. 

§ 1.° Nas secções em que houver maif de um 
Procurador da Republica funccionará o que tiver a seu 
cargo as questões criminacs, e não havendo discriminação, 
o Primeiro Procurador. 

§ 2.° O representante do Ministério Publico do 
Districto Federal e do Território do Acre será designado 
pelo respectivo Procurador Geral. 

§ 5." A funcção de membro do Conselho Peni
tenciário será eratuita c considerada serviço publico re
levante. 

§ 4." A presidência será exercida pelo membro 
do Con.sclho. designado pelo Governo respectivo, cabendo 
a substituição ao mais antiso, na ordem da data do termo 
de posse do cargo, e ao mais idoso, entre os de posse 
da mesma data. 

§ 5.° O Conselho Penitenciário poderá funccionar 
com a presença de cinco dos seus membros, inclusive o 
Presidente, com direito de voto, deliberando por maioria. 

§ 6.° Servirá de Secretário o Director do estabe
lecimento penitenciário civil para homens da Capita! Fe
deral ou dos Estados, competindo-lhe a guarda do archivo 
do Conselho e as providencias relativas á execução das 
deliberações. 

§ 7.° Deverão sempre assKtir ás sessões do Con
selho Penitenciário o Director c o medico do estabele
cimento penal em que se acharem os condemnados, sobre 
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os quaes haja de deliberar o Conselho Penitenciário, afim 
de que possam prestar informações. 

Art. 6.° O Conselho Penitenciário, ao verificar as 

condições de cada preso, deverá ter sempre em vista que 

o livramento condicional se destina a estimular o con-

dcmnado a viver honestamente em liberdade, reintegran' 

do-se pouco a pouco na sociedade dos homens livres, 

mantido, porém, o temor da sua nova reclusão, caso não 

proceda satisfactoriamcntc. 

Art. 7° O livramento condicional deverá sempre 
que fôr possivel, importar na transferencia do liberado 
para colônia de trabalhadores livres, onde lhe poderá 
ser concedido um lote de terra cuja propriedade poderá 
adquirir mediante condições módicas e pagamento* par-
cellados, sendo-lhe licito transferir para ahi a família. 

Art. 8." O livramento condicional só poderá ser 
concedido por sentença proferida nos próprios autos do 
processo crime pelo Juis ou Presidente do Tribunal pe
rante o qual tiver sido realizado o julgamento, em pri
meira ou em única instância, ou pelo Juiz das Execuções 
Criminaes, onde o houver, e em cujo cartório ou secre
taria deve achar-se o processo, sem prejuizo da compa-
tencia do Juiz Federal. 

§ 1.° O pedido de concessão será encaminhado por 
officio do Presidente do Conselho Penitenciário, instruido 
com as cópias da acta de deliberação do mesmo Conselho 
e do relatório informativo, que tiver sido apresentado. 

§ 2." Depois de juntos aos autos do processo crime 
o officio de solicitação com os documentos, c do parecer 
do representante do Ministério Publico competente, o Juiz 
ou o Presidente do Tribunal proferirá a sentença, cabendo 
da concessão recurso com effcito suspensivo. 

Art. 9." O Juiz submetterá o liberado ás condições 
que lhe forem convenientes, taes como: submissão a um 
patronato, observância de certas regras de comportamento, 
prohibíção de morar em determinado logar, abstenção de 
bebidas alcoólicas, adopção de meio de vida honesto, 
dpiitro de prazo fixado. 

Art. 10.° O livramento condicional será subornado 
á obrigação de fazer o condemnado as reparações, in-
démnizacões ou restituições devidas, bem como de pagar 
as custas do processo, salvo caso de ínsolvencia provada 
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c reconhecida pelo Juiz, que poderá fixar prazo para 
ultimação desse? pagamentos, tendo sempre em attençáo 
as condições econômicas ou profissionaes do liberado; 
o que tudo deverá ser apreciado na sentença. 

Art. 12. Em caso algum poderá o livramento con

dicional ser concedido por acto de qualquer autoridade 

administrativa, nem sem prévia audiência do Conselho 

Penitenciário, sendo nulla de pleno direito e inexequivel 

a concessão dada com preterição dessa formalidade e das 

constantes do art. 8." e seus paragraphos. 

Art. 18. Verificando o Conselho Penitenciário que 
o liberado transg^rediu qualquer das condições impostas, 
poderá, conforme a gravidade das faltas, representar ao 
Juiz respectivo, pedindo a revogação do livramento con
dicional concedido e a volta do liberado á prisão de 
onde sahiu, ou a outra mais severa. 

Art. 19. Praticada pelo liberado nova infracção penal, 
poderá o Juiz, ouvido o Conselho, mandar recolhel-o 
ao estabel tenciario, que melhor convenha, 

quer durante o novo processo, quer depois delle; devendo 
porém, sempre terminar primeiro o tempo da pena da 
infracção penal anterior, sem direito algum a qualquer 
regalia, nem mesmo a manutenção na classe em que pri
mitivamente se encontrava ao tempo da concessão do 
livramento condicional. 

Art. 20. O livramento condicional será revogado: 
1.° Se o liberado vier a ser condemnado por qual

quer infracção penal, que o sujeite a pena restrictiva da 
liberdade; 

2." Se não cumprir as condições que lhe tiverem 
«ido impostas na sentença. 

Art. 21 . Em caso de revogação do livramento con
dicional, não será computado na duração da pena o tempo 
KTTí que o liberado esteve solto, não correrá prescripção, 
nem .se lhe concederá mais aquelle beneficio. 

Art. 22. Expirado o prazo do livramento condi

cional, sem revogação, a pena se terá por cumprida. 

414. — A partir do século XVI, a pena, que revestia o caracter 
fundamental de intimidação, com todo esse requinte de crueldade 
de que foi fértil a imaginação, mudou de aspecto, tomando a forma 
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de trabalho forçado ou de servidão penal em proveito do Estado, 
devido especialmente a nova situação econômica trazida pelas desco
bertas e extensão das relações commerciaes, e de outro lado o sempre 
crescente numero de aventureiros vivendo de expedientes e de vaga
bundagem, patenteavam que as crueldades, a que se submettiam os 
delinqüentes, não impediam o desenvolvimento da criminalidade, e 
que representavam elles forças aproveitáveis na nova ordem de 
coisas. Dahi a transportação para o trabalho no exterior e a creação 
de casas de força ou correcção para o interior, destacando-se como 
primeiras construídas as casas de Londres (1Õ.50), de Nuremberg 
(1558), e de Amsterdam (159õ). 

A principio só se internavam nessas casas os mendigos, vaga
bundos, prostitutas e jovens de conducta deshonesta, e depois uma 
grande parte de delinqüentes, notadamente ladrões. 

No século XVII, e sobretudo durante todo o século XVIÍI, se 
organisaiam estabelecimentos de detenção para os condemnados, 
muito embora sem idéa philantropica ou penitenciaria, que só mais 
tarde começou a imperar, com a creação de vários regimens presi
diários. Chamavam-se taes estabelecimentos Gools ou Brideweüs na 
Inglaterra, Zucht-Raspet ou Spinnhaüser na Aliemanha e na Hcl-
landa e Bagnes na França. 

A pena de prisão ou encarceramento assim creada com o desen
volvimento adquirido, tornou-se a pena principal do direito penai 
moderno, por isso que de appiicação rara se reduziu a pena de morte, 
em muitos paizes até abolida de facto ou de direito, e a pena de 
multa, em geral, incobravel, se convertendo em prisão. 

Depois, tanto quanto possivel, a pena privativa da liberdade 
pessoal é a que mais elementos fornece para a consecução de fins 
que modernamente se assignam á penalidade, isto é, a intimidação, 
a segregação e a emenda. Em uma época de individualism.o e de 
liberdade, em que o homem se habituou a considerar a liberdade 
em geral e a liberdade de ir e vir em particular como um bem 
tangível, toda a restricção á liberdade é naturalmente considerada 
como o maior dos soffrimentos, e dahi porque o systema penal 
gravitou em roda da prisão, que assim exerceu sobre os. espíritos 
uma verdadeira tyrannia. Pela extrema divisibilidade de sua 
duração, podendo variar de horas a perpetuidade, a pena de prisão 
accomm.oda-se ás necessidades de intimidação, em se tratando de 
delinqüentes momentâneos, e ás necessidades de segurança, em. se 
tratando de delinqüentes de habito, reincidentes endurecidos e incor-
rigiveis, ou pelo menos incorrigidos, e pelas numerosas combinações 
de que é susceptível o seu regimen, concorre para a emenda ou 
correcção dos delinqüentes, quando reformaveis. 

415. — O movimento humanitário no século XVIIl, lançando 
as novas bases do direito penal, poz em foco a questão penitenciaria, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 610 — 

a creação de um regimen que melhor assegurasse os fins primordiaes 
da pena. 

üm. notável pensador e philantropo inglez, JOHN HOWARD, visi
tando, de 177-5 a 1790, as prisões de diversos paizes da Europa, 
deixou em seu livro State úf prisons, descripta a situação lastimável 
em que se encontravam os prisioneiros, submettidos a regimen duro, 
a penas disciplinares corporaes, numa promiscuidade revoltante, mal 
alimentados, mal vestidos, mettidos em prisões sem hygiene alguma, 
e por isso, foco de febres infecciosas que os desimavam e se propa
gavam para a população livre, deixando aquelle livro profunda im
pressão nos centros civilisados. Aos seus esforços, se deve a creação 
das prisões locaes, dotadas de celluias e submettidas a regulamentos 
disciplinares em Horsam (1779) e em Gloucester (1791). 

Peia mesma época BENTHAM pi-opunha um Panopticon baseado 
no trabalho obrigatório dos prisioneiros, com separação e fiscalisação 
rigorosa, em um primeiro período, seguindo-se uma situação de semi-
liberdade e libertação definitiva, plano que chegou a ter inicio de 
execução com o lançamento de uma penitenciaria no local actual 
de Milbanck. Mas foi na America que as novas idéas, os planos 
penitenciários tiveram mais completa e systematica actuação. Em 
1790, com a propaganda de FRANKLIN e sob as tendências ao mesmo 
tempo rígidas e idealistas do espírito puritano, põe-se em pratica 
em Phiiadelphia, na Pensylvania, o systema cellular, conhecido pela 
sua localisação, por systema pensylvanico ou de .Phiiadelphia. Em 
sua iorma primitiva, consistia no isolamento rigoroso e continuo 
(the most rigid and unremitted. solitude), instituído para o arrepen
dimento e para a volta ao bem, forma essa do solitary system que 
mais tarde, diante da experiência feita, foi mitigada, na Eastern 
Penitentiary de Cherry-Híll, pelo separate-system. 

Separados cuidadosamente os prisioneiros uns dos outros, eram 
afastados completamente da vida exterior, e sujeitos a um conjuncto 
de medidas relativas a cultura intellectual, moral e profissional. 

Na forma mitigada, os presos são visitados pelos membros do 
pessoal da prisão (directores, fiscaes, esmoleres, instituidores, mé
dicos, contra-mestres, membros das commissões, etc.) ; podem ver, 
•em certos dias, seus parentes, corresponder com elles; exercem um 
mister, fazem leituras, passeios pelos pateos, etc. Procura-se, emfim, 
subtrahil-os á promiscuidade dos máos para entregal-os ás boas 
influencias. 

Mas, á parte esta vantagem do isolamento dos elementos perni
ciosos, a experiência veio mostrar que o systema não tendia ao fim 
positivo da correcção, da educação e da reclassificação social. 

O isolamento contínuo não pôde tornar apto o indivíduo para 
a vida social, que implica a coexistência e cooperação permanentes, 
e na ceilula só se pôde encontrar uma fraca imitação da vida moral, 
muito áquem da realidade, o bem e o rhal, a recompensa e o castigo 
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reduzidos á proporções minúsculas, mínimo que pode ainda desap-
parecer quando o detento se adaptar definitivamente a cellula, cuja 
acção educadora se nuUifica. 

A regeneração não pôde advir do trabalho, porque feito este 
isoladamente pelo detento, não pôde ser comparado com o trabalho 
livre, activado pela emulação, pela concorrência e pelos estimulos 
da vida industrial. A cellula exclue, além disso, o trabalho agrícola; 
desclassifica os campezinos, que são numerosos nas prisões, e favo
rece o despovoamento dos campos em proveito das cidades, o que 
é considerado justamente como uma das chagas sociaês actuaes. 

Accresce notar que o trabalho na cellula tendo, no ponto de 
vista technico, um caracter especial e não podendo ter nada de com-
mum com o trabalho dos ateliers, das usinas e manufacturas, é dif-
ficil obter constantemente trabalhos apropriados a todas as cate
gorias de detentos. 

Finalmente, a vida da prisão diminue as necessidades e afrouxa 
as funcções orgânicas, necessário sendo procurar contrapezo em um 
trabalho enérgico, que active a circulação e produza uma reserva 
sufficiente de força muscular, e tal trabalho a cellula não pôde 
fornecer. Dani porque se chega a combater a acção deprimente da 
detenção prolongada por uma g-;ande humanidade nas coisas mate-
riaes. O tem.or de ser cruel para com os bons provoca uma philan-
tropia exaggerada para com os máos; a pena perde em intensidade 
o que ganha em̂  duração, disso soffrendo o principio de justiça. 

Não sem razão profligam CARLYLE e DICKENS O sentimenta-
lismo que caracterisa as prisões de seu tempo e comparam o luxo 
e o conforto ahi. dom.inantes com as privações da massa honesta. 

E' evidente que a anieaça do castigo, em tal conjunctura, não 
é sufficiente para contrabalançai' no espirito do malfeitor o attra-
ctivo do proveito da empreza criminosa (PRINS, KOLTZENDOEFF e 
VON .J.iGEMAN). 

416. — Reagindo contra o ascetismo do systema pensylvaniano, 
de sorte a evitar seus inconvenientes, sociedades philantropicas de 
Neü--york e Boston, sob orientação de política mais realista, fun
daram, em 1820, em Auburn, um estabelecimento, cujo regimen, em 
substancia, nada m.ais era do que o que vigoçou em Gand, na Bélgica, 
de 1773 a 1775. 

A esse systema se tem dado a denominação de systema aubur-
nianu. Os presos, collocados em cellula durante a noite, trabalham 
em commum durante o dia, grupados segundo o sexo, a edade, a 
culpabilidade, a aptidão para o trabalho. 

Procura-se obter nos ateliers o isolamento moral pela obrigação 
do silencio, sanceionada pela pena do castigo corporal, sancção esta 
substituída em vários paizes pelo instituto americano do good tme 
Imus, pelo qual se permítte diminuir da sentença condemnatoria 
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tantos dias quantos a administração entender de justiça, para recom
pensar a conducta exemplar do condemnado. O objaptivo visado 
pelo systema se mostra inexequivel, ás mais das vezes, porque por 
mais vigilante e astuto que seja o mestre de officina, impossível 
é- evitar a communicação de idéas, fácil sendo estabelecel-a com 
simples olhar, um gesto, um signal, com o próprio instrumento de 
trabalho. 

Além de não se poder evitar o silencio absoluto, este por con
trario á natureza humana tem sido condemnado geralmente. 

O systema auburniano, com especial classificação de detentos, 
foi applicado em 1833. em Genebra, e dahi passando para a Saxonia, 
Áustria e Dinamarca. 

417. — Na Inglaterra, desde 1847, e na grande prisão celluiar 
de Pentonville, começou a vigorar o systema chamado da servidão 
penal ingleza {penal servitude). Comprehende três phases ou pe
ríodos seguintes: 1.°) período de segregação celluiar continua no-
cturna e diurna durante nove mezes; 2.") período de segregação cel
luiar nocturna e trabalhos públicos em. commum durante o dia, sob 
rigoroso silencio. Os condemnados são divididos, segundo o seu tra
balho, e sua conducta em quatro classes, sendo na ultima menores 
as privações soffridas, na penúltima maiores e assim successíva-
mente. A inclusão do condemnado em uma classe se faz por meio 
de. marcas ou pontos, e a indisciplina fal-o retrogradar e mesmo 
reentrar na cellula. 

3.") período da liberdade condicional ou condicionada, que 
pôde ser concedida depois do cumprimento de três quartos da pena, 
e ao condemnado que tenha revelado melhoria em seu caracter e 
em sua conducta. Vive, então, fora da prisão, em logar determinado, 
sob a vigilância da polícia. 

Se transgride as condições impostas volta ao segundo período; 
se, porém, as cumpre dentro do prazo prescripto é considerado 
liberado. 

WALTER CROFTON trouxe importante modificação a esse systema, 
em 1853, formando o systema chamado progressivo ou irlandez, deno
minação que vem de ser o systema adoptado na Irlanda e form.ado 
sob a idéa de restabelecer gradualmente no condemnado o equilíbrio 
moral e de reintegral-o gradualmente na sociedade civil. 

Para isso, notando que o systema inglez não estabelece as phases 
precisas para esta reclassificação social, muito rápida, sem a devida 
gradação, sendo a passagem do segundo para o terceiro periodo, 
accrescentou mais um periodo, o da aprendizagem da liberdade, que 
precede o da liberdade condicional, no quai os condemnados se 
entregam a trabalhos agrícolas ou industriaes, não trazem mais o 
costume penal, e podem conversar, e são por vezes autorisados a 
sahir da prisão até um certo raio. 
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A má conducta fal-os descer para o gráo inferior, ao passo que 
a boa conducta leva-os á liberdade condicional. 

E' o systema adoptado na maior parte das legislações penaes 
modernas. 

Isto posto, rememorados os principaes systemas penitenciários 
praticados nos paizes cultos, aos quaes é preciso reunir o reforma-
tory de Elm.ira, do Estado de New York, essencialmente educativo 
e reformador, vejamos como foi o assumpto regulado peio nosso 
legislador. 

PRISÃO CELLULAR 

418. — A primeira 'pena privativa da liberdade pessoal enu
merada no art. 43, letra a, e de que se occupam especialmente os 
arts. 4.5, 50, 51 e- 52, que vamos com.mentar combinadamente, é 
a prisão cellular. 

Adoptando-a com.o pena fundamental para os crimes e contra
venções, o autor do código declara que o systema preferido foi o 
irlandez ou de CROFTON, cujas vantagens sobre os demais encarece, 
e no mesmo sentido se enuncia o Relatório do Ministro da Justiça 
de 1891, p. 89. 

O código não adoptou, porém, o regimen irlandez em todos os 
casos de segregação cellular. Em face dos arts. 45 e 50, verifi
camos que se a pena não excede de seis annos, o regimen é mixto 
de pensylviano e de auburniano, observadas as regras do art. 45, 
letras a e b. Não temos, pois, neste caso o regimen irlandez que 
se caracterisa pelos quatro estádios notados (n. 417), especialmente 
pelo terceiro, o da aprendizagem da liberdade. 

Somente quando a pena excede de seis annos, é que o código 
adopta esse regimen. 

419. — Sujeitando o condemnado a pena de menor duração a 
esse regimen mixto, o legislador se mostrou imprevidente, não 
adoptando os necessários succedaneos para taes penas. 

A experiência tem demonstrado que as prisões de curto prazo 
não produzem sempre os effeitos esperados relativamente a todos 
os delinqüentes, pois duram pouco para moralisarem e bastante para 
corromperem (SALEILLES). Tratando-se de delinqüentes primários, 
levados á pratica do crime por circumstancias externas, a prisão 
só poderá ter effeitos prejudiciaes, porquanto o contacto com outros 
condemnados, pervertidos ou delinqüentes habituaes, trará ás mais 
das vezes a obliteração do brio e do pudor, mal a que vêm se 
juntar outros, como a desestima geral resultante do recolhimento a 
um estabelecimento penitenciário, a perda de cargos ou de meios 
profissionaes com que provia a subsistência, o desamparo e muitas 
vezes a miséria a que fica reduzida a familia, a difficuldade, senão 
a impossibilidade de reintegração ao centro da actividade anterior, 
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facto freqüente em paizes que, como o nosso, não têm sociedades 
de patronato sufficientemente installadas. Para obviar esses males, 
têm-se excogitado e praticado nos paizes cultos diversos institutos 
succedaneos das prisões de curto prazo, destas mantendo o effeito 
da intimidação, único beneficio que ellas poderiam ter em relação 
aos noviços do delicto. 

Das discussões em congressos penitenciários, como os de Lon
dres (1872), de Stockholmo (1878), de Roma (1883), de São Peters-
burgo (1890), e da experiência feita, foram reconhecidos como de 
mais efficiencia a reprehensão, admoestação ou admonitorio judi
ciário, regulado especialmente pelo código italiano, e a condemnação 
condicional (sursis á Vexécution de Ia peine, dos francezes), insti
tuto geralmente preferido. Inspirando-se na lei BEHENGER, de 26 de 
março de 1891, que em França creou este instituto, o professor 
EsMERALDiNO BANDEIRA apresentou á Câmara dos Deputados do Con
gresso Nacional, na sessão de 18 de julho de 1906, um bem elaborado 
projecto, instituindo a condemnação condicionai mas somente em 
1924 foi expedido decreto, regulando o assumpto. 

Preferindo o systema da suspensão da condemnação, adoptado 
na França, na Bélgica e outros paizes, ao da suspensão do processo, 
adoptado na Inglaterra e nos Estados Unidos, o Decr. n. 16.-588, 
de 6 de setembro de 1924, por delegação da Lei n. 4.577, de o de 
setembro de 1922, organisou o instituto do sursis, desde então em 
execução em todo o paiz. 

Em face do art. 1.° daquelle diploma legal, para ser decretada 
H suspensão da condemnação são necessários estes requisitos: 

a) que seja primeira essa condemnação, ou que prlm.ario se.ia 
o delinqüente condemnado; 

b) que a pena imposta seja de prisão ou multa convertida 
em prisão, até um anno; 

c) que o delinqüente não tenha revelado caracter pervertido 
üu corrompido. 

Relativamente ao primeiro requisito, é preciso que a sentença 
condemnatoria tenha força de coisa julgada, pois só assim poderá 
ser considerada existente a condemnação. 

Se tiver havido amxnistia, a condemnação anterior desapparece, 
não impedindo, pois, o beneficio, não assim em caso de indulto ou de 
prescripção de sentença condemíiatoria. . Não deixa de ser primário 
o delinqüente, se tiver sido condemnado per contravenção, attento 
o caracter preventivo desta, e, por issò, a lei permitte em tal caso 
o beneficio (art. 6). 

Quanto ao segundo requisito, tem-se em vista a pena em con
creto, ou imposta pela sentença, que não exceda de um anno, sendo 
de prisão, ou de multa nella convertida, por não ter sido paga, e 
devidamente liquidada. 
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Quanto ao terceii-o requisito, a perversidade ou corrupção se 
apuram pelo exame em conjuncto da natureza do crime, das con
dições individuaes de seu agente, de suas causas e circumstancias 
(art. 1."), o que tudo deve ser detalhado na sentença, para conhe
cimento do interessado no recurso delia. Tem sido decidido que 
excluidos estão da lei os crimes militares, e expressamente por ella, 
art. 5, os crimes contra a honra e boa fama (Código Penal, arts. 315 
á .32-5 e leis raodificadoras) e contra a segurança da honra e hones
tidade das famílias (Código Pena!, arts. 267 a 278 e 283 e leis 
modificadoras). Como a suspen.são é um favor da lei, visando mais 
o interesse da sociedade do que da parte, o juiz não pôde deixar 
de concedel-a, satisfeitos os requisitos legaes, razão porque deve 
fundamentar sua decisão, para verificação de sua justiça. Tem arbí
trio é no fixar o prazo da concessão, dentro dos limites fixados pela 
lei,-pois só em concreto se pôde bem apreciar o crime e seu agente. 
A concessão só é permittida uma vez, salvo quanto á contravenção, 
desde que seu agente não se tenha revelado vicioso ou de má indole. 

Quanto aos effeitos, fica o réo sujeito á vigilância da autori
dade judiciaria, mas apenas para verificar se, no prazo fixado, o 
réo soffreu condemnação por outro crime ou contravenção, e na 
negativa será, então, declarada inexistente a condemnação decretada. 

Se tiver sido imposta definitivamente outra pena ao beneficiado, 
por facto anterior ou posterior á suspensão, esta será revogada e 
executada immediatamente a pena, de forma a não se confundir 
com a seííunda condemnação (art. 1, §§ 2." e 3."). 

O não pagamento das custas não impede a concessão, nem auto-
risa sua revogação, pois o meio de tornal-o effeiío é o processo 
civi! adequado. 

A suspensão não comprehende as penas accessorias e incapaci-
dades, nem os effeitos relativos á indemnisação do dam.no resultante 
da infraccão da lei penal. 

420. — Appiicando o regimen progressivo ou irlandez quando 
a pena de prisão é excedente de seis annos, parece que o legislador 
foi levado pela consideração de que só nas penas de longa duração 
seria possível passar devidam.ente o condemnado pelos quatro está
dios do systema. mostrando se foi ou não susceptível de regeneração. 
Ha a notar iriais que a penalidade de mais de seis annos corresponde 
aos crimes de maior gravidade, praticados, em. regra, pelos crimi
nosos mais temíveis, aos ouaes só deve ser concedida a liberdade 
condicional, ultim.o estádio do systema, com todas as cautelas. No 
citado Relatório do Ministro da Justiça, de 1891, se descreve o desen
volvimento do systema ^doptado, segundo os arts. 45, 50, 51 e 52, 
cumprindo ter em vista o que ahí se diz para comprehensão do 
espirito que animou o texto legal, que não caracterisa claramente o 
regimen irlandez, que se diz preferido. 
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"Esta pena (a prisão celluiar), diz o relatório, consiste no isola
mento cellular com trabalho obrigatório. Mas a lei não prescreve 
que esse isolamento seja absoluto, como no rigoroso regimen de 
Philadelphia; nem é continuo durante todo o cumprimento da pena, 
qual o adoptaram a Bélgica e a Hollanda; em caso nenhum, poderá 
exceder de dois annos, isto é, um anno menos do máximo fixado 
na Inglaterra, Irlanda, Allemanha e Áustria. 

Limita-se o isolamento continuo á quinta parte da duração da 
pena, não excedente de um anno, á quarta parte do excedente, nunca 
se prolongando, porém, além do máximo estabelecido; constitue, pois, 
o primeiro periodo da execução da sentença que assim obriga o 
criminoso a meditar na culpa e a conhecer o rigor da lei contra 
a rebeldia dos seus infractores, No segundo periodo deve ser obser
vado o regimen de Auburn: segregação nocturna, trabalho em. com-
mum e em. silencio durante o dia. E' o das nossas actuaes peni
tenciárias, e o mais geralmente seguido nos Estados Unidos e na 
Europa, onde. aliás precedeu, na maior parte dos paizes, o regimen 
mais rigoroso durante algum tempo; a Bélgica e a Hollanda só o 
adoptaram para as penas perpétuas. Em algumas penitenciárias 
da França ha o trabalho cellular e o em còm.mum, podendo a admi-
nistrção submetter o condemnado a um ou outro, conforme as conve
niências. Está previsto no Código que o trabalho deve ser adaptado 
ás habilitações dos condemnados e ás suas precedentes occupações. 
Por estimular a regeneração, elle permitte que seja transferido para 
uma penitenciaria agrícola o condemnado á prisão cellular por tem.po 
excedente a seis annos e que houver cumprido metade da pena, mos
trando bom comportamento, e si neste perseverar, ainda poderá 
o governo conceder-lhe livramento condicional dentro dos dois últi
mos annos da execução da sentença, designando o logar em que, 
durante esse periodo, deve residir o réo sob a vigilância da policia. 
Se não perseverar no bom proceder, antes ou depois da concessão 
e emquanto durar a pena, voltará o condemnado á prisão cellular 
para completal-a, descontado todo o tempo que houver gosado do 
livramento condicional. E' o methodo irlandez." 

421. — O código não deixa explicito se a boa conducta do 
eondemnado e melhoria conseqüente de situação até a concessão de 
tickt of leave ou o ultimo estádio, se faz por meio de marcas ou 
pontos, como no systema irlandez, que diz o legislador ter adoptado, 
naturalmente deixando a matéria para objecto de regulamento espe
cial, o que devia ter declarado. Quanto ás disposições sobre o livra
mento condicional (arts. 51 e 52), ressentem-se de lacunas em ponto 
essencial, e não traduzem, em diversos outros pontos a boa doutrina. 

O livramento condicional é o acto pelo qual se dá por anteci
pação, a liberdade a um indivíduo condemnado a prisão, com a cláu
sula de que, se tiver mau comportamento durante o tempo da pena 
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que ainda tinha de cumprir, poderá ser novamente preso e consti-an-
gido ao cumprimento integral da condemnação. 

Com esse intuito visa-se constatar se o condemnado regenerou-se 
effectivamente, e collocal-o em condições de reclassificação social, 
o que não podia ser alcançado na penitenciaria, e sim no meio social, 
porque só ahi pôde soffrer as influencias maléficas que o levaram 
a delinquir, e mostrar se adquiriu a precisa força de resistência. 
A medida, diz PRINS, é um estimulante porque faz entrever ao 
detento digno de interesse a possibilidade de uma sahida antecipada 
da prisão; é um freio porque faz entrever ao liberado que se não 
a observar, verá a revogação do favor concedido; é finalmente um 
estádio da pena, porque prepara o condemnado para sua liberdade 
definitiva. Com tal escopo, o instituto é compatível com qualquer 
regimen penitenciário, isto mesmo ficando reconhecido no Congresso 
de Stockholmo, em 1878. As suas vantagens trouxeram sua adopção 
pelas legislações dos povos cultos, muito embora divergências secun
darias. Tem-se discutido se é condição essencial do livramento ficar 
o condemnado obrigado a residir em determinado logar, sob a vigi
lância da policia. 

Api^eciada a questão sob o aspecto da individualisação da pena, 
que é o predominante hoje na funcção de repressão, não é admis
sível a affirmativa absoluta, pois tudo depende da natureza do con
demnado. 

O legislador brazileiro encarando a questão em abstracto, como 
aliás fazem outros códigos, presos á intuição clássica, faz condição 
essencial do livramento a residência em logar determinado, sob a 
vigilância policial (art. 51 § único). Não deixa explicito em que 
deva consistir essa vigilância, lacuna sensível, por estar em jogo 
e. liberdade pessoal, affectada directamente por essa medida, que 
é incontestavelmente uma pena accessoria, como tal considerada em 
diversas legislações (cods. italiano, art. 28, allemão, arts. 49 a, 115, 
116, 122 e outros, belga, art. 35). E' uma pena por que submette 
o condemnado, na expiração do tempo da prisão ou durante o livra
mento condicional, á medida que restringem sua liberdade de loco
moção. De origem moderna, pois apparece no direito francez do 
periodo revolucionário, foi applicada a principio aos suspeitos polí
ticos, e pelo código de 1810 tornada uma pena accessoria ás penas 
criminaes e correccionaes. O rigor com que era applicada, senão 
mesmo com innumeros abusos, tornou odiosa a execução da lei, e 
dahi as diversas alterações e modificações feitas aos arts. 44 e 
SGg-uintes do código até que o art. 19 da lei de 27 de maio de 1885 
sobre os reincidentes, supprimiu a vigilância da alta policia e a 
substituiu pela prohibição feita ao condemnado liberado de apparecer 
nos logares designados pelo governo, ou a pena da interdiction de 
séjour, a cujo lado se estabeleceu também a pena mais effiçaz ainda 
da relegacão. 
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Abolida, também foi r. pena da vigilância da policia pelos códigos 
húngaro, hollandez e na Inglaterra. 

Mas, como observa PRINS, as criticas, que lhe foram feitas, se 
dirigem não ao principio, mas á maneira pela qual os agentes infe
riores Ha policia applicavam as regras da vigilância. 

Sujeitando o liberado a excessivos rigores e prescripções vexa
tórias, era crear-lhe impeciihos á sua reclassificação social, recam
biando muitos pa ra a senda do crime, outros ao suicídio. 

De outro lado a ausência de toda a fiscalisação produz incon
venientes sérios, patente ficando que a sociedade não pode ficai' des
armada em face de condemnados liberados, tornados suspeitos pelo 
passado, dahi porque, supprimida a vigilância da policia em 18S0, 
na Bélgica, ahi foi restabelecida pela lei de 31 de dezembro de 
1836, cujo systema passou para o código penal de 1867. 

Em substituição da vigilância da policia se coUocam as socie
dades de patronatos, cujas vantagens naturalmente só podem ser 
apreciadas onde taes sociedades tenham regular funccionamento, o 
que não é o nosso caso, carente o paiz de sociedades dessa natureza. 

422. — No art. 51, dizendo o código que o livramento será con
cedido por acto do j)oder -federal ou dós Estados, conforme a com-. 
petencia respectiva, considera a autoridade administrativa federal 
ou estadoal como a competente para a concessão, e não a autoridade 
judiciaria. Egual competência é dada por outras legeislações, como 
a belga (lei de 31 de maio de 1888), que faz depender a concessão 
do ministério da justiça, depois de ouvir o ministério publico e a 
commissão administrativa da prisão (art. 5). 

Contra semilhante orientação, sustentando-se a competência 
exclusivamente judiciaria, mediante informações da autoridade ad
ministrativa, argumenta-se que sendo o livramento condicional um 
dos períodos da execução da pena, ao juiz competente para esta exe
cução deve competir a concessão do livramento. 

Ainda segundo o art. 51, evidente fica que o livramento con
dicional é uma graça e não um direito, porque sua concessão se faz 
se houver proposta do chefe do estabelecimento penitenciário, jus
tificando a conveniência da concessão em minucioso relatório. 

Nem se pôde ver ahi um direito adquirido, por se tratar de 
dominio do direito publico e não privado. Ao chefe do estabeleci
mento penitenciário cabe a faculdade da proposta, e desfarte á sua 
perspicácia e acurada observação fica distinguir a regeneração, que 
se opera realmente, da simulação. 

No Congresso de Stockolmo, em 1878, discutiu-se a efficiencia 
das cautelas a seguir nessa delicada pesquiza, mostrando-se a neces
sidade de um preparo especial para os empregados da penitenciaria, 
além da observação ininterrupta do indivíduo condeninado, observa-
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ção que melhor será feita na penitenciaria cellular do que em outra 
submettida a regimen diverso. 

Finalmente, para o nosso código, o livramento condicional é 
concedido a todos os condemnados por prisão ceilular excedente de 
seis annos indistinctamente, de modo que um delinqüente primário 
é equiparado inteiramente ao reincidente. No projecto do código, 
segundo declara seu autor, não havia essa equiparação. 

O" instituto do livramente condicional, diz elle, que penetrara, 
como novidade, na legisalação penal, foi adoptado com restrição 
pelo art. 58 do projecto, que desse beneficio excluiu os condemna
dos por crimes: a) de tentativa directa e por factos de destruir a 
independência e a integridade da pátria; ò) de auxilio á nação ini
miga para fazer guerra ou commetter hostilidade contra a pátria; 
c) de homicídio aggravado ; d) de roubo ; e) de moeda falsa. 
Embora este instituto seja um complemento do systema carcerário 
adoptado pela reforma, consistente na antecipação da liberdade do 
condemnado que, tendo já cumprido certa parte da pena, deu provas 
de emenda, e, por seu comportamento durante a vida do cárcere, se 
mostrou digno de participar do beneficio, e, no estado actual das le
gislações mais adiantadas, seja reputado um instrumento apto para 
preparar a emenda do condemnado, e combater a reincidência, pa
receu-me todavia, que seria prudente, attendendo á natureza e índole 
de certos crimes, nos quaes se não pôde presumir facilmente a 
emenda e que pela sua quantidade política, reclamam uma repressão 
mais dura, não applical-o sem restricções. Sei bem que os códigos 
que adoptaram o instituto do livramento condicional, em geral, se 
desembaraçaram desta preoccupação, e deram-lhe franca entrada 
na legislação. 

Outros, seguindo diversa orientação, mostraram-se mais meti
culosos ,ocomo o da Hungria (art. 40), que recusou o beneficio aos 
extrangeiros e aos recidivistas em crimes contra a propriedade (a 
fraude, o furto e o roubo) e aos incendiarios, e o Cod. da Itália 
(art. 16), que delia excluiu os reicidivistas em crimes de homicídio 
e lesões corporaes, de rapina e de extorção, e em geral, os reicidi
vistas pela segunda vez condemnados a pena superior a cinco annos. 
Pareceu-me que não podíamos confiar bastante na estabilidade das 
forças conservadoras da ordem civil, e nos nossos, ainda imper
feitos, meios de combate contra o crime, para não temer que a paz 
social possa ser perturbada pela activdade criminosa daquelle que 
é libertado do cárcere, antes do tempo, que a lei acreditou sufficiente 
para garantir a sociedade contra novas aggressões. O art . 57 do 
projecto foi supprimido, sendo o instituto da liberdade condicional 
recebido sem reservas e restricções, extensivo a todas as categorias 
de criminosos." 

Mes nas legislações que não fazem exclusão de delinqüentes 
do livramento condicional, vemos que não são equiparados para o 
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beneficio do livramento, dos reincidentes se exigindo maior tempo 
de cumprimento de pena do que dos demais delinqüentes, como se 
vê na lei franceza de 14 de agosto de 1885, art . 2, e na belga de 
1888, art . 1. 

Quanto á revogação do livramento condicional, o art. 52 deixa 
claro em que caso se verifica e quaes as suas conseqüências. 

422-bis — Pelo decr. n. 16.665, de 6 de novembro de 1924 foi 
regulamentada a concessão do livramento condicional, intstituido 
pelo art. 52 do código penal, modificando-o e transformando o favor 
administrativo e mercê política em providencia norrnalmente judi
ciaria, encaminhada por um Conselho Penitenciário, de cuja con
stituição e attribuições se oecupam. os arts. 2 e 3 do citado decreto. 

O livram.ento condicional pôde ser concedido a requerimento 
do sentenciado, representação do director do estabelecimento, ou 
por iniciativa do Conselho Penitenciário, desde que se trate de pena 
restrictiva da liberdade por tem.po não menor de 4 annos de prisão, 
de qualquer natureza e pelo mesmo Conselho seja verificada a oc-
correncia das seguintes condições : 

a) cumprimento de niais de m.etade da pena.; 
£>) ter tido o condemnado, durante o tempo da prisão, bom 

procedimento indicativo da sua regeneração ; 
c) ter cumprido pelo menos uma quarta parte da pena em 

penitenciaria agrícola ou em serviços externos de utilidade publica, 
salvo quando a transferencia para essa penitenciaria ou o emprego 
em taes serviços não se tiver verificado por circumstancias inde
pendentes de sua vontade, mas neste caso. a concessão dependerá do 
cumprimento de dois terços da pena (art. 1) . 

São estas condições ou requisitos legaes para a concessão do 
livramento, mas que têm de ser conjugadas com os elementos de 
apreciação da individualidade do liberando, de que trata o art. 4 
do mesmo decreto, transcripto supra. A não ser assim, diz ASTOL-
PHO DE REZENDE, que foi um dos membros da commissão encarre
gada pelo governo de elaborar o projecto do regulamento do livra
mento condicionai, projecto integralmente approvado pelo decreto 
n. J6.665, e, pois, em condições de mostrar qual a orientação se
guida pela commissão, se se tivesse de applicar isoladamente o ar
tigo 1.", então os demais artigos na sua maioria seriam inúteis; bas
taria um attestado de boa conducta passado pelo director do esta
belecimento . 

Seria inútil o Conselho Penitenciário, e sem. proveito as inves
tigações que a lei impõe no art. 4. Realmente, se a concessão do 
livramento condicional fosse um acto mecânico e material, resul
tante apenas das condições jurídicas estabelecidas no art. 1, como 
tem decidido a Câmara Crimina! da Corte de Appellação, e não de
pendesse também da apreciação do juiz, e do estudo individual do 
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peticionario, ficariam sem razão de ser todas as exigências con
tidas no art. 4. 

Não ; o estudo do' delinqüente, determinado nesse art. 4, é im-
prescindivel, para se determinar se o condemnado merece ou não o 
favor de um livramento antecipado, isto é, se elle possue as precisas 
qtialidades moraes para, em liberdade embora vigiada, reintegrar-se 
na sociedade dos homens livres, como diz o art. 6 (Vide no Archivo 
Judiciário, vol. III, o artigo — O livramento condicional, onde o 
autor aprecia o instituto em face da doutrina e de diversas legis
lações, apontando a belga e a italiana como aquellas em que se ins
pirou especialmente a commissão) . 

Nos arts. 8 a 14, occupa-se o decreto do processo do livramento 
condicional ; nos arts. 15 a 17, da vigilância do liberado e seus ef-
feitos ; nos arts. 18 a 21. da revogação do livram.ento e no art. 22 
do seu cumxprimento. 

423. — O regimen cellular adoptado pelo código até hoje não 
foi applicado, po" falta de estabelecimento penitenciários adequa
dos, quer para o isolamento cellular, quer para o estádio intermédio 
do systema, na forma de penitenciárias agricolas. 

Prevendo isso m.esmo. o código estatuiu que "em quanto não 
entrasse em inteira execução o systema penitenciário, a pena de pri
são cellular seria cumprida, como a de prisão com trabalho, nos esta
belecimentos penitenciários existencios, segundo o regimen actual, 
e nos logares em que os não houvessem, seria convertida em prisão 
prisão simples com augmento da sexta parte do tem.po", e mais "a 
pena de prisão simples, em que fosse convertida a de prisão cellular. 
podeiia ser cumprida fora do logar do crime, ou do domicilin do 
condemnado, se nelle não existeissem casas de prisão commodas e 
seguras, devendo o juiz designar na sentença o logar onde a pena 
teria de ser cumprida, cumprimento que, embora pendesse recurso 
voluntário, começaria a contar-se do dia em que fosse proferida a 
sentença de condemnação (art. 409 §§ 1." e 2."). Em falta de esta
belecimentos adequados, e na conformidade das disposições citadas. 
a prisão cellular tem sido substituída pela prisão com trabalho, 
cumprida nas penitenciárias existentes nas capitães dos Estados e 
na Casa de Correcção do Districto Federal, estabelecimentos subor
dinados ao regimen auburniano, vigorante desde o anterior código. 
Nos logares em que não existem esses estabelecimentos, a prisão 
cellular se converte em prisão simples com augmento da sexta parte 
do tempo, exactamente como se fazia antes do vigente código em 
relação á prisão com trabalho. Mas as penitenciárias existentes não 
comportam absolutamente os pre'sos sentenciados, que, por isso, são 
internados em cadeias, sob o primitivo regimen, se é que assim possa 
ser chamado, de communidade, ahi imperantes a promiscuidade, 
salvo no tocante ao sexo. a ociosidade, pela impossibilidade de serem 
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os presos sujeitos ao trabalho m.anual, a insalubridade, psla falta, 
em geral, de accommodações precisas, com as nacessarias condições 
hygienicas, tornando-se assim taes estabelecimento a escola, não da 
regeneração, da emenda, mas da corrupção e da degradação physica 
e moral. Sem exaggero, a essas cadeias se podem applicai: cs con
ceitos de que são escolas do crime, universidades do delicto, fabricas 
e laboratórios da reincidência, cujo poder maléfico mais incremento 
encontra na falta de patronatos para os egressos das prisões, que, 
cercados da suspeita e prevenção, não encontram, em regra, meios 
honestos de subsistência, buscam outra vez o crime como recurso 
decisivo. 

Para o Districto Federal, e pelo Decr. n. 8.233 de 22 de setem
bro de ISIO, elaborado pelo Dr. ESMERALDINO BANDEIRA, então mi
nistro da justiça, foi instituído o patronato official dos liberados e 
egressos definitivos da Casa de Correcção, da Colônia Correccional 
dos dois Rios e da Casa de Detenção, sem' execução, porém, até 
hoje. 

Esse estado de coisas, deprimente e vergonhoso, só poderia ser 
removido, ou o mais possível attenuado, desde que á União ficasse 
cabendo a attribuição de prover sobre a organisação e administração 
dos estabelecimentos penitenciários, attribuição que lhe cabe legi
timamente, como conseqüência da sua competência exclusiva de le
gislar sobre o direito criminal. 

A execução das penas, abrangendo um complexo de medidas de 
ordem processual e administrativa, implica, por isso mesmo, um 
complexo de normas não só intimamente ligadas entre si, como 
também com os preceitos da lei penal, podendo-se dizer que é por 
aquelle conjuncto de normas que se patentêa a efficacia, a perfeição 
desta ultima. 

Elabore-se um código penal mais perfeito possível, mas faça-se 
a sua execução por meio de normas processuaes e administrativas 
diversas, falhas, sem a precisa coordenação systematica, e todas as 
vantagens daquelle desapparecerão por completo. 

Por se ter entendido de modo diverso, isto é, que aos Estados 
federados cabe legislar sobre o processo e prover sobre a organi
sação e administração dos estabelecimentos penitenciários, é que na 
quasi totalidade delles se observa ainda o espectaculo, que já no
tamos, nada edificante, apresentado pelas cadeias, onde se agglo-
meram os presos, em crescente degradação physica e moral, já 
que á maioria dessas unidades federadas failecem meios para exe
cutar um regular systema penitenciário. Mostrando que toda a con
dição de êxito na luta contra o crime está na união solida e orgânica 
entre a administração da justiça e a execução penal, VON LiszT 
lastimava que grande parte da matéria attinente á execução fosse 
deixada ás legislações estadoaes da Allemanha, e dizia : "Assim, no 
campo incontestavelmente o niais importante da cultura do direito 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 623 — 

penal, o Império da Allemanha não goza ainda presentemente da 
unidade do direito e nos Estados (principalmente no maior delles) 
encontram-se variegadas amostras dos systemas os mais contra-
dictorios." Ha ainda um ponto q.uevem mostrar a necessidade da 
unidade da execeução penal e é o referente á educação profissional 
do pessoal administrativo, e que evidentemente só poderia ser minis
trada quando una fôr a direcção superior. 

423-bis — Jurisprudência brazileira. 

I. — Õ ju-z, desde que sabe, por informação official, que não 
ha vagas nas Penitenciárias, para os réos condemnados á prisão 
cellular, pôde, logo após a confirmação da sentença, converter 
aquella pena na de j)risão simples (Accord. do Supr. Trib. Federal, 
de 9 de junho de 1909 "> . 

II. — Erro ou injustiça na conversão da pena devem ser apre
ciados pelo juiz da execução, em recurso próprio, porém, nunca em 
habeas-corptís (Accord. do Swpr. Trib. Fed., de 20 de maio de 1910). 

III. — O tempo que o condemnado passa trabalhando em es-
trftdas publicas deve ser considerado como passado em penitenciaria, 
não estando sujeito ao augmento da sexta parte {Accord,. do Trib. 
de Justiça de São Paulo, de 4 de setembro de 1919) . 

SOBRE o SURSIS 

I TV. — Não se concede a suspensão da execução aos réos que 
revelam perversidade de caracter, por haverem offendido physica-
mente, sem motivo conhecido, a um velho de noventa annos {Acc. 
do S. T. Fed.. de 27 de julho de 1925). 

V. — Não preenche as condições necessárias ao beneficio do 
sursis o chauffeur que, embora pela primeira vez condemnado á 
pena menor de um anno de prisão, por delicto culposo, commetteu 
mnumeras trangressões regulamentares no exercício de sua pro
fissão CAcc. do S. T. Fed.i de 5 de out. de 1925) . 

V. — A suspensão da execução da pena não é um favor estabele
cido como excepção è dependente da vontade do Juiz da execução, 
mas sim um direito assegurado ao condemnado, e que lhe deve ser 
reconhecido, em regra, desde que: a) se trate de primeira condemna-
ção á pena de multa conversível em prisão ou de prisão de qual
quer natureza até um anno; &) e as suas condições individuaes e 
os motivos determinados da infracção da lei penal e as circumstan-
cias que a cercaram não revelem um caracter perverso e corrom.-
pido (decr. 16.588, de 6 de set. de 1924). Nem o contrario resulta 
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da expressão — poderá suspender a execução da pena — porque 
tal arbitrio não se refere, é obvio, ao reconhecimento do que não pôde 
ser recusado a quem a lei quer "evitar, com o contagio nas prisões, 
as funestas e conhecidas conseqüências desse grave mal", mas diz 
respeito unicamente á fixação do prazo da suspensão, que pôde 
variar de dois a quatro annos, si se tratar de crime, e de um a dois 
annos, se de contravenção, conforme entender o Juiz ou Tribunal 
a quem tal incumbir (Acc. ão S. T. Fed.. de ííl de dezembro de 
1925^. 

VII. — O facto de ter havido ajuste para a pratica do crime 
não constitue, por si só, circumstancia indicativa de perversidade, 
impossibilitando a concessão do sursis (Acc. da S. T. Fed., de 13 de 
setembro de 1926) . 

VIII. — O Congresso autorisou o Poder Executivo a organisar 
o instituto da suspensão da condemnação, tendo-o qualificado com 
o vocábulo francez — sursis — para significar que era este o typo 
adoptado (decr. leg. n. 4.577, de 1922, art. 1.°). A criação desse 
instituto emanou, pois, do órgão da soberania incumbido de con
feccionar as leis. O Executivo se limitou a organisar a sua com
posição, a regulamental-o, estabelecendo, de accordo com o regimen 
preferido, a que se refere a exposição de motivos, o objecto do bene
ficio, as condições a serem preenchidas para sua concessão, as cau
sas extinctivas e outras medidas indispensáveis á finalidade e func-
cionamento do utilissimo apparelho, não tendo esquecido as dispo
sições de adaptação, que o nosso meio, a nossa legislação penal e o 
nosso regimen democrático impunham. Por essa forma seria attin-
gido o escopo principal da lei. Correspondendo ao pensamento do 
legislador, estatuiu o decr. no seu art . 2." : "A suspensão não com-
prehende as penas accessorias e incapacidades, nem os effeitos rela
tivos á indemnisação do damno resultante da infracção da lei penal." 
Foi aproveitado neste dispositivo quasi o texto do art. 2." da lei 
franceza de 1891. O decr. destacou a parte referente ás custas do 
processo para collocal-a separadamente no § 1.° e do modo seguinte: 
"Na sentença da suspensão será fixado um praso para o accusado 
pagar as custas do processo, tendo o Juiz ou Tribunal em attenção 
as suas condições econômicas ou profissionaes." Como se vê, não ob
stante a suspensão da condemnação, o réo está obrigado a indemnisar 
o damno, bem como a pagar as custas do processo e fica sujeito ás 
penas accessorias e ás incapacidade decorrentes da sentença. Mas 
o meio judicial para haver essa indemnisação ou conseguir semi-
Ihante pagamento é o commum, que não estorva a immediata effecti-
vidade da concessão do beneficio. Como escreve GAKRAUD "le regime 
du sursis est étranger a toutes les condemnations aux frais, domages 
— interéts, restitutions (arts. 2." § 3.°) qui sont exigibles suivant 
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les modes ordinaires (Droit Criminei, n. 342) . O modo ordinário, 
para cobrança das custas, em. o nosso Direito, é o executivo. Mas 
o decreto com justa razão, não tornou exigivel desde icgo a obri
gação do pagamento das despesas judiõiaes. Facultou um prazo, 
marcado pelo Juiz, dentro do qual o condemnado satisfará essas 
despesas, prazo cuja duração deve ser fixada segundo "as condi
ções econômicas ou profissionaes" do responsável. Vencido o tempo 
sem o devedor se desobrigar, caberá a execução, de accordo com o 
rito legal, subsistente, porém o sursis, uma vez que a falta de paga
mento não se acha incluída entre as causas extinctivas do beneficio. 
O que o decreto não fe7. nem., devia fazel-o, foi incorporar ao seu 
texto a determinação demasiadamente rigorosa da lei italiana de 
1904, assim concebida "in caso de delitto Ia supenzione delia con-
danna puó essere subordinata. . . ai pagamento delia spesa dei pro
cedimento" (art. 2.°) . Mas o Cod. do Pr. Pen. já não procedeu 
desse modo, e incluiu o caso entre as condições subordinadoras, cuja 
inobservância acarreta a revogação do beneficio. E ha no Código 
duas circumstancias aggravativas do dispositivo, em face da fonte 
inspiradora : a) a de comprehender também as -contravenções, 
quando ella abrange somente os delictos; b) a de obrigatoriedade da 
imposição, que nessa fonte é facultativa. O singular dispositivo que 
não foi approvado sem. grande resistência do Senado, tendo o Sena
dor Vi.chi, relator do parecer declarado que tal disposição não se 
encontra em nenhuma das leis vigentes no estrangeiro, deixa ao 
critério do Juiz, ao seu prudente arbítrio, o estabelecimento dessa 
condição, podendo este abster-se de impo!-a, ou decretal-a somente 
em parte (AD.4.LGISO RAVIZZA), La Conãanna Condizionale, ns. 170 a 
177) . I O decreto, aliás, determina expressamente a revogação da 
suspensão, somente para o caso de ter sido "imposta outra pena 
ao accusado por facto anterior ou posterior á mesma suspensão", 
mandando que sg execute "immediatamente a pena de forma a não 
se confundir com a segunda condemnação (art. 1. §§ 2.° e .3.°) . O 
§ 2.° do arte 2.°, é certo, empregou as palavras da lei italiana — 
subordinação da suspensão ao resarcimento do damno, ou ás repa
rações, decorrendo dellas que, não cumprida a condição, cessará o 
beneficio ; mas não prescreveu modo especial para a exigibilidade 
do resarcimento ou da reparação, nem fixou o prazo dentro do qual 
devem ser elles satisfeitos. E por isso foi que o Cod. do Proc. dipoz 
nesse § 2.° que a obrigação neste particular, é de se cumprir "antes 
de findo o prazo a que se refere o artigo antecedente" isto é, o ar
tigo 1.° do decr. que autoriza a suspensão da "execução da pena por 
um prazo expressamente fixado de 2 a 4 annos, si se tratar de crime, 
e 1 a 2 annos se de contravenção." De modo que até o ultimo dia 
da duração do beneficio, é facultado o cumprimento dessa obriga
ção, da qual se libertará, entretanto, o condemnado, se provar a in-
solvencia, perante o juiz da execução. O que o decreto não orde-
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nou, implicitamente siquer, foi que o pagamento das custas cons
tituiria também condição subordinadora. Neste ponto, não houve 
quebra do systema que, de rigor, o decreto devia respeitar: naquelle 
o mesmo não succedeu. E' inteiramente fora dé duvida que em 
face do art. 2" do decr. 16.588 de 1924, que "establece a condemna-
ção condicional e em matéria penal", matéria de direito substan
tivo, obrigatório em todo o território da Republica, a falta de pa
gamento das despesas do processo no termo prefixado não está com-
prehendido entre as condições resolutorias do sursis. Ao Cod. do 
Proc. Pen. para o D. Fed. não era licto, como o não é a nenhum dos 
Códigos dos Estados, alterar as regras reguladoras do instituto, 
emanadas ào Governo da União e applicaveis, sem excepção, nas di
versas circumscripcões judiciarias do paiz. {Acc. do S. T. Fed.. de 
12 de setembro de 1927). 

IX. — A suspensão da execução da pena, nos termos do art. 1." 
do decr. 16.õõ8, de 6 de set.de 1924, está subordinada, entre outras, 
á circumstancia de não se tratar de individuo' de — caracter per
verso ou corrompido. Na hypothese, o estellionato, é certo, não at-
tribue, por si, ao seu agente, uma índole ferina, de accentuada mal
dade — tanto mais quanto o uso do artificio para enganar, para ilia-
quear a boa fé, para illudir, é excludente da brutalidade de acção 
ou de falta de piedade para com o soffrimento da victima. Delictos 
taes, realizados pela intelligencia e não pelos músculos, não em-
pi'estam acs seus autores o qualificativos de — suriimamente maus 
significação essa que, na linguagem portugueza, é attibuida ao vocá
bulo perverso. Mas revelam nelies. sem duvida, um caracter em 
decomposição, pervertido, divorciado da moral — se não hesitam 
em se apropriar do alheio, por meio de manobras fraudulentas, para 
assim, sem pejo e com deshonra, obter proveitos sem o esforço nobi-
litante do trabalho honesto. Em tal situação se encontra o paci
ente. Se foi antes absolvido da responsabilidade por acto idêntico, 
mas tão somente devido á insufficiencia de provas, a reiteração da 
mesma pratica, definindo seus hábitos, o inculca como um corrom
pido — não merecedor do beneficio em apreço (Acc. do S. T. Fed., 
de 28 de dez. de 1927). 

X. — O réo, tendo adquirido a substancia venenosa de quem a 
havia subtrahido e tendo feito venda de parte delia a um viciado 
e de menor edade, com̂  pleno conhecimento dessa circumstancia, re
velou caracter corrompido. Pouco importa que, antes do deiicto, 
apparentásse bom procedimento e, por isso, tivesse a attenuante 
que minorou a sua pena. No acto do crime, seu procedimento reve
lou as más qualidades que possuía (.Acc. do S. T. Fed., de 22 de 
out. de 1928). 
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-Vi. — A suspensão da execução da pena, isto é, o sursis só 
pode sei- concedido uma vez, salvo se a primeira houver sido appli-
cada em processo de contravenção que não revele vicio ou má Ín
dole do accusado. Não se pôde dizer, em absoluto, que a contra
venção do jogo do bicho revela sempre viciou ou má indole do con-
traventor, dependendo da apreciação das circumstancias em que se 
deu cada caso. Em determinada hypothese a contravenção revelou 
vicio e o sursis foi negado. A denegação então se deu pelo seguinte 
motivo : "Não obstante a generalidade do uso desse jogo do bicho 
e de outros jogos a que allude o acc. n. 18.400, não se pôde con
testar que se trata de um acto accentuadamente illicito, que a íei 
penai erige em acção punivel e que a moral não approva, não se 
podendo, portanto deixar de considerar um vicio a sua pratica habi
tual . Na espécie, parece tratar-se de um vicio arraigado, sobre que 
a suspensão nenhum effeito produziu, pois antes de expirado o prazo, 
já o paciente regredira a praticar o mesmo acto, sob a ameaça de 
cuja acção elle ainda se encontrava. Não é essa circumstancia uma 
prova de que a am.eaça de sancção penal não teve força bastante 
para vencer a tendência da natureza viciada do agente ? Mas, si 
esse habito arraigado na pratica do jogo não pôde deixar de ser 
reputado um vicio, o individuo que o tem acha-se comprehendido 
na excepção do art. 6, isto é, na regra desse artigo, que não admitte 
senão uma vez a suspensão da condemnação. No caso dos autos, 
porém, ccm.o no habeas-corpus n. 18.400, perfeitamente idêntico 
a elle, o sim.ples facto de ter sido o réo surprehendido, duas vezes, 
jogando no bicho, na verdade, não revelava por si só, que elle já 
se encontrava viciado na pratica desse acto illicito. tanto mais 
quanto entre os seus dois actos mediou grande espaço de tempo 
(cerca de sete ou oito annos). Por esse motivo o Tribunal concedeu 
o sursis ao impetrante do habeas-corpus n. 18.400 e por esse mesmo 
motivo não pôde deixar de ser concedido ao do presente habeas-
corpus (Acc. do S. T. Fed., de 20 de maio de 1929) . 

XII. — O decr. n.° 16.588, de 6 de set. de 1924 não estabelece, 
como condição para o beneficio, que o réo se recolha á prisão, e ao 
contrario, que pôde ser concedido ao réo revel (art. 8 ultimo inciso). 
Assim, aos Estados fallece competência para exigirem tal condição, 
pena de se infringir o § 2.° do art. 72 da Const. da Republica, pois 
a lei deixaria evidentemente de ser egual para todos {Ac. do S. Trib. 
Fed., de 14 de outubro de 1929) . 

XIII. — A possibilidade do beneficio está subordinada, entre 
outras á condição de se tratar de — primeira condemnação. E cri
minoso primário não pôde ser considerado quem delinque pela se
gunda vez. Por mais dilatado que seja o prazo decorrido entre uma 
e outra infracção, tai circumstancia não faz desapparecere da sua 
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vida pregressa a occorrencia do anterior delicto. "A sentença con-
demnatoria, ainda que muito anterior ao decreto que criou a sus
pensão, impede a indulgência. A existência de uma condemnação 
no passivo do infractor ha de obstar aquelle beneficio, desde que o 
preceito legal não faz distincção sobre a época da respectiva de
cretação (lí̂ HlTAKER — Condemnação condicional, pag. 29, n. 13). 
A lição de tão conspicuo jurista corrobora e valorisa, entre nós, 
egual ensinamento de outros doutrinadores (GARRAITO — Traité de 
droit penal (3.=' od., vol. III, pag. 431, not; GEOKGES — Du sursis 
conditionnel, pags. 161 e 162; NYPELS et SEKVAIS — Code penal 
belge intepreté, I, pag. 319, n. 6 ) . Em verdade, assim deve ser 
desde que do sentido liberal da lei, só é possível o fastamento quando 
se seguir visivel absurdo ou contradicção ou se verificar claramente 
que outra foi a intenção do legislador. E ainda porque, quer na 
interpretação, quer na argumentação, nunca se deve restringir o 
alcance de uma preceituação, cujo sentido fôr ilimitado, nem sub-
mettel-o a restricções repellidas pela generalidade de seus termos. 
Por conseguinte, não havendo fundamento legitimo para permittir 
o abrandamento de uma solução tão positivamente prescripta pelo 
decr. n. 16.588, de 1924, nem sendo ambiguas ou duvidosas as pala
vras que traduzem o seu intencional rigor, a razão de equidade não 
teria cabimento para enfrentar o imperativo da norma jurídica 
em apreço (SCIALOJA, Del diritto positivo e deWequitá, pag. 17 ; 
OsiLU, Uequitá, pag. 124 ; Acc. S. T. Fed., de 2-5 de abril de 1928, 
in Rev. de Dir., 83, pag. 520). A lei nova não pôde se manifestar 
sobre factos passados para conceitual-os por esta ou aquella forma, 
somente quando ellas definem um — direito adquirid,o', ou o — acto 
juridico perfeito, ou a coisa julgada (Cod. Civil, art. 3.° WALJÍER — 
Inte, to a american law, pag. 222 ; COOLEY, Constitutional limita-
tion (1930) ; BARBALHO, Constituição Federal, comm. ao art. 11, 
n. 3) {Acc. do S. T. Fed., de 28 de junho de 1930) 

XIV. — Anterior condemnação pela contravenção do art. 399 
do Cod. Penal, por não haver vicio ou má Índole do paciente, não 
tira ao mesmo o caracter de delinqüente primário para impedir a 
concessão da suspensão da pena {Acc. da 3." Cam. da Corte de App., 
de 4 de agosto de 1926). 

XV. — A suspensão da execução da pena não é um favor de
pendente da vontade do juiz; é um direito assegurado ao condem-
nado, satisfeitas as condições legaes {Acc. da 1.̂  Cam. da Corte de 
App., de 25 de junho de 1927). 

XVI. — A suspensão da execução da pena não é um favor es
tabelecido como excepção e dependente da vontade do Juiz da exe
cução, mas sim um direito assegurado ao condemnado, satisfeitas 
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as condições legaes. O facto do réo se ter afastado do districto da 
culpa, durante parte da phase da instrucção do processo, não lhe 
pôde retirar o direito ao beneficio legal (Acc. da 1.'' Cam. da Corte 
de App., de 27 de jah. de 1928). 

XVII, — Nega-se ao delinqüente que revelou caracter perverso 
ou corrompido na pratica do delicto, não obstante o reconhecimento 
do exemplar comportamento anterior. A jurisprudência da Corte 
de Appellação tem sustentado que, para tanto, basta a ausência de 
antecedentes judiciários, e, quando mesmo provada ficasse uma con-
ducta modelar, anterior ao crime, não apagaria nunca o caracter 
corrompido ou perverso revelado na pratica do delicto. Só deante 
da prova completa dos requisitos exigidos para a concessão pôde 
se)" definido o sursis por meio de habeas-corpus (Acc. da 1." Cam. 
da Corte de App., de 4 de maio del928) . 

XVIII. — O decr. n. 16.588, de 6 de set. de 1924 permitte a 
concessão do sursis quando reunidos os três seguintes requisitos : 
a) primeira condemnação; b) pena de multa conversível em pri
são ou prisão de qualquer natureza até um anno; c) que o accu-
sado não tenha revelado caracter perverso ou corrompido. Deter
mina ainda a lei que o Juiz ou Tribunal tome em consideração as 
condições individuaes e os motivos que cercaram a infracção da lei 
penal. Uma • única excepção foi aberta na lei, a do art. 5.° refe
rente aos crimes contra a honra e boa fama e contra a honra e 
honestidade das famílias. Para acceitar ou não a existência do ter
ceiro requisito, carece o Juiz estudar em conjuncto os elementos 
vários que concorrem para a formação da mentalidade do accu-
sado, sem esquecer as circumstancias do tempo e logar do delicto, 
e bem assim a acção das necessidades physiologicas, psychologicas, 
psycho-sociaes e ainda a acção dos estados emotivos. Delictos per
feitamente eguaes em face da classificação da lei penal podem re
velar criminosos completamente differentes na classificação, que se 
pretenda fazer, quanto á corrupção ou perversidade do caracter. 
Tem-se em vista, pois, não o crime mas o criminoso. Por isso. mesmo 
"a lei deixou ao critério do Juiz a apreciação das circumstancias 
que revelam o caracter perverso ou corrompido do delinqüente 
(Sent. do Juiz da 1." Vara Crim. conf. pela 1.̂  Cam. da Corte de 
App. acc. de 13 de set. de 1927, ArchT Jud. II, 21) . E tal valor 
foi dado á conclusão firmada pelo magistrado que "para que o bene
ficio do sursis possa ser concedido por meio do habeas-corpos é in
dispensável que, pela prova completa dos requisitos exigidos para 
a concessão, se demonstre a illegalidade manifesta da denegação por 
abuso de poder da parte do juiz da execução {S. T. Fed., acc. de 
13 de julho de 1925, Arch. Jud. II. 5). Preciso se torna egual-
mente, na hypothese contraria, do recurso visar a annullação do 
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sursis já concedido, a prova completa de que o juiz exorbitou, não 
reconhecendo a revelação do caracter perverso ou corrompido. Tra
ta-se, no caso concreto, de um droguista, que vendeu substancia tó
xica entorpecente a um viciado. E' um profissional, não resta du
vida, mas um profissional do commercio : é um commerciante, para 
cuja habilitação a lei e os regulamentos não exigem determinada 
ordem de conhecimento. Fosse o accusado diplomado em pharma-
cia ou em medicina e, por conhecer os effeitos aniquilantes do tóxico 
vendido, teria, só com a venda dsssa substancia, para outros fins 
que não fossem os therapeuticos ou de pesquiza, revelado desde logo 
a perversidade e a corrupção do caracter. Assim o comprehendeu a 
Câmara dos Deputados, inspirando-se nos pareceres das commissões 
de Justiça e Saúde Publica. O projecto sobre tóxicos e entorpecentes, 
actualmente no Senado, estabelece que : "se o infractor exercer 
profissão ou arte, que tenha servido para a pratica ou simples faci-
litação da infracção, além das penas supra indicadas (de um a cinco 
annos de prisão e multa de um a cinco contos) soffrerá a de sus
pensão do exercício da arte ou profissão por seis mezes a dois 
annos." O mesmo não foi proposto em relação ao pharmaceutico ou 
ao medico, a cujo delicto não se estenderá a lei do sursis em face 
da penalidade minima ali fixada. Assim é que "sendo pharmaceu
tico o infractor, as penas serão de 2 a 5 annos de prisão cellular, 
multa de dois a seis contos de réis, além da suspensão do exercício 
da profissão por 3 a 7 annos" e "sendo medico o infractor, pena 
de 3 a 10 annos de prisão cellular, multa de 3 a 10 contos de réis, 
além da suspensão do exercício da profissão por 4 a 11 annos." E' 
que a profissão do pharmaceutico ou de medico — comprovando 
desde logo ©conhecimento dos males decorrentes da absorpção dos 
tóxicos, revela o caracter do accusado, incompatível com a con
cessão do beneficio legal. Não é sem propósito accentuar que a sus
pensão da execução da pena não importa a reforma da sentença 
condemnatoria : essa permanece de pé, para ser execeutada na re
incidência, quando verificada dentro do prazo de 2 annos, e impedir 
depois desse prazo, a concessão do mesmo favor, "As estatísticas 
francezas mostram que a diminuição da reincidência coincide com 
a applicação cada vez mais generalisada da lei de 21 de março de 
1921, sobre o sursis, cu.ja hábil e salutar clemência torna a ameaça 
da prisão mais efficaz, innumeras vezes, que a sua execução ÍGAR-
RAUD, Dir. Pen. Franc, vol. I, pag. 27) . (Acc. da 1." Cam. da 
Corte de App., de 17 de julho de 1928 

XIX. — Mesmo quando reincidente, a lei faculta, em caso de con
travenção, que ao contraventor seja concedida a suspensão dá con-
demnaçáo, desde que não revele elle vicio. O recorrente foi' con-
demnado como vendedor do denominado jogo dos bichos, mas a juris
prudência do Supremo Tribunal e desta Corte tem estabelecido que 
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p vendedor de tal jogo não deve ser tido como viciado (Acc. da 1." 
Cawí,. cia Corte de App., de 15 de fev. de 1929). 

SOBRE o LIVRAMENTO CONDICIONAL 

XX. — Nos termos do decr. n. 16.665, de 6 de novembro de 
1924. para a concessão do livramento condicional não basta o cum
primento de mais da m^etade da pena imposta, por tempo não menor 
de quatro annos, mas é também indispensável que, durante o tempo 
da prisão, o condemnado tenha tido procedimento indicativo da sua 
regeneração. Esse proceder, para ser assim qualificado, não se 
afere pela inactividade de quem se encontra reduzido pela força a 
não praticar actos maus ou contrários á lei penal, mas ha de resul
tar inequivoco de actos espontâneos que traduzem um arrependi
mento sincero do mai pratictdo e uma vontade firme de se tornar 
um indivíduo útil e sociavel. São demonstrações desse propósito : 
— a sujeição á disciplina carcerária, a observação das prescripções 
reguíamentares, a resignação ao cumprimento da pena, o amor pelo 
trabalho, a prestação voluntária de serviços externos ou de utili
dade publica e tantas outras manifestações sadias de propósito bem-
fazejo que possam recommendal-o á admiração, ao respeito e á 
sympathia dos companheiros de presidio e á justiça dos seus di-
rectores. Esse conjuncto de elementos constatados, sem solução 
de continuidade, são os principaes, senão os únicos que permittem 
a apreciação da Índole do preso e fazer presumir, tanto quanto pos
sível, a modificação do seu caracter e da sua natureza psychica e 
anthropologica AACC. do S. T. Fed., de 12 de abril de 1926) . 

XXI.— A falta de pagamento das custas do processo, no praso 
assignado, determina a revogação do livramento condicional, su
jeitando o liberado a regressar á prisão, salvo o caso de sua insol-
vencia devidamente provada (Decr. 16.665, de 6 de nov. de 1924, 
art. 10) (Ac. do S. T. Fed., de 9 de maio de 1927) . 

XXII. — E m caso algum o livramento condicional poderá ser 
concedido por acto de qualquer autoridade administrativa (decreto 
16.665, de 1924, art. 12) ;' é bem de ver que á competente e não á 
outra, deve ser dirigido o pedido para sua obtenção. Não se tra
tando de providencias a serem promovidas para verificar a conve
niência de tal beneficio (decr. 16.665, art. 3.°, n. 1), o requeri
mento de concessão ha de ser endereçado ao Juiz ou Presidente do 
Tribunal perante o qual houver sido realisado o julgamento em 
primeira instância, ou ao juiz das execuções criminaes, onde houver 
(decreto citado, art. 8). A prohibição de dirigil-o ao presidente 
do Conselho Penitenciário não resulta, absolutamente, dos termos 
do n. 1, do art. 8, do alludidò decr. 16.665, de 1924, porquanto essa 
disposição combinada com a parte final do n. 1 do art. 3, apenas 
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lhe permitte encaminhar, isto é, dirigir dito pedido por officio áquel-
les juizes, quando formulado por iniciativa própria do mesmo Con
selho, devendo, então, ser instruido com as cópias da acta de sua 
deliberação e do relatório inform.ativo (Accórdão do Suprema Tri
bunal Federal, de 17 de outubro de 1927). 

XXIII. — Para os effeitos do livramento condicional, é de se ter 
em vista tão somente a pena principal de prisão ou de reclusão, 
sem qualquer augmento, ainda quando o regimen celluiar deixasse 
de ser observado por falta de vaga na "Casa de Correcção, local 
destinado ao seu cumprimento, ou por qualquer motivo alheio á 
vontade do réo. A quantidade da pena restrictiva da liberdade ne
cessária para ter logar o livramento condicional é a fixada na sen
tença condemnatoria. Para esse effeito. não pôde ser augmentado 
o tempo de prisão em que se converteu a multa pela falta de um 
pagamento pelo réo condemnado (Accórdam do Supremo Tribunal 
Federal, de 12 de setembro de 1928). 

XXIV. — Da concessão do livramento condicional cabe recurso 
ordinário, com effeito suspensivo (decr. 16.665, de 1924, art. 8, 
§ 2."). Da denegação, não é licito recorrer ordinariamente. E como 
é a liberdade physica que está em causa, continuando o condemnado 
na prisão, por lhe ter sido recusado o livramento condicional, com 
razão se ha permittido com assento em o art. 72, § 22, da Consti
tuição da Republica, o uso do habeas-corpus como o único remédio 
idôneo para o paciente obter o beneficio da lei, se provada a con
corrência de todas as condições legaes para a concessão desse be
neficio. Assim também é quanto ao sursis (Accórdão do Supremo 
Tribunal Federal, de 19 de agosto de 1929). 

XXV. — Dos termos dos arts. 1." e 4.°, do decr. 16.665, de 
6 de novembro de 1924, decorre como condições necessárias para o 
deferimento do livramento condicional, que: a) a pena restrictiva 
da liberdade não seja menor de quatro annos; 6) o condemnado 
tenha cumprido, pelo menos, dois terços de tal penalidade, quando 
não se encontrar em penitenciaria agrícola ou empregado em ser
viços externos de utilidade publica, por motivo independente da sua 
vontade; c) as circumstancias peculiares á infracção da lèi penal 
não desautorizam apreciação favorável sobre sua indole; d) o ca
racter do agente, tanto nos antecedentes como na pratica delictuosa, 
possa autorizar conclusões com respeito á sua natureza psychica e 
antropológica; e) seja bom o proceder na prisão, manifestando o 
liberando docilidade ao regimen, aptidão para o trabalho, sem re
pudiar as relações com os companheiros e funccionarios do estabe
lecimento penitenciário. Nessas investigações devem ser examina-
.das, por egual, as relações affectivas do sentenciado (familia e ami
gos) ; a sua situação econômica, profissional e intellectual; seus pro-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 633 — 

jectos para depois do livramento, especialmente com referencia ao 
futuro meio de vida. Preenchidas essas condições, deve ser conce
dido o livramento condicional, e, quando negado, cabe o recurso 
do habeas-corpiLS (Accórdão do Swpreyno Tribunal Fedxral, de 10 
de janeiro de 1930). 

XXVI. — Os requisitos para o livramento condicional são os se
guintes : I — Cumprimento pelo menos da metade da pena; II — 
Ter tido o condemnado, durante o tempo da prisão, bom comporta
mento indicativo da sua regeneração; III — Ter cumprido, pelo me
nos, uma quarta parte da pena, em penitenciaria agrícola ou em 
serviços externos de utilidade publica. E' fora de duvida haver o 
réo satisfeito o primeiro requisito e para proval-o basta a leitura 
da certidão de fls. da qual consta ter elle cumprido oito annos, dez 
mezes e treze dias, portanto mais de metade da pena que lhe foi 
imposta. O segundo requisito é demonstrado de modo eloqüente pelo 
doe. de fls. corroborativo do seu exemplar procedimento no presidio, 
durante o largo tempo de sua reclusão. Quanto ao terceiro e ultimo 
requisito, o director da Casa de Correcção declara que "o liberando 
tem trabalhado como pintor durante a maior parte do tempo em que 
se acha preso, ou melhor, durante quasi todo o tempo da sua per
manência na penitenciaria, em. serviços externos de utilidade pu
blica, fora das muralhas, pintando as casas de residência do di
rector, do ajudante, de empregados, a secretaria, o edifício em. que 
está alojado o destacamento policial, os depósitos de material, as 
muralhas, pinturas essas de que elle é encarregado de conservar. 
Nestas condições, se verificam no caso em apreço todos os requi
sitos que a lei estabelece para a concessão do livramento condicional, 
sendo assim evidente a illegalidade do despacho que indeferiu o 
pedido do paciente, sob o fundamento de que o emprego em serviço 
externo de utilidade publica presuppõe a transferencia do senten
ciado para fora da Casa de Correcção, num regimen diverso da-
quelle que alli é observado. A lei não faz absolutamente a distinccão 
restrictiva em que se apoia o dr. juiz para indeferir o pedido do 
paciente. O que a lei declara é tão somente que para a concessão 
do livramento condicional se faz mister que o condemnado tenha 
cumprido, pelo menos, uma quarta parte da pena, em penitenciaria 
agrícola ou em serviço externo de utilidade publica e não se pôde 
deixar de considerar como "serviço externo de utilidade publica", 
na extensão lata da expressão, aquelle que é feito fora das offi-
cinas e das muralhas da penitenciaria, em. obras publicas que in
teressam o patrim.onio nacional (Accórdão da 3. ' Câmara da Corte 
de ATjpp.llação, de 3 de junho de 1925). 

XXVII. — Em face das disposições dos arts. 16, 17 e 18, do de
creto 16.665, de 6 de novembro de 1924, o liberando condicional. 
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se houvesse infringido as condições que lhe foram impostas na sen
tença que lhe concedeu o beneficio, devia ser detido pelo director 
da Casa de Correcção, estabelecimento penal de onde sahiu, até ul-
terior deliberação do Conselho Penitenciário. Esse Conselho, conh-e-
cendo do facto por communicação daquelle funccionario, devia ve
rificar se as faltas attribuidas ao paciente foram, na realidade, 
commettidas ou não, e se eram ou não graves. No caso de e.xisten-
cia de faltas graves, representar ao juiz competente, pedindo 
a revogação do beneficio concedido e a volta do paciente á prisão; 
no caso contrario, corria-lhe o dever de tomar as providencias que 
fossem precisas para a regularidade de situação do liberado. 

O juiz não pôde agir em taes casos senão mediante provocação 
do Conselho Penitenciário, que é o primeiro julgador das faltas at
tribuidas aos liiberados, no que entende com as condições estabe
lecidas'na sentença, devendo decidir a respeito da procedência e da 
gravidade dos factos imputados. 

Apenas no caso do art. 19, do referido decreto, tem a autori
dade judiciaria a iniciativa, e isso porque o facto ahi previsto como 
determinante de revogação (o haver praticado nova infracção pe
nal) escapa á vigilância do director do estabelecimento pena! — vi
gilância restricta aos casos mencionados no art. 17 — e por esse 
motivo não chega ao conhecimento do Conselho. Mas ainda nessa 
hypothese, aquelle mesmo dispositivo legal o obriga a ouvir o Con
selho, cuja intervenção é assim necessária em qualquer hypothese. 
Na espécie, tendo chegado, por outros meios differentes, ao conhe
cimento do juiz o facto de haver o paciente deivado de obsev/ar 
as condições impostas na sentença que lhe concedeu o beneficio le
gal, devia essa autoridade, considerando as attribuições do Conselho 
Penitenciário, entre as quaes está a de apreciar em primeiro logar 
a imputação feita, chamar a sua attenção, ordenar que lhe fossem 
remettidos os meios de elucidação por ventura fornecidos e -?.<4i.íar-
dar a representação legal para, só então, decidir. Assim não pro
cedeu o juiz e. prescindindo da manifestação do Conselho, formou 
"ex-officio" o processo e decretou a revogação do livramento condi
cional concedido ao paciente, ordenou sua prisão e seu recolhimento 
á Casa de Correcção para cumprimento da pena a que fora con-
demnado. Nullos são o processo e a decisão proferida, pela prete
rição de uma formalidade substancial, e illegal a ordem de piisão 
expedida (Accórdão da -3." Carnara da Corte de AppeUacão, de 16 
de junho de 1926). 

XXVIII. — A demora do despacho do pedido de livramento con
dicional, quando justificada por diligencias determinadas pelo res
pectivo juiz, não constitue constrangimento illegal (Accórdão da 1.=" 
Câmara da Corte de AppeUacão, de 18 de junho de 1927). 
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XXIX. — A gravidade do delicto praticado pelo liberando não 
deve ser levada em conta; o juiz deve apenas apurar se as condições 
kgaes — indícios de regeneração e outras se verificam na hypothese. 
Compete ao juiz da execução e não ao tribunal do recurso, estabe
lecer as condições mediante as quaes é concedido o livramento (.4 c-
córdam da 1^ Câmara da Corte de AppeüacãO, de 13 de janeiro 
de 1928). 

XXX. — Concede-se por habea^-corpus ao paciente, que reúne 
as condições estabelecidas no art. 581, do Código de Processo Penal. 
Não são mais de apreciar os maus precedentes quando, já aprecia
dos por occasião do julgamento, influíram na aggravação da pena 
(Accórdão da 1." Câmara da Corte de Appellacão, de 11 de maio 
de 1928). 

XXXI. — o procedimento indicativo da regeneração do con-
demnado deve ser constante, durante todo o tempo de prisão, de 
maneira que, em havendo substituição do director do presidio, os 
relatórios dos directores se completem, uns pelos outros, e se devem 
ligar na attestação daquelle requisito necessário ao livramento con
dicional (Accórdão da 1.'' Câmara da Corte de Appellacão, de 24 
de agosto de 1928). 

XXXII. — O decr. 16.665, de 6 de novembro de 1924 só per-
mitte a concessão do livramento condicional aos condemnados a pe
nas restrictivas da liberdade por tempo não menor de quatro annos 
de prisão de qualquer natureza desde que se verifiquem certas con
dições que estabelece (art. 1.°). A pena deve ser única, maior de 
quatro annos de prisão, ou seja imposta pela sentença de condemna-
ção ou resulte da sentença de unificação das differentes sancções 
penaes em que incidiu o réo, nos casos legalmente autorizados. Os 
condemnados a penas differentes, por crimes também differentes, 
devem cumprir as penas uma após outra, successivamente e não en-
globadamente. Se essas penas são menores de 4 annos, não é possí
vel a concessão do livramento condicional ainda que, na sua somma, 
sejam superiores e reuna o condemnado os demais requisitos esta
belecidos para a obtenção do beneficio (Accórdão da l.'' Câmara 
da Corte de Appellacão, de 13 de novembro de 1928). 

XXXIII. — A concessão do livramento condicional não é uma 
resultante automática do pedido; depende de juízo autorizado pelas 
provas de regeneração, que não decorrem somente de uma certidão 
provas d eregeneração, que não decorrem somente de uma certidão 
negativa ou de uma folha de antecedentes sem nota de culpa, mas 
exigem actos positivos de significação moral inequívoca, testemu
nhas de emenda e reforma de costumes, que hão de ser demonstra
dos ao juiz da sentença pelo condemnado. O livramento condicional 
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não pode ser directanfiente concedido pelo juiz da condemnação e 
tem o seu logar marcado por lei nos próprios autos do processo crime 
em que se pronunciou a sentença condemnatoria {Accórdão do Tri
bunal da Relação de Minas Geraes, de 11 de novembro de 1927). 

XXXIV. — O Conselho Penitenciário tem competência para as
sumir a iniciativa do pedido de livramento condicional. Negado pelo 
juiz o favor legal, e não tendo sido instituído na lei recurso para 
esse caso, a situação do sentenciado só pode ser resolvida por um 
remédio extraordinário, que ponha termo ao constrangimento que 
elle está soffrendo. Esse remédio especifico é o habeas-corpus. O 
Conselho tem incontestável competência, decorrente de sua funcção 
material' e outorgada por lei expressa, para assumir a iniciativa que 
se arrogou. E ninguém mais competente do que elle, que é a voz 
legal dos interesses dos sentenciados, junto aos poderes adminis
trativo e judiciário, para reclamar as medidas de protecção e de 
justiça* de que elles sejam merecedores (Accórdão do Tribunal da 
Relação de Minas Geraes, dei 10 de abril de 1928). 

XXXV. — O parecer do Conselho Penitenciário não é impera
tivo. O juiz, a quem a lei attribue a funcção de outorgar o livra
mento, nos casos justos, pôde, pelo exame dos autos, proferir de
cisão em conflicto com aquelie parecer (Accórdão do Tribunal da 
Relação de Minas Geraes, de 19 de junho de 1928). 

EECLUSÃO 

424. — No art. 47 declara o código que "a pena de reclusão 
será cumprida em fortalezas, praças de guerra ou estabelecimentos 
militares." Esta pena é applicavel somente ás espécies de crimes 
políticos, previstas nos arts. 107, 108, 109, 111 e 115. Não se 
prescreve regimen especial, pelo que deve vigorar o imperante nos 
logares onde a pena deve ser cumprida. Assim, como effeito especial 
dessa pena, diz JoÃO VIEIRA, pareec ser que o condemnado não está 
sujeito a trabalho algum, não só porque tal obrigação não se infere 
de nenhuma disposição do código penal, como porque os logares 
onde é cumprida, por sua mesma natureza sujeitos aos regulamentos 
militares impediriam a organização de trabalho penitenciário nas 
condições do art. 03. isto é, mais ou menos adaptado ao estado dos 
reculsos." O código não foi, porém, coherente, sujeitando á pena 
de reclusão somente os crimes políticos nos citados artigos, porque 
além desses, são também da mesma natureza e fins políticos os 
crimes previstos nos arts. 87 a 127 e os crimes contra o exercício 
dos direitos políticos em eleições federaes, ou referentes ao alista
mento e processo eleitoral federal. 

Sujeitando todos os crimes políticos a uma mesma pena, com ó 
nome de prisão de Estado, vemos o código húngaro, arts. 20, n. 3. 
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e 35. A diversidade de tratamento penal entre o delinqüente com-
inum e o delinqüente político advem da diversidade do movei da 
acção delictuosa, bem como da categoria dos agentes. 

E desde que o motivo do crime, como indice em regra da per
sonalidade, deve determinar a qualidade de pena, e regimen corres
pondente, bem avisado andaria o legislador creando as penais pa-
rallelas, a exemplo dos códigos italiano, húngaro, hollandez e outros, 
isto é, penas que podendo ser iguaes em duração, distinguem.-se, 
quanto á sua natureza e regimen, um â sem caracter deshonroso, sob 
regimen brando (custodia honesta, dMfínmo ou sequestracao) para 
os delinqüentes que agiram sob motivo social ou sem perversidade, 
como os delinqüentes políticos,- ou passionaes, os culposos, outra com 
caracter deshonroso, sob regimen rigoroso, para os delinqüentes que 
cederam a motivos ignóbeis, egoisticos. distincção que devia ser 
relacionada com as circumstancias materiaes da execução do crime, 
e desfarte fazendo, pela diversidade de pena, a distincção que a 
opinião publica faz entre os delinqüentes. 

Effectivam.ente, ninguém confunde o que em desaffronta de 
grave injuria ou outro motivo de ordem; semalhante, commette um 
deiicto, com aquelle que cedendo á cúbica mata ou fere, ou com 
aquelle que reitera os golpes por requintada maldade, assiste im-
passivel aos soffrimentos a que submette •& victima, profana e fla-
gella o seu cadáver, etc. Esta distincção que se desenha nitida na 
consciência publica, responde á ob.jecção adduzida contra as penas 
parallelas, quando diz que todo o crime deshonra, além de que dis
tinguindo as penas segundo o caracter deshonroso ou não, se tem. 
em vista não a gravidade de deiicto, mas o motivo determinante 
combinado com a categoria do delinqüente. A adopção das penas 
parallelas seria um grande passo em favor de um critério melhor 
e mais seguro para a repressão criminal. 

PRISÃO CORPECCIONAL 

12.5. — Enumerando no art. 43, letra d, como espécie de pena 
privativa da liberdade pessoal, a prisÕM com trabalho obrigatório, 
o código declara que "será cumprida em. penitenciárias agricclas ou 
em presídios militares (art. 48). 

No Relatoiio do Ministra dxi Justiça, de 1891, se destacam os 
delinqüentes visados por essa pena, a saber: "os ociosos e vaga
bundos incorrigiveis pelos meios ordinários." 

Dahi porque vemol-a applicada aos mendigos validos (art. 393), 
aos vadios quando infractores do termo de tom.ar occupacão (artigo 
400) e aos capoeiras reincidentes (art. 403). 

Esta pena não subsiste mais, sendo substituída pela pena de 
prisão correccional, cumprida em colônias fundadas pela União ou 
pelos Estados, pena que visa a correcção pelo trabalho e instrucção, 
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dos vadios, mendigos validos, capoeiras e desordeiros, segundo dis
põem o decr. n. 145, de 12 de julho de 1893, arts. 1, 4 e 9, é Lei 
n. 947, de 29 de dezembro de 1902, art. 1, n. IV, e art. 12. 

A falta de clareza e precisa coordenação destes actos com as 
disposições do código penal, deram logar a duvidas sobre sua in-
telligencia, especialmente porque visando o decreto a creação de 
uma colônia penitenciaria no Districto Federal, e a lei a reforma 
do seu serviço policial, parece somente applicaveis á essa circums-
cripção. Tendo-se, porém, em vista que as modificações trazidas ao 
código no tocante á penalidade e respectivo regimen são derogações 
de uma lei substantiva ou nacional, una em todo o paiz, é de ver 
que não podem ter o effeito obrigatório tão somente no Distiicto 
Federal, do contrario estabelecer-se-ia flagrante desegualdade entre 
os habitantes do paiz, coritravindo a Constituição Federal. Isto 
mesmo resalta do decr. n. 145, porquanto no art. 9 estabelece que 
"os Estados poderão fundar, á sua custa, colônias correccionaes 
agricolas, na conformidade das disposições do mesmo decreto, cor
rendo somente a despeza por conta da União, quando nas leis annuas 
se votar verba especial para ellas." 

Dahi porque no Estado de São Paulo se creou a Colônia Cor-
reccional da Ilha dos Porcos, consolidando o decr. n. 1.490, de 18 
de julho de 1907, a legislação sobre os processos policiaes, recolhi
mento de menores ao Instituto Disciplinar e internação na leferida 
colônia. 

Dahi porque no Estado de Minas Geraes, o decr. n. 4.561, de 
24 de abril de 1916, enumera, entre as attribuições conferidas aos 
juizes municipaes, a de "julgar os processos para a internação de 
individuos nas colônias correccionaes (art. 256, n. XXI). 

O regimen penal creado pelo decr. n. 145, de 1893, não é cel-
lular, entregues os reclusos a trabalho não só agricola, como tam
bém fabril ou profissional, de modo a serem aproveitadas as apti
dões e serviços dos condemnados, tendo-se em consideração o sexo 
e a edade (art. 4) . 

Coordenando as disposições desse decreto e Lei n. 947, de 1902, 
com as do Código Penal, chegamos ao resultado de que a pena cor-
recciònal é applicavel, pela primeira infracção, entre os limites do 
minimo e máximo de seis mezes a dois a;'.nos de residência na co
lônia: 1.°) aos individuos maiores de qualquer sexo que, sem meios 
de subsistência por fortuna própria ou profissão, arte, officio, occu-
pação legal e honesta em que ganhem a vida, vagarem na ociosi
dade. São os vadios de que se occupa o art. 399, do Código Penal, 
cuja qualificação soffreu assim m.odificação, além da penalidade. 
2.") Aos que, por habito, andarem armados em correrias provo
cando tumultos e incutindo terror, quer aproveitando o movimento 
da população em festas e solemnidades publicas, quer em manifes
tações de regosijo e reuniões populares ou em outras quaesquer cir-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 639 — 

cumstancias. Sao os desordeiros e capoeiras do art. 402 do Código 
Penal. 3.°) Aos que se sustentam do jogo (Código Penal, art. 374). 
Os mendigos validos (Código Penal, arts. 391 e 393), serão con-
demnados pela primeira infracção nas penas do art. 399, do Có
digo Penal, obrigados, além disso, como os outros, a assignar termo 
de tomar occupação, ex-vi do disposto na citada lei, art. 9. 

A pena de prisão correccional é applicada de um a três annos 
aos vadios, mendigos validos, capoeiras e desordeiros, e incursos na 
infracção do art. 374, do Código Penal, quando reincidentes, salvo 
se forem extrangeiros e não residentes no Brazil, caso em que serão 
deportados. 

Como effeito especial dessa pena é de nutar que, imposta ao 
mendigo, se extingue se o condemnado provar superveniente acqui-
sição de renda bastante para sua subsistência, e fica suspensa se 
apresentar fiador idôneo que por elle se obrigue. 

PRISÃO DISCIPLINAR 

426. — Segundo o art. 49 do código, esta pena será cumprida 
em estabelecimentos industriaes especiaes, onde serão recolhidos os 
menores até á edade de 21 annos. 

Segundo o art. 30, é applicavel aos maiores de 9 annos e me
nores de 14 que tiverem obrado com discernimento, comtanto, que o 
recolhimento não exceda a edade de 17 annos, e segundo o art. 399, 
§ 2.°, aos vadios maiores de 14 annos, que no estabelecimento po
derão ser conservados até á edade de 21 annos. 

O assumpto é, porém, regulado hoje por outros dispositivos le-
gaes, condensados no Código de Menores (vide n. 226). Este código 
presuppõe a existência de estabelecimentos de diversas categorias 
para a internação e tratamento de menores abandonados e delin
qüentes, como sejam: 

a) asylos ou casas de educação communs; 
b) abrigos provisórios; 
c) estabelecimentos medico-pedagogicos para menores que sof-

fram de alienação ou deficiência mental, epilepsia, surdo-mudez, ce
gueira, e t c ; 

d) escolas de preservação; 
e) escolas de reforma; 
/ ) prisões para determinados menores. 
Entretanto, tudo está por se realisar, não se podendo prever 

mesmo o que vingará a respeito, dada a situação do paiz. Provi
denciou, porém, o citado Código de Menores sobre a situação actual 
e relativamente aos delinqüentes, estatuindo no art. 87: 

"Em falta de estabelecimentos apropriados á execução 
"do regimen creado pelo Código de Menores, os de 14 a 
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"18 annos sentenciados á internação na escola de reforma 
"serão recolhidos a prisões communs, poréia seperados dos 
"condemnados maiores, e sujeitos ao regimen adequado — 
"disciplinar e educativo, em vez de penitenciário." 

427. — Além dos effeitos peculiares ás espécies de penas pri
vativas da liberdade pessoal, adoptadas pelo código, e que temos 
apreciado, ha ainda effeitos que são communs a todas essas penas, 
constantes dos arts. 5.3, 54, 60, 66, § 4.", e 68, que analysaremos 
na ordem devida. 

No art. 69, ainda se consideram outros effeitos penaes, mas 
não peculiares ás penas de prisão, e sim communs ás diversas penas. 

No art. 53 estabelece o código que "ao condemnado será dado, 
nos estabelecimentos onde tiver de cumprir a pena, trabalho ada
ptado ás suas habilitações e. precedentes occupações." 

Criticando esta disposição, que reputa injustificável e exdru-
xula, JOÃO VIEIRA nota que o legislador não teve em conta o trabalho 
como é feito na reclusão, a que se equipara a prisão cellular, qr<5 
estabeleceu, e o realisado na detenção ou custodia honesta, desti
nada a presos políticos bu que não tenham revelado perversidade. 

Depois, se o condemnado á prisão cellular só trabalhar con
forme suas habilitações e precedentes occupações, muitos não tra-
balhai-ão porque nunca o fizeram, ou não podem fazel-o por não 
haver a tal espécie precedente de occupação. O jornalista escreverá 
artigos ? O banqueiro como realisará as suas operações ? Isto é 
simplesmente illusorio e os códigos não o permittem, nem com re
lação á pena de detenção. 

Seria reproduzir no cárcere as desegualdades da vida social; 
desmoralisando a repressão com a distincção entre os plebeus e os 
ai'istocratas do vicio e do crime." Effectivamente, o trabalho é hoje 
reputado elemento integrante de qualquer regimen penitenciário, 
como elemento útil ao próprio condemnado e sua família, bem como 
ao Estado, e ainda como preceito hygienico e meio moralisador do 
criminoso. 

Deve, pois, ser imposto aos presos, como meio de saúde physica 
e moral, e torna-se necessário como elemento de ordem. 

Nestas condições, é inelutayel que, constituindo uma espécie de 
remédio para o organismo doentio e contaminado, a escolha desse 
remédio não deve ser deixada ao próprio doente, porém, ao medico, 
que vem a ser a administração penitenciaria. 

A essa regra duas excepções offereceu o douto penitenciarista 
MESTCHNINOW, em relatório apresentado ao 5.° Congresso Peniten
ciário Internacional, reunido em Pariz, em 1905: uma referente ás 
penas de curta duração, outra á custodia honesta, casos em os quaes 
devia ser facultado ao condemnado escolher o gênero de trabalho 
mais conducente ás suas aptidões. E' referindo-se a este ultimo .caso, 
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que o código italiano estabelece que o condemnado pode escolher, 
entre as espécies de trabalho admittidas no estabelecimento em que 
fôr recolhido aquella que fôr mais adequada ás suas aptidões e pre
cedentes occupações, podendo ser pèrmittida também espécie diversa 
d€ trabalho. Egual faculdade não é concedida ao condemnado á re
clusão (art. 13), 

Segundo o código allemão, o condemnado a encarceramento pôde 
ser empregado em trabalhos que se achem em relação com as suas 
aptidões e com a sita condição, e deve ser empregado deste modo, 
se o pedir, o mesmo não se verificando com os condemnados á re
clusão (arts. 15 e 16), vedado sendo o trabalho obrigatório em 
fortalezas (art. 17), só admissivel em casos excepcionaes na de
tenção (arts. 361 e 362, com relação a vagabundos, mendigos, va-
dios e preguiçosos, prostitutas e individuos' sem occupação). 

Ora, essa distincção de trabalho e sua adopção obrigatória ou 
facultativa, conforme o regimen penal, foi olvidada pelo nosso le
gislador no art. 53, disposição que só poderia ter cabida em se tra
tando de custodia honesta, que, entretanto, não figura no quadro 
penal por elle organisado,. De facto, uma vez que deve ser dada 
ao condemnado trabalho adaptado ás suas habilitações e precedentes 
occupações, outorga-se-lhe direito de reclamar o que estiver nestas 
condições, está bem visto, uma vez que esteja prescripto no regula
mento do estabelecimento. "Se no estabelecimento, diz ESGOREL, 
houver trabalho para o qual o condemnado tenha habilitações e no 
jqual já se occupava, antes da condemnação, outro trabalho não lhe 
deve ser dado." Não estando prescripto o trabalho no regulamento, 
ou não tendo o condemnado precedente occupação, é que cabe á 
administração do estabelecimento determinar-lhe o que deva ser feito. 

428. — No art. 54 estabelece o código que "a pena pôde ser cum
prida em qualquer estabelecimento especial, ainda que não seja no 
logar do doniicilio do condemnado". Para que a pena possa pro
duzir seu effeito exemplar, é claro que deve ser executada no logar 
do delicto, ou quando não fôr possível; no logar da residência do 
réo. O código anterior prévio muito bem este ponto na art. 48, es-

^atumd£jnLie a execução se faria na maior proximidade que fosse 
ilogares dos delictos, exceptuando apenas, e por motivo 
kvenienciá do serviço publico, o caso de prisão simples 
pdesse de seis mezes, porque, então, séria executada em 
são que houvesse no logar da residência do réo, ou em 
kproprio. 
regiujen cellular adoptado pelo código vigente deman-
|diosos''ístabelécimentos, seu numero devia ser restricto, 

em faço deste motivo de ordem econômica, permittiu 
a pena pudesse ser ".umprida em qualquer estabeleci-

fâl. "mnda g^ue- imo sejQ, no logar do dòrnicilio dó cân^-
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demnado", ou do crime, devia ter dito mais, visto nem sempre coin
cidirem um e outro desses logares. 

Ainda levado pelo mesmo motivo é que, providenciando sobre 
o caso de não ter recebido inteira execução o systema penitenciário 
instituído, permittiu que a conversão da prisão cellular em prisão 
com trabalho se effectuasse nos estabelecimentos penitenciários exis
tentes, e nos logares em que os não houvesse, a conversão seria em 
prisão simples com augmento da sexta parte do tempo, que podjia 
ser cumprida fora do logar do crime ou do domicilio do condemnado, 
si nelle não existissem casos de prisão commodas e seguras, devendo 
o juiz designar na sentença o logar onde a pena teria de ser cum
prida (art. 409). 

Tratando-se de penas de prisão, por crimes sujeitos á juris-
dicção federal, determina o decr, n. 3.084, de 5 de novembro de 
1898, 2." parte, art. 380, "que serão cumpridas nos estabelecimentos 
da União e, onde não os houver, nos estabelecimentos dos Estados, 
mediante annuencia dos respectivos governos, e de accôrdo com as 
prescripções contidas no liv. I, tit. V, do Código Penal. 

INTERBICÇÃO LEGAL 

429. — Em face do art. 55, parece que a interdicção é um 
effeito da pena cellular excedente de 6 annos, e não uma pena pro
priamente dita; mas ante o art. 43, lettra ;, não podemos deixar de 
consideral-a como uma pena, e pena accessoria., por isso que nella 
incorre ope legis, de pleno direito, p que fôr condemnado á pena cel
lular maior de 6 annos (n. 411). 

O nosso código, innovando neste ponto o anterior, admitte a 
restricção da capacidade jurídica, como pena accessoria da pena de 
prisão cellular excedente de seis annos. Como a degradação civica, 
do código penal francez, é indivisível,, e comprehende a privação dos 
direitos públicos e de família; como a destituição, do código penal 
belga, age de presente, despojando o condemnado de direitos e dí-
gnidades, e diverge do código italiano, cuja dicção, aliás mantém 
geralmente, em não comprehenaer também effeito futuro, a perda 
da capacidade para adquirir qualquer direito, emprego ou officio 
ou títulos. 

O instituto, segundo o art. 55, comprehende: 
a) suspensão de todos os direitos políticos; 
6) perda de todo officio electivo, temporário ou 

prego publico da Nação ou dos Estados e das respecti^'^ 
ou vencimentos; -

c) perda de todas as dignídades, condecorações h^ 
d) perda de todos os munus públicos." 
Contra essa pena allega-se que é desigual, porque [ 

a destituição de todos os empregos públicos, se podei 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



••"t^a certos condemnados, são penas nominaes para outros; 
'z, porque concede muitas vezes dispensa onde devia haver 
gação; é prejudicial a terceiros, porque, despojando o con
da aptidão legal para ser perito, testemunha, fere em reali-
elies que tinham necessidade de uma assistência. Estes 
tentes, diz GARRAUD, poderiam ser removidos em parte, tor-
interdicção ou ;iegradação uma pena complementar e divi-
guranxio-se-lhé assim a elasticidade própria a um castigo 
ai, a interdicção dos direitos civicos, civis, e de familia. 
porém, tem sido a pena da interdicção nos códigos mo-

por grande numero de tratadistas, considerando-se que as 
s funcções do cidadão não devem ser confiadas ao homem 
deu aos principios e virtudes, sem as quaes o exercício de 

'çções se torna perigoso. 

;—• Examinemos as modalidades que, segundo o nosso código, 
a interdicção legal. 

'^.Suspensão de direitos pfíliticos. Chamam-se direitos poli-
jjèfue procedem da qualidade de nacional do Brazil e da capa-

plitica, isto é, de cidadão activo ou de cidadão com os requi-
les, e que permittem participar mais ou menos immedia-
• áo exercício ou estabelecimento do poder político, 
•excluídos do gozo desses direitos os extrangeiros e os sim-

Çf^ ^raitdãos. O código não delimita o tempo da suspensão dos 
ã í^ i^^po i i t i cos ; tem-se, porém, entendido, com apoio no art. 71 
Ih •fofli'^^ ^ ^^ Constituição Federal, que a suspensão não pôde 
protranfr-se além do tempo da pena principal. 

' ^'^ti ^^'^''^^ ^^ direitos públicos. Nas letras ò, c e cí do art. 55, 
código os direitos públicos que perde o condemnado com 

"r^ha. Ba interdicção. Temos em primeiro logar a perda do officio, 
^W-Moi^ temporário ou vitalício, e do emprego da Nação ou dos, 
c S C í ^ ^ com as respectivas vantagens e vencimentos. 
^ ^ J g ^ ponto de vista doutrinário, diversos tratadistíis de direito 
^roncpÊ administrativo consideram o officio publico como o orgam 
u ^ o n ^ p do Estado, tendo sua missão publica peculiar, e conferindo 
^ r e ^ c t i v o funccionario um poder de determinação própria, na 
| g ^ â ^ [ i e r a de acção, o que, aliás não exclue a subordinação hie-

- ^ i i é a de funccionario implica assim a de autoridade (imperium 
8u j^rWdictio) exercendo um dos direitos da soberania. 
^^^i3%mprego publica comprehende os serviços da administração 

^exercidos consoante determinação preestabelecida, sem con-
respectivo empregado autoridade ou direcção própria, mas 
dinação aos funccionarios competentes (BLUNTSCHLI). 
•xaminarmos, diz KoRKOUNOV, a organisação das diversas 
es; verificamos que entre as pessoas que as compõem, umas 
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decidem precisamente qual deve ser a direcção a dar ao ra-^s ú^ 
autoridade que lhes foi confiado, ao passo que outras apení» ji íá 
ram na obra da administração, e estão sob as ordens das piTQ|a|n 

Por outra, ao officio se prendem as funcções directas 
ciaes, com poder discrecionario por menor que seja a sua pr< 
ao emprego se ligam as funcções indirectas ou auxiliar es, 
execução (RIBAS) . Muito embora a distincção assignalada 
contradicta em outros tratadistas (NEZARD, HAURIOU, V I \ 
CASTRO), e em nossa legislação a phraseologia não esteja bei 
tada, é a que se coaduna com a disposição do código. 

O officio pôde ser electivo, temporário ou vitalício,'icii 
emprego publico pôde ser federal ou estadoal, cuja perda M a n ^ 
a das respectivas vantagens e vencimentos. Em segundo loMç. ®4^* 
mera o código como direitos públicos, abrangidos pela interÔic^loji 
os referentes a dignidades, condecorações e distincções hormUficas.'-
A Constituição Federal, art. 72 § 2.°, extinguiu as ordens ho^rlficag 
existentes e todas as suas prerogativas e regalias, bem 
títulos nobiliarchicos e de conselho. 

O Aviso de 23 de março de 1891, expedido pelo mir 
Interior, Dr. JOÃO BARBALHO,- declarou que devia ser perr 
uso de titulos e condecorações, até que por acto interpretâSv| 
poder competente o contrario fosse determinado. Em terceü-o, ' 
menciona o código a perda de todos os munus publicas. íjJt'^'?^ 
publicum é um encargo publico obrigatório, deferido a ^lê'%í3j^9f 
autoridade competente, como os encargos de syndico, de. ^pcpi j 
tario, de testamenteiro, de inventariante, de tutor, de curàdorj dí 
avaliador, arbitrador, perito, etc. ^ Q 

O munus é publico porque aquelle que o exercita assui 
facto, uma autoridade ou poder que a lei lhe confere, e ««O»! 
meios e disposições legaes lhe podem ser tirados. Nota J o Ã o ^ E 
que o código mutilou o instituto, supprimindo a perda d^tfl^-
acadêmicos, que, pelas nossas leis, importam privilégios por ' 
administrativos, e não são gráos puramente scientificos. òn 
Allemanha e em outros paizes. Assim, o juiz condemnadtfL 
deshonrosa poderá, cumprida, ir advogar ante aquelles qu^ 
demnaram". Entendemos, pelo que diz respeito á advocs 
não deixa de assumir o caracter de munus publico, e, ass 
comprehendida na disposição da letra d do art. 55. 

Nota ainda JOÃO VIEIRA, e muito bem, que melhor rei 
art. 55, dispensados seriam os arts. 56 e 57 sobre a perc 
pensão de emprego publico, o que já tinha sido conseguido t i ^ ^ ^ j 
antes por ZANARDELLI, redigindo o seu projecto de c o d i g * ^ ^ g ^ 

PRIVAÇÃO 00 EXERCÍCIO DE ARTE E PROFISSÃO mina ms» 

431. — No § único do art. 55, refere-se o código incide 
á pena de privação do exercido de arte e profissão, não e 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 645 — 

aliás no art. 43, mas applicavçl nos casos dos arts. 160 § 1.°, 209, 
252 e §§, 300 e 302. 

E' uma pena complementar, como já vimos (n. 411). 
Na citada disposição do §unico do art. 55, se diz que "sempre 

que o código applicar, além da pena corporal, a da privação de exer
cício de alguma arte ou profissão, esta pena só produzirá os effeitos 
depois de cumprida a pena corporal." 

Ha nesta disposição um verdadeiro lapso de redacção, porque, 
por elementar, não é possível que o legislador ignorasse o que seja 
pena corporal, que aliás não. contemplou como sancção de infracção 
alguma. Effectivamente, dizem-se corporaes as penas afflictivas 
directas, que actuam physicamente no condemnado, sem tirar-lhe a 
vida, como a marca, os açoites, contemplados no código anterior em 
relação aos escravos, etc. 

Semilhante pena não é contemplada em disposição. alguma do 
código. O legislador, servindo-se de technica imprópria, quiz refe
rir-se ás penas afflictivas indirectas ou negativas, que consistem 
na privação da liberdade pessoal, como são a prisão cellular e outras, 
e isto pelo constrangimento physico que acarretam. Á pena da 
privação da arte ou profissão se limita á arte ou profissão a que se 
entregava o condemnado e em cujo exercício commetteu o crime, e 
isto dizemos em face dos artigos citados em que se faz referencia 
á mesma pena, porquanto na parte geral nada dispõe o código a 
respeito, como nada dispõe sobre o modo da applicaçãa da interdicção 
prevista no mesmo art. 55. 

432. — O código ainda estabelece a privação do exercício de 
outros direitos, como pena complementar. Âssioi, segundo o art. 273 
§ unicD, além da pena de prisão cellular e da interdicção, o ascen
dente perderá todos os direitos que a lei confere sobre a pessoa e 
bens da oífendida. 

Segundo o arl. 277 § único, disposição mantida pela Lei n. 2992 
de 25 de setembro de 1915, art. 1, se o crime de lenocinio fôr 
commettido pelas e contra as pessoas ali referidas, temos a perda 
dos direitos alli também referidos. 

Art. 56. A pena de perda de emprego importa 
necessariamente a de todos os serviços e vantagens. 

433. — E' disposição reproduzida do que dispunha o art. 59, 
primeira parte, do código anterior, com o accrescimo da expressão 
— e vantagens. 

Não reproduz, porém, a segunda parte deste artigo que assim 
estatuía: "Os réos que tiverem perdido os empregos por sentença, 
poderão ser providos por nova nomeação em outros da mesma ou 
diversa natureza, salvo havendo expressa declaração de inhabilidade." 
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Não reproduziu porque no art. 43, letra g, enumerando as penas 
de suspensão e perda de emprego publico, accrescentou: com ou sem 
inhabilitação para exercer outro. Assim, a pena de perda de em
prego publico pôde ser simples ou aggravada com a cláusula de inha-
bilidade. Quando simples está em fazer com que o condemnado 
perca o serviço prestado ou vantagem conseguida no emprego que 
perde, isto é, não poderá levar tal serviço ou vantagem em conta 
para uma aposentadoria ou accesso: quando aggravada de inhabi-
lidade, accresce além da perda de serviço a incompatibilidade para 
outro. Assim, se não houver declaração expressa de inhabilidade, 
o criminoso perde o cargo, em virtude da conderanação, mas poderá 
ser provido por nova nomeação em outros cargos, da mesma ou 
diversa natureza, federaes, estadoacs ou municipaes. 

O mesmo não se dará quando houver declaração de inhabilidade, 
que pôde ser perpetua ou temporária, conforme os casos. 

E' uma disposição que não se justifica absolutamente, e que, 
entretanto, o código mantém, .quando regras de decoro e moral pu
blica estão exigindo sempre a inhabilidade perpetua óu temporária, 
conforme a gravidade do crime, ou quando não, o preenchimento 
de certas condições, como a rehabilitação do condemnado e outras 
para o provimento do novo cargo. Tivesse o código regulado devi
damente a interdicção de officios públicos, de que se occupou impre-
cisamente no art. 5-5, e teria evitado essa e outras anomalias. 

Os casos em que o código commina a pena de perda do emprego 
com inhabilitação são os de prevaricação (art. 207), de peita e 
suborno (arts. 214, 215, 216 e 217), o de irregularidade de con-
ducta (art. 238). 

A Lei n. 1.785, de 28 de novembro de 1907, quanto ao peculato, 
commina também tal pena aggravada nos arts. 1, letras a e 6; 2 e 4. 
AuTRAN entende que os serviços e vantagens, perdidos em virtude 
da condemnação, podem ser readquiridos, havendo rehabilitação do 
condemnado nos termos do art. 86 deste código. Em contrario, 
entende JoÃo VIEIRA, que o instituto como vem regulado pelo código, 
não tem applicação ao caso, porque se refere somente á rehabilitação 
do condemnado innocente. Questionava-se no dominio do código 
anterior se o empregado, condemnado á perda do cargo, podia 
occupar outros cargos de eleição popular. 

THOMAZ-ALVES,-TOLEDO e FRANCISCO LUIZ sustentavam que 
ainda mesmo no caso de perda de emprego com inhabilidade para 
exercer outro qualquer, não ha perda de direitos politicos, e o con
demnado pôde obter cargos de eleição popular, sendo a cláusula da 
inhabilidade relativa somente ao poder executivo ou governamental. 

Como o condemnado á suspensão do emprego, nãó ficava inhi-
bido de obter cargos de eleição popular, segundo a excepção que a 
seu respeito fazia o código anterior, reproduzido.no vigente (art. 57), 
o condemnado á perda de emprego tinha a militar a seu favor a 
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mesma excepção. Contra essa argumentação, e de notar primeira
mente, diz JOÃO VIEIRA, que nenhuma razão autoriza a estender a 
excepção ao caso de perda de emprego, pena mais grave, sem expressa 
menção. Depois semelhante excepção, embora repugnante, não era 
repellída pela antiga Constituição imperial, porque no art. 8, § 2." 
dizia, que o exercício dos direitos políticos se suspendia por sentença 
condemnatoria á prisão ou degredo, emquanto durassem os seus 
effeitos. 

Dahi porque o código anterior permittia a anomalia de ser eleito 
para funcções publicas quem estivesse delia suspenso por sentença 
condemnatoria! E singular é que a lei só considere o poder exe
cutivo obrigado a respeitar a sentença e não o eleitorado, dístincção 
que- não pôde encontrar apoio em princípios de direito. 

O código vigente reproduziu sem critério, no art. 57, tão anô
mala disposição do anterior, e sem critério porque, admittindo a 
interdicção dos officios públicos, que comprehende a perda de offi-
cios públicos, devia ver que os motivos que justificavam a admissão 
de tal instituto, repelliam in limine aquelle absurdo do código ante
rior. A Constituição Federal, art. 71 § 1.°, letra b, derogou, porém, 
a ultima parte do art. 57 do código penal, "salvo sendo de eleição 
popular", por isso que diz de modo geral: "os direitos de cidadão 
braziieir® suspendem-se por condemnação criminal emquanto dura
rem seus effeitos". CUNHA AZEVEDO achava exaggerada a pena de 
tirar do emprego o direito aos serviços prestados antes da perda 
do emprego, principalmente julgando-o ainda apto para outro da 
mesma natureza por nova nomeação. 

Em contrario, argumenta THOMAZ ALVES dizendo que. se não 
houvesse es^e effeito, não se sabe o que fosse a perda de emprego. 
Por sua vez diz JOÃO VIEIRA que não existe nem exaggero nem 
inconciliabílidade com a idéa de nova nomeação para outro emprego, 
uma vez que a lei regule bem a espécie, ou exigindo a rehabilitação 
do condemnado, ou só permittindo o novo provimento em certas 
e determinadas condições, de modo que não se torne contradictoria 
a nova posição do condemnado com a sentença condemnatoria. 

Se o código vigente houvesse regulado bem a interdicção, não 
suscitaria duvidas e teria attenuado esses inconvenientes. 

Vamos vêr, apreciando a pena de suspensão, mas desde já con
signamos, que se esta pena é menos rigorosa do que a da perda 
de emprego, porque findo o tempo da suspensão volta o empregado 
ao exercício dó emprego, não assim em caso de perda do emprego, 
a que não pôde ser restituida, de outro lado a pena de suspensão 
é mais rigorosa porque acarreta a privação de todo e qualquer outro 
emprego durante a pena, emquanto que na perda do emprego sem 
a cláusula da inhabilidade pôde sei-vir em outro emprego. 

Finalmente, como questão de revelancia, indaga-se se a perda 
de emprego im,porta a do montepio? 
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Pela negativa opina ESCOREL, com apoio no Decreto n. 942 A 
de 31 de outubro de 1890, extensivel aos empregados dos diversos 
Ministérios, que, no art. 1.", estatue ter o montepio por fim prover 
a subsistência e amparar o futurú das famílias dos empregados de 
fazenda, quando estes fallecerem ou ficarem inhabilitados para sus-
tental-as decentemente", e no art. 17 "que privado o empregado do 
emprego por sentença, continuará a concorrer com a quota, como 
dantes, afim de que por sua morte a familia tenha a pensão corres
pondente, inteira". Admittir que a pena de perda de emprego traz 
a perda do montepio, é admittir que também soffram essa as pessoas 
em favor de quem foi instituido o montepio, o que é contravir o 
art. 72 § 19 da Constituição Federal, que diz: "Nenhuma pena 
passará da pessoa do delinqüente". O Código penal da armada 
cogita do caso, estatuindo no art. 50 que a pena de demissão não 
privará do montepio. 

Art. 57. A pena de suspensão do emprego privará 
o condemnado de todos os seus empregos durante o tempo 
da suspensão, no qual não deverá ser nomeado para 
outros, salvo de elÈição popular. 

434. — A fonte desta disposição é o art. 58 do código anterior, 
cuja redacção foi modificada para peior, pois alli se dizia mais 
adequadamente que a pena de suspensão privaria os réos, não de 
seus empregos, mas do respectivo exercício. São effeitos dessa pena: 

1) privação temporária do exercicio do cargo, com abuso do 
qual o condemnado commetteu o crime; 2) privação do exercicio, 
pelo mesmo tempo, de outros empregos que porventura tenha; 
3 inhabilidade, por egual tempo, para ser nomeado para outros. 

Outras medidas coercitivas existem em nosso direito, que se 
assemelham á pena de suspensão de emprego, mas pertencentes ao 
direito administrativo, processual ou disciplinar. 

Assim, temos a suspensão: 
1.°) Como providencia administrativa, decretada para sub-

metter o indiciado a posterior processo criminal. O código, art. 60, 
declara expressamente que não é pena criminal. Por isso mesmo 
que é uma medida administrativa preventiva, tomada de plano, sem 
forma, nem figura de juizo, ás vezes ex-informata conscientia, a 
arbítrio do superior, é restricta ás funcções do emprego sobre que 
versa a suspensão, e, pois, inampliavel ao exercicio de outros em
pregos, que exerça o suspenso. 

2.°) Como effeito immediato da pronuncia (Cod. do Proc. Cri
minal, art. 165). Tem-se entendido, em face do art. 71 § 1.° da 
Constituição Federal, que particularisa os casos de suspensão de 
direitos do cidadão brazileiro, que a suspensão das funcções publicas 
só pôde ter logar, como effeito da pronuncia, nos crimes de respon-
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sabilidade e nos crimes çommuns inafiançáveis e assim se devendo 
tei' como reA^ügadas disposições em contrario. 

3.") Como pena disciplinar, do âmbito, pois, do direito disci
plinar, que se distingue perfeitamente do direito penal. 

Tal a suspensão imposta pelos regimentos dos tribunaes judi
ciários e leis de organisação judiciaria. 

Firmado assim o conceito da pena de suspensão de emprego 
publico, como é definido pelo código penal, e differenciado das medi
das coercitivas affins, notam-se como suas vantagens: impedir que 
o delinqüente continue a abusar do emprego em prejuízo da socie
dade; ser divisivel, repuravel, apreciável por todos que a soffrem, 
porque só o que tiver perdido a consciência da honra e da probidade 
e que deixará de se impressionar por essa espécie de deshonra que 
se lhe inflinge; é exemplar, e finalmente análoga ao delicto: quem 
abusa do emprego é suspenso por causa desse abuso. 

E' temporária, porque a sua perpetuidade eqüivaleria á perda 
do emprego, que é pena diversa, e como razão dispõe o código qu3 
durante a suspensão o delinqüente não pôde ter outro emprego, pois 
o contrario importaria absurdo, a pena tornar-se-ia illusoria. 

Incide, porém, em censura o código quando exceptúa os cargos 
de eleição popular, permittindo assim que o empregado publico, em
bora suspenso, possa ser juiz de paz, eleitor, etc. 

Vimos, porém, que semilhante anomalia não pôde subsistir mais, 
deroRado como foi o art. 58, ultima parte, pela Constituição Federal, 
art. 71 § 1.", letra b (n. 433). 

O texto legal suscita a questão de saber se a demissão de em-
irrego extingue a pena de suspensão em que tenha incorrid.o o funccio-
nario publico? A negativa se impõe diante da própria disposição 
do art. 57 do código. Esta questão, agitada no dominio do ante
rior código, teve solução cabal no parecer do Conselho de Estado, 
em 3 de novembro de 1871, que assim sustentou a solução negativa: 

"A pena de suspensão não consiste meramente na privação do 
emprego, por cujos actos o funccionario respondeu em juizo; con
siste também: a) na cessação do exercício de quaesquer outros em
pregos ou funcções publicas; b) na impossibilidade de ser o funccio
nario suspenso empregado em outros empregos, salvo nos de eleição 
popular (art. 58 do Código Criminal). Portanto, cessado o emprego, 
não cessam virtualmente os outros effeitos da pena, á vista da clara 
e terminante disposição da lei. láe fosse possível limitar essa ex
tensão da pena, a acção do poder judiciário seria illudida pelo func
cionario, demittindo-se; e pelo governo, concedendo-lhe demissão e 
nomeando-o para outrp melhor emprego, se assim lhe parecesse con
veniente. Esta simples consideração, senão a letra clara do Código, 
basta para sustentar a doutrina do Aviso n. 239 de 2 de agosto 
de 1867. A doutrina do Aviso n. 239 de 2 de agosto de 1867 é 
conforme ás das Imperiaes Resoluções de 30 de novembro de 1846 
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e 25 de fevereiro de 1860, e conforme a jurisprudência do Supremo 
Tribunal de Justiça, que, recentemente, pronunciou ê condemnou 
á pena de suspensão um funccionario por abuso do cargo, do qual 
já tinha pedido demissão." 

Neste sentido foi expedido o Aviso n. 110 de abril de 1872. 

435 — Jurisprudência brazileira. 

Não pode ser julgado extlncto o processo de responsabilidade 
pela demissão de funccionario, a seu pedido. Embora figure na 
penalidade a suspensão do emprego, ha a attender-se o art. 57 do 
Código penal em comparação com o art. 211 § 1.", em que fora 
pronunciado o funccionario publico, interpretadas taes disposições 
pela jurisprudência estabelecida sobre semilhantes do Código Cri
minal de 1830. 

Gaz. Jurídica, vol. .1.", p. 311. Direito, vc!. 44, p. 424. RODRI
GUES, Miscellanea Juridica, verbo — demissão e suspensão (Accor-
dão do Superior Tribunal do Rio Grande do Sul, de 6 de setembro 
de 1865). 

Art. 58. A pena de multa consiste no pagamento 
ao Thesouro Publico Federal ^u dos Estados, segundo a 
competência respectiva, de uma somma pecuniária que 
será regulada pelo que o xondemnádo puder ganhar em 
cada dia-^ior seus bens, empregc, industria ou trabalho. 

Art. 59. Se o -condemnado não tiver meios para 
ganhar a multa, ou a não quizer pagar dentro de oito 
dias, contados da intimação judicial, será convertida em 
prisão cellular, conforme se liquidar. 

§ único. A conversão da multa em pnsáo ficará 
sem effeito, se o criminoso, ou alguém por ellc, satis-
tizer, ou prestar fiança idônea ao pagamento da mesma. 

436. — As penas pecuniárias constituíram a base da penalidade 
do primitivo direito, e tinham por objectivo a reparação do damno 
causado pelo delicto. 

Passaram a segundo plano, cedendo a preponderância ás penas 
privativas da liberdade, no século XVI, ante a nova situação creada 
pelas descobertas geographicas (vid. n. 414). Restricto seu campo 
de applicação, só ao Estado, que se substituirá á parte lesada, vinham 
revertendo as penas pecuniárias, nas suas duas formas do confisco 
e da multa. 

O confisco, que vem desde o direito romano, tirava ao con
demnado a totalidade ou grande parte de seus bens, reduzindo-o 
e os seus á miséria. 
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Arma terrivel nas lutas políticas, e nas mãos dos delatores e 
cortezãos, pouco a pouco desappareceu das legislações modernas. 

Abolido pela nossa Constituição imperial, art. 179, n. 20, vemos 
figurar o confisco, como tomada do instrumento ou producto do 
crime, em vários códigos, e no nosso, nos arts. 239 a 242. 342 a 347, 
348 a 3.54. 367. 368, 369, 384 e 385. 

437. — Quanto á multa, deixando de ser arbitraria, fixada 
como era muitas vezes pelo juiz segundo as circumstancias, passou 
a ser estabelecida uniformemente nos códigos modernos e propor
cionada á gravidade do delicto. 

Tem-se discutido muito seu papel no systema da repressão, bri
lhantes os debates que a propósito têm havido, especialmente nas 
secções da União Internacional de Direito Penal. Theoricamente, 
apontam-se como vantagens das penas de multa: não desclassificam 
nem degradam, nem tiram o condemnado do seio da familia; tem 
a flexibilidade necessária para se adaptar á situação do culpado 
e á gravidade de sua acção; coírespondem bem ao movei do delin
qüente em todos os casos em que a infracção é inspirada pela cobiça 
ou amor do ganho; constituem egualmente freio efficaz quando o 
delicto foi commettido por imprudência; convém, em geral, á re
pressão das infracções leves e como meio de evitar o abuso das 
penas de prisão por curto prazo (LiszT, CucHE, CivoLi, ESMERALDINO 
BANDEIRA, ALFREDO RUSSEL, JOÃO CHAVES). Praticamente, porém, 
suas vantagens cedem diante da difficuldade da cobrança, sendo 
ordinariamente convertidas em prisão, pela insolvabilidade ou fraca 
solvabilidade da maioria dos condemnados. 

A prisão torna-se, então, o modo da execução ordinária da 
multa, aggravando os máos effeitos das penas de prisão de curto 
prazo. 

Não é tudo: mesmo executada a multa, dada a uniformidade 
de sua taxa variável só quanto a gravidade do delicto mas não 
quanto á condição social do delinqüente, chegamos, sob a apparencia 
da egualdade, á mais flagrante desigualdade na distribuição do cas
tigo ; a mesma condemnação pecuniária tornando uma diversão para 
o rico e a ruina para o pobre, para um a impunidade, para outro 
uma irrisão. 

Para remover seus graves inconvenientes, tem-se proposto fixar 
a multa em proporção ás condições econômicas do condemnado, ou 
de accordo com os seus créditos ou os recursos de seu trabalho. 

Para facilitar sua cobrança, alvitra-se o meio de pagamentos 
parciaes ou por pequenas fracções, e para evitar a conversão da 
multa em prisão, a substituição das diárias subsidiárias da prisão 
por prestações de trabalho de interesse publico, de accordo com a 
capacidade physica e competência technica de cada condemnado, c 
só diante da recusa recorrer-se á prisão como subrogado. Esses 
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differentes alvitres, senão removem de todo os inconvenientes no
tados, pelo menos têm o effeito de attenual-os. 

Seguem essa orientação o 3." projecto suisso, art. 36, os códigos 
da Hollanda, dos cantões suissos de Vaud, Neufchatel, Berna, as leis 
prussianas de 15 de abril de 1878 e franceza de 18 de junho de 
1859, sobre delictos florestaes. 

E' de notar que a primazia desse movimento cabe á parlamen
tares brazileiros, que, em projectos e no anterior código, deixaram 
consignados os princípios ora tidos como a expressão da verdade 
scientifica. 

Effectivamente, no projecto do código criminal apresentado pelo 
deputado CLEMENTE PEREIRA á Assembléa Geral se determinava 
que a multa, quando não fosse fixada a quantia certa, seria sempre 
da décima parte do rendimento liquido annual dos réos, no gráo 
minimo, da sexta parte no gráo médio e da terça parte no gráo 
máximo (art. 40). 

Nos crimes de fuz t̂o a multa seria sempre da quarta parte do 
valor da coisa furtada no gráo minimo, da terça parte no médio 
e das duas terças partes no máximo (art. 41). No ai't. 42, estabe
lecendo as regras para a liquidação dos rendimentos dos réos de 
sorte a determinar a quantia que devessem pagar da multa, tinha 
em consideração os casos em que os rendimentos proviessem: 1.") da 
lavoura, commercio, industria; 2.") de dinheiro de contado ou rendas 
de casas, foros ou pensões; 3.") de soldadas ou officio. 

Caso os réos não tivessem officio ou occupação conhecida, se 
estimaria por árbitros o rendimento liquido annual que poderiam 
ter recebido, se se occupassem, como deviam, em algum trabalho 
útil, tomando-se por base quanto deveriam ganhar diariamente a 
jornal commum em serviço correspondente ás suas forças e cir-
cumstancias. 

Se não tivessem dinheiro para pagar a multa sobre o calculo 
arbitrado, seriam obrigados a servir nas officinas que houvessem 
nas casas de prisão tantos dias quantos fossem necessários para 
perfazer a somma total da multa, avaliando-se cada dia no jornal 
do seu serviço estimado para arbitramento da mesma (art. 43). 

Os réos a quem a multa tiver sido accumúlada a outra pena, 
e não tivessem dinheiro com que a possam pagar, depois que hou
vessem cumprida esta, seriam obrigados a trabalhar nas casas de 
prisão o tempo que fosse necessário para satisfazer aquelle (art. 44). 

Como se vê, o projecto tinha em vista sobretudo as condições 
econômicas dos condemnados para fixar a multa devida, a sua capa
cidade physica e competência technica para o trabalho que deviam 
prestar nas officinas das prisões, até pagar a multa estabelecida. 

Traduzindo ainda a preoccupação de resolver o árduo problema 
da egualdade relativa das multas, não só em face da objectividade 
do delicto, mas também a sua subjectividade, ante as condições 
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econômicas do agente, e assim destacando-se dos códigos imperantes, 
e antecipando-se do movimento que trouxe a concepção hoje domi
nante na penologia, veio o código, cohi o preceito do art. 55, esta
tuindo que "a pena de multa obrigará os réos ao pagamento de 
uma quantia pecuniária, que será sempre regulada pelo que os con-
demnados puderem haver em cada dia, pelos seus bens, emprego 
ou industria, quando a lei especificadamente o não designar de ouiro 
modo". O legislador brazileiro, dizerh CHAUVBAU e HELIE, adoptou 
um outro systema: o art. 55 do seu código estabelece um principio 
geral. Se este principio geral pode-se traduzir em uma applicação 
fiel, a questão da medida das multas pôde ser considerada como 
resolvida; porque, com uma tal regra, a multa cessaria de ser illu-
soria para o rico e vexatória para o pobrei; ella pesaria com o mesmo 
peso sobre todas as classes da sociedade.". 

Reconhecida assim a exactidão do principio, era de indagar 
quaes os meios de actual-o devidamente, dahi porque inquirem os 
citados escriptores: mas o juiz terá meios de calcular com justiça 
as rendas de cada delinqüente? Como reunirá os elementos deste 
calculo, desde que hajam interessados em occultal-os? Se elle cahô 
em algum erro, se o calculo é inexacto, a desigualdade da pena. não 
se torna logo manifesta? A base é justa, mas não basta,«eria mister 
addicionar-lhe os meios de fazer uma exacta applicação delia". O 
legislador não entrou na pesquiza desses meios, deixando para i-egü-
lamentação especial, muito embora do assumpto já cogitasse o pro-
jecto CLEMENTE PEREIRA. 

Os Regs. n. 120 de 31 de janeiro de 184z e n. 595, de 18 de 
março de 1849, procuraram, mas incomplçtamente, resolver a ques
tão, editando regras para o calculo das multas. 

O systema adoptado pelo código era ainda passivêl de critica, 
e neste ponto procedente, por não ter generalisado o principio do 
art. 55 a todos os casos, porquanto ahi se continha a cláusula final 
"quando a lei especificadamente o não designar de outro modo." 

Na parte especial, vemos applicado o principio do art. 55 aos 
casos em que a multa é relativa ao tempo da prisão; fora destes 
casos, a multa é fixada mediante outros critérios, ou por uma per-
centagem. ou determinada no minimo e no máximo, critérios que 
não evitava a desigualdade, e então a tal escolho vem tocar, por isso 
que se uns delinqüentes podem pagar, outros não o podem. 

Mas cuidadosamente distinguia o código o condemnado solvavel 
ou em condições de pagar, mas que era recalcitante, do insolvavel 
ou desprovido de meios para solvcr a multa, 

O primeiro era recolhido a prisão, de onde não sahiria sem 
pagar', o segundo condemnado em tanto tempo de prisão com tra
balho, quanto fosse necessário para ganhar a importância delia 
(arts. 56 e 57). 
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No intuito de evitar que a prisão substitutiva da multa se ele
vasse a, tempo excessivo, ou mesmo se tornasse perpetua, o quo 
podia resultar da alta somma em que fosse fixada a mesma multa, 
o Decreto n. 595 de 1849. att. 6, estabeleceu que "a commutação 
da pena de multa, que não fôr corrvspoiidentc. « ccrtd tunipo, líunca 
poderá exceder a 3 annós de prisão com trabalho". 

Antes o Código do Processo, árt. 291. já tinha modificado tarti-
bem o systema do Código criminal, estabelecendo que "no caso de 
impossibilidade do pagamento das multas, seriam commutadas na 
terça parte mais da pena de prisão, comminada nos respectivos 
artigos." 

438. — O código vigente se occupa da multa nos arts. õfí e 59. 
Diante da experiência feita, do estatuido nos códigos d prõjectos 

mais recentes, e do que vinha sendo solucionado nas sociedades scien-
tificas. o legislador tinha os elementos precisos para legular o as-
sumpto senão com inteira perfeição, ao menos de modo maíí; sua-
sorio e conveniente. Não se houve, porém, assim, e antes da ma^ 
neíra mais desastrada possível, editando preceitos que se cliocam, 
além de encerrar alguns vei-dadeiras iniquidades. 

No art. 58, valendô-se da disposição do art. 55 do código ante
rior, que modificou, eliminando a cláusula final, quê dizia —= quando 
a lei especificadamente o não designar de outro modo — cláusula 
que resalvava os outros modos de fixação da multa, contempladas 
pelo mesmo código, o legislador dá uma definição da multa e res
pectiva fixação que não se enquadram em nenhuma das disposições 
da parte especial. Diz-sè alli que "a pena de multa consiste no 
pagamento ^o thesouro publico federal ou dos Estados, segundo a 
competência respectiva, de uma somma pecuniária que será regulada 
pelo que o cofidemnado puder yanhar e.m cada dia por seus /)^H.9, 
emprego, industria óu trabalho. 

Por esta disposição vê-se que a multa é relacionada as con
dições econômicas ou capacidade productiva do condemnádo, e, pois, 
fixada relativamente a certo tempo. Desde que não faz resalva 
alguma, como fazia o anterior código, é a única forma que assume 
a pena, e desfarte o legislador procuroir corrigir os defeitos da 
legislação vigorante até então. e. com os modernos penologistas, só 
encarar o elemento subjectivo para fixar as condições da pena. 

Puro engano, pura illusão! Recorrendo-se á parte especial, íião 
vemos um único caso de applicação da pena de multa, ou só. ou 
acompanhada de outra pena, em que ella seja referivel a certo' tempo, 
e assim poder enquadr-ar-se na definição do art. 58! 

Effectívamente, ahi vemos a multa fixada, ora como uma per^ 
centagem sobre o valor do damno causado ou que se poderia causar 
(art, 258). ou sobre o Valor do objecto de delicto (art. 330); oi'a 
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em quantia determinada, no mínimo e no máximo, como no art. o56; 
ora fixada em múltiplo de base indicada (art. 325). 

Assim, a multa, quando não é determinada por quantia certa, 
recahe sobre o valor do damno ou do objecto sobre que versa a 
infracção, e a determinação desse valor não está sujeita absoluta
mente á regra do art. 58! 

Trata-se, pois, de uma disposição ociosa, uma verdadeira excres-
cencia, por isso que não tem referencia a caso algum, exactamente 
como esses frascos que accusam nos rótulos bebidas finas, encer
rando, entretanto, coisa muito diversa e de peior qualidade. 

Eliminando a forma prescripta no art. 58, única que pôde jus
tificar a pena de multa, e referivel esta ao elemento objcctivo, como 
se vê da parte especial, retrogradamos assim ao estado anterior a 
1830, fazendo da pena de multa uma irrisão para o pobre, uma 
diversão para o rico. Segundo o art. 59, se o condemnado nãft tiver 
meios para pagar a multa, ou a não quizer pagar dentro de oito 
dias, contados da intimação judicial, será convertida, em prisão cel-
lular, conforme se liquidar." 

Em primeiro lugar, o código equipara assim situações muito 
divei-sas, isto é, a do condemnado solvavel, ou que pôde pagar e 
não o faz propositalmente. e a do condemnado insolvavel, que por 
falta de recursos, não solve a multa, situações que o código ante
rior, como vimos, distinguia com sancções diversas. 

A equiparação feita pelo código encerra, pois, uma iniqüidade. 
Quanto á .liquidação da ihulta, para sua conversão em prisão, 

vigoram as regras da anterior legislação, constantes dos àrts. 423 
a 435 do Reg. n. 120 de 31 de janeiro de 1842 e o Decreto n. 1.696 
de 15 de setembro de 1869, consolidados nos arts. 388 a 407, P. II, 
do Decreto^n. 3.084, de 5 de novembro de 1898, que approvou a 
consolidação das leis referentes á justiça federal. E, como a multa, 
pelo código, não é referente a certo tempo, ségue-se, em face do 
art. 6 do ai. Decreto n. 1.696, de 1869, que a commutação dessa 
pena não pôde exceder a 3 annos de prisão com trabalho. 

Não havendo prisão com trabalho, terá logar a reducção desse 
tempo á prisão simples, com augmento da. sexta parte do tempo, 
segundo art. 409 deste código. Se concorrerem dois ou mais agentes 
no crime, cada um responde pela parte que lhe toca da multa, sem 
relação alguma de solidariedade, pessoal como é a pena (art. 25). 

439 — Jurisprudência brazíleira. 

I. — Ninguém pôde ser recolhido á prisão, ou riella conser
vado, a pretexto de multa, sem estar esta liquidade, — art. 21 do 
Decreto n. 595 de 18 de março de 1849 (Accordãa do Supi'emo 
Tribunal Federal, de 28 de fevereiro de 1902). 
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II. — A allegação de inopportunidade e irregularidade da liqui
dação da multa e do cumprimento da pena não justificam o recurso 
extraordinário do habeas-corpus, cabendo ao juiz da execução co
nhecer do caso com recui'so ordinário (Accordão do Supremo Tri-
hinutl Federal, de 25 de junho de 1910). 

III. — A pena de multa, a que está sujeito o réo nos crimes 
de peculato, deve ser baseada no valor dos bens effectivamente 
apropi-iados {Áccardão do Supremo Triburud Federal, de -30 de 
junho de 1910). 

IV. — A liquidação da multa, a que foi condemnado o i-éo, não 
constitue acto executoiio, mas simples diligencia preparatória da 
execução de sentença criminal (Accordão do Supremo Tribunal Fe
de nd' áe 29 de outubro de 1913). 

V. — E' illegal a continuação em prisão do condemnado que 
já cumpriu a pena, sob pretexto de falta de pagamento de multa 
não liquidada. Considera-se não liquidada a multa que foi pro
cessada e convertida, sem audiência das partes (Accordão do Tri
bunal de Justiça de São Faillo, de 15 de setembro de 1899). 

Art. 60. Não se coníideni pena a suspensão admi

nistrativa, nem a prisão preventiva dos indicados, a qual. 

todavia, será computada na pena legal. 

440. — Esta disposição reproduz o estado do nosso direito então 
vigente. 

ülstatuia o anterior código, art. 37, "não se considerar pena 
a prisão do indiciado de culpa para prevenir a fugida, nem a sus
pensão dos magistrados decretada pelo poder moderador, na forma 
da Constituição". O código referia-se á suspensão dos magistrados 
pelo podei- moderado)-, porque no tempo de sua promulgação era 
a disposição existente; mas appareceram depois outras disposições 
legislativas, que deram a outras autoridades attribuições de sus
pender, entre as quaes a que é concedida aos presidentes de pro
víncia pelo art. 5." § 8." da Lei de 3 de outubro de 1834. E' com 
esse caracter geral que a suspensão administrativa é considerada 
pelo código vigente. 

Já vimos que a suspensão administrativa, como medida coer
citiva, se assemelha á pena de suspensão de emprego publico, delia, 
porém, se di.stinguindo devidamente (n. 434). 

Quanto á prisão preventiva, o código anterior a tomava como 
acto judicial, com o fim especial de prevenir a fugida do indiciado 
dl- culpa. E' a accepção restricta, segundo a qual se designa a 
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detenção do imputado antes da pronuncia, e"por maiiuu da auto
ridade judiciaria, accepção que se contrapõe a geral, segundo a qual 
se designa a detenção ou custodia de imputado em qualquer estado 
da causa, antes de julgada definitivamente, e pois, abrangendo a 
prisão em flagrante, a preventiva estricto sensu, e a prisão por 
pronunca. E' na accepção restricta que os textos da nossa legis
lação tomam a expressão — prisão preventiva. 

Os nossos códigos não a consideram como pena, se bem assuma 
esse caracter, por isso que a pena só pôde ser imposta com a certeza 
do crime e de seu agente, mediante julgamento, ao passo que a 
prisão preventiva é uma medida imposta pela necessidade para acau-
telar ou assegurar a administração da justiça, e logo que se manifeste 
contra o indiciado a suspeita da criminalidade. E' com esta fina
lidade que a medida foi considerada pela nossa legislação, subse
quente ao código de 1830, e a considera o código, finalidade que 
pôde ser tripartitamente distribuída, segundo FAUSTIN HELIE, como 
medida de segurança, para evitar que o delinqüente commetta novos 
crimes, e mesmo evitar que seja victima da vindicta do offendido; 
como garantia da execução da pena, para evitar que o delinqüente 
fuja á pena que merece e ás reparações civis; como meio de instru-
cção, para evitar que o delinqüente faça desapparecer os vestígios 
do crime, que suborne testemunhas, que se concerte com os cúm
plices para o plano de evitar a descoberta da verdade. Para impedir 
que se faça uso abusivo dessa medida, que só se pode justificar nos 
casos especificados, é que nossas leis têm exigido que se fundamente, 
mostrando sua necessidade ou conveniência, não só a sua requisição, 
como ^ sua concessão (Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871, 
art. 13, §§ 2.", 3." e 4.°, Decreto n. 4.824, de 22 de novembro do 
mesmo anno, e Decreto n. 2.110, de 30 de setembro de 1909, art 28). 
Como nota PEINS, qualquer que seja o caracter jurídico da prisão 
preventiva não deixa de ser um soffrimento pouco differente do 
que faz experimentar a execução da pena. E' pois, justo que a 
sociedade, que, no interesse da descoberta da verdade, se viu obri
gada a infligir esse soffrimento, procure na medida do possível 
reparar o mal que causou. Dahi o principio da computação do 
tempo da prisão preventiva na execução da pena, já reconhecido, 
como de equidade, na legislação romana, como se pôde ver no Dig. 
Liv. 48. t. 19, de pcunis, 1, 25. Divergências têm surgido na dou
trina, com reflexo nas legislações, quanto ao modo e calculo dessa 
computação. 

Dahi a computação obrigatória (códigos italiano e belga) ; a 
computação facultativa, (códigos hoUandez, dinamarquez, russo, do 
cantão de Neuchatel) ; a computação ora obrigatória, ora faculta
tiva, integral ou parcial, conforme os casos (código allemão, art. 60, 
lei franceza de 15 de novembro de 1892, lei portugueza de 14 de 
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junho de 1884). O nosso anterior código não cogitava da compu
tação, e só pela Lei n. 1.696 de 15 de setembro de 1869 se deter
minou que, confirmada a sentença, será levado em conta, no cum
primento da pena, o tempo de prisão simples que o réo tiver soffrido 
desde a sentença da primeira instância, descontada a sexta parte, 
disposição que não teria logar se o réo preferisse o cumprimento 
da pena de prisão com trabalho, não obstante a appellação (art. 7) . 

E' o systema,obrigatório, parcial, para o periodo posterior á 
condemnação e anterior á sua irrevogabilidade. Com o Decr. n. 774 
de 20 de setembro de 1890, expedido pelo governo provisório da 
Republica, foi adoptado o systema da computação obrigatória e inte
gral, estabçlecendo-se, no art. 3, que "a prisão preventiva seria 
computada na execução da pena sendo posto em liberdade o réo 
que, contado o tempo da mesma prisão, houver completado o da 
condemnação." 

O código vigente admittindo também o systema da computação 
obrigatória, não foi explicito quanto ao modo de applicação, se inte
gral, ou parcial. Justificando o systema adoptado pelo código, seu 
autor considerando a prisão preventiva sob o triplice aspecto de 
medida de segurança, de garantia de execução da pena, e de meio 
de instrucção criminal, reputa o computo facultativo perigoso e 
iniquo. Perigoso, porque deixa ao arbitrio do juiz a sorte do con-
demnado, e não se deve olvidar o conhecido apothegma de BACON 
— a melhor lei é a que menos arbitrio deixa ao juiz — maximé 
em assumpto melindroso, como este, que affecta os direitos dá perso
nalidade, e em que o arbitrio pôde facilmente degenerar em tyrannia. 
Iniquo, porque colloca o indiciado em uma situação difficil, constran-
gendo-o, como impõe a lei franceza, a renunciar ao recurso legal, 
que, uma vez provido, lhe abrirá as portas do cárcere, ou como, 
egualmente cruel, estatue o código allemão, a renunciar o recurso, 
ou delle desistir, se já interposto,. para que possa aproveitar-lhe 
o desconto legal. Pronunciando-se também pelo systema da com
putação obrigatória, diz JOÃO VIEIRA que o accusado não deve sof-
frer por motivos extranhos á sua vontade o vexame do prolonga
mento da prisão preventiva pela demora costumada dos processos, 
quanto á sua instrucção ou julgamento. Esta consideração, antes 
da lei mandar computar a prisão preventiva na condemnação, 
actuava sempre no jury que arbitrariamente absolvia ou attenuava 
a pena dos accusados para eliminar ou descontar no julgamento o 
tempo de prisão já soffrida. Contra esse systema, e pela revogação 
do art. 60 do código, se manifesta LIMA DRUMMOND, com justa 
observação do que tem mostrado a nossa pratica. A conseqüência 
inevitável desse regimen legal, diz elle, será o prolongamento da 
detenção preventiva — menos rigorosa que a pena restrictiva da 
liberdade — pela multiplicação fraudulenta dos incidentes proces-
suaes em detrimento dos créditos da justiça e do direito. Entre 
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nós, no Distrícto Federal, o facto se tem verificado com mara
vilhosa regularidade, em virtude ^ a disposição expressa do art. 60 
do código penal. E as vantagens vislumbradas pelo sentimentalismo 
mórbido — pérfido mentor em questões penaes — aproveitam, 
apenas, aos criminosos, temíveis pela astucia, os quaes graças â 
exquisítice legal, deixam quasi sempre de penetrar na Casa de Cor-
recção. O que convém é conceder ao poder judiciário a attribuição 
de computar na execução da pena restrictíva da liberdade individual 
a detenção preventiva, ou deixar de fazel-o após a apreciação crite
riosa das circumstancias especíaes em que foi o processo organiisado 
e do caracter do criminoso." 

Nota também VlDAL, baseado em quadro estatístico, que a lei 
franceza de 15 de novembro de 1892, no ponto de vista peniten
ciário, teve o effeíto directo e immedíato de augmentar, em uma 
proporção notável, o numero de recursos, interpostos pelos con-
demnados para cumprir, por antecipação, a pena no cárcere dos 
indiciados, sob um regimen mais brando, mais confortável, mais 
productivo, quando o indivíduo consente em trabalhar, de sorte que, 
desde a promulgação da lei, nas prisões departamentaes, a popu
lação das secções de indiciados foi augmentando sempre, e a das 
secções de condemnados diminuindo, o que não quer dizer que o 
numero destes se reduza, mas que são bastante hábeis para perma
necer, depois de sua condemnação e muitas vezes até o fim da pena, 
na secção dos indiciados". Não declarando o nosso código o modo 
de applicação da computação da prisão preventiva, dahi as duvidas 
que deu logar, opinando-se ora pela computação parcial, e neste 
sentido se pronunciou o Instituto da Ordem dos Advogados Brazi-
leiros; ora pela computação integral, directriz esta firmada pelo 
Supremo Tribunal Federal, especialmente pelo accordam de 3 de 
março de 1897, que adiante transladaremos. Pela primeira intel-
ligencia se declara o autor do código, fazendo ver que interpretado 
o art. 60 á luz do systema da legislação, do espirito que domina 
fodo o organismo jurídico, da tradição do direito e do texto da Lei 
n. 1.696, de 15 de setembro de 1869 e o art. 409 do Código penal, 
o voto do Instituto dos Advogados parece inexpugnável, principal
mente porque evita o absurdo da impunidade do crime, absurdo 
a que conduz a opinião adversa, e que o legislador romano, com o 
seu apurado senso jurídico, conjurou prohibindo a interpretação 
benigna pro réo, quando delia pôde resultar a impunidade non qui-
dem quod ad impunitatem mon id retat (Cod. 9, 47, C. 7.''). 

Este absurdo verifica-se sempre que a pena legal fôr absorvida 
pelo cárcere preventivo. Mas a duvida não se pode considerar deri-
mida pelos arestos do Supremo Tribunal Federal. Nada assegura 
a constância, a perseverança dessa uniformidade; para quê varie 
amanhã, basta que mude o pessoal do conspicuo triburtal." 
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441 — Jurisprudência brazileira. 

I. — No art. 60, nem em qualquer outro, cogita o Código penal 
da differença, sob o ponto de vista de intensidade do soffrimento, 
entre a prisão preventiva e a prisão condemnatoria, para que so
mente com certo desfalque, jeputado compensativo da maior dureza 
desta, seja o tempo daquella computado no cumprimento da pena. 
O art. 409 do citado código apenas contem providencias transitórias 
tendentes a obviar, na falta de estabelecimentos adequados, e em-
quanto estes não se fundarem em numero suf fiei ente, a impossi
bilidade material d'ahi resultante, em toda a Republica, para exe
cução da nova pena de prisão cellular, e, na maior parte dos logares, 
para a da que a substitue, de prisão com trabalho nos estabeleci-
meintos penitenciários existentes, segundo o regimen do Código 
de 1830. 

Ainda quando, apezar disso, se quizesse ver na conversão, alli 
prQscripta da prisão cellular em prisão simples, com o augmento 
da sexta parte do tempo, uma disposição orgânica no systema penal 
instituído pelo Código de 1890, nem assim se poderia, sem formal 
posltergação da regra fundamental de interpretação firmada no 
arti 1.", 2." parte, amplial-a, a pretexto de analogia com aggravação 
da sorte dos réos, a espécies não comprehendidas no texto, prati-
canido com a prisão preventiva, no caso do art. 60, a operação 
inversa áquella conversão e até nos logares em que, mesmo com 
i'elação á prisão penal, não é admissível tal conversão ex-vi do 
propi-io art. 409, em razão de possuírem estabelecimento peníten-
ciaifio para o cumprimento da pena de prisão com trabalho. Por-
tantr), nada autorizando o desconto da 6." parte, até agora praticado, 
não se pode dar aos termos irrestríctos do art. 60 do Código Penal 
outra intelligencia senão a de computar-se integralmente na pena 
legíill a prisão preventiva dos iniciados. 

listo mais incontestável se torna á vista do art. 3." do Decreto 
n. 774. de 20 de setembro de 1890, que, — não obstante vigorar 
então o art. 49 do Código Criminal de 1830. onde se estabelecia, 
para a conversão da prisão com trabalho em prisão simples, regra 
eguâl a do art. 409 do Código vigente —, mandava, para completar 
o temno de prisão condemnatoria, addiccionar ao já cumprido pelo 
condemnado o da prisão preventiva por elle soffrida (Accordão do 
Supremo Tribunal Federal, de 3 de março de 1897). 

II. — Na conlormidade da doutrina de alguns crimínalístas, o 
delinqüente deve unicamente soffrer a pena estabelecida para a pu
nição do crime por elle commettido, e por conseguinte na sua fixação 
se lhe levará em conta o tempo em que esteve na detenção recla
mado em nome do interesse social. 
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Por esse motivo o actual Código Penal, adoptando o systema 
da imputação obrigatória dos códigos penaes italiano e belga e já 
consignado no Decreto n. 774, de 20 de setembro de 1890, expres
samente determina, em o art. 60, que a prisão preventiva do indi
ciado — será computada na pena legal. 

Nestes termos não se pôde deixar de reconhecer que na gene
ralidade da expressão prisão preventiva, de que usa o Código Penal, 
acha-se virtualmente comprehendida a prisão preventiva adminis
trativa, porque, da mesma sorte que a judiciaria, impõe ao indi
ciado o soffrimento da privação mais ou menos prolongada da sua 
liberdade (Accordão do Supremo Tribunal Federal, de 19 de de
zembro de 1900). Este accordam é passível de censura, reputando 
comprehendida na prisão preventiva a prisão administrativa. Cabem 
aqui as ponderações que a respeito fez OSCAR DE MACEDO SOARES. 
"A doutrina firmada quanto á prisão administrativa suscita algumas 
contestações. O Dr. VILLELA DOS SANTOS, que foi o advogado da 
causa, sustentando a doutrina e encarecendo a importância do jul
gado, abordou a questão principal de não considerar-se preventiva 
senão a prisão judicial, excluindo, portanto, do computo a adminis
trativa. O relativo — a qual, que se lê no art. 60, refere-se somente 
á prisão preventiva — ou também á suspensão administrativa? A 
resposta não pôde ser duvidosa, diz o Dr. VILLELA. não abrange, 
porque está no singular. 

A construcção da phrase está indicando, e além disso não se 
pôde confundir suspensão de exercício de emprego seja ou não admi
nistrativa, com prisão preventiva, isto é, privação da liberdade, 
detenção corporal, digamos assim, do indiciado. O art. 60 é claro, 
refere-se a dois institutos differentes — de natureza diversa — 
suspensão administrativa — e — prisão preventiva, os quaes tem 
de commum somente o facto de não constituírem pena. E quanto 
á prisão preventiva, apezar de não ser considerada pena, todavia, 
será computada na pena legal. 

E' evidente, portanto, que a suspensão administrativa foi ex
cluída do computo. Os argumentos do Dr. VILLELA não convencem, 
quando esforça-se em sustentar a doutrina do Accordão, e nota-se 
que para chegar ás suas conclusões elle procura confundir a sus
pensão com a prisão administrativa, que são coisas differentes. 
Ainda mais, o Dr. BAPTISTA PEREIRA, nas suas Notas históricas 
sobre o Código Penal, (Rev. Jurisp., maio, 1899, p. 17), aponta 
entre outras innovações a do computo da prisão preventiva na pena 
legal e não se referio á suspensão administrativa. 

III. — Para a decretação da prisão preventiva, em sentido 
estricto, isto é, da prisão sem ser em flagrante delicto ou decor
rente de pronuncia, faz-se mister que concorram estes requisitos 
exigidos pela lei: a) inafiançabilidade do delicto, si o indiciado não 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 662 — 

fôr vagabundo, sem profissão licita e domicilio certo, ou tiver cum
prido pena de prisão por effeito de sentença proferida por tribunal 
competente; b) a existência de "indícios vehementes" da autoria 
ou cumplicidade; c) necessidade ou conveniência da prisão do indi
ciado; d) que a reqtiisição e a concessão do mandato sejam "funda
mentadas (Lei n. 2.033, de 1871, art. 13 § 2.°, Decreto n. 4.824, 
do mesmo anro, art. 29, princ. e § 1."; Decreto n. 3.084, de 1898, 
arts. 79 e 81, da parte 1."; Lei n. 2.110, de 1909, art. 27, princ. e 
§§ 1." e 2.°). 

A segunda condição é absoluta. A primeira não; porque mesmo 
nos crimes afiançaveis pôde ser decretada a prisão preventiva, desde 
que o indiciado esteja em alguma das situações acima indicadas. 
A terceira participa da natureza da segunda, e decorre ou de factoâ 
e Circumstancias constantes dos autos e apreciados pelo juiz, factos 
e circumstancias que objectivam o motivo jurídico da providencia, 
ou de situação prevista expressamente na lei como característica 
daquella condição -^ Dar-se-á a caracterisação: 1.°, se o indiciado 
é vagabundo, sem profissão licita e domicilio certo; 2.°, se elle tiver 
cumprido pena de prisão por effeito de sentença proferida por 
tribunal competente. 

Sempre que se verificar qualquer dessas duas situações, a prisão 
deve ser decretada por força directa da lei, que vê nellas, sem depen
dência do concurso de outra circumstancia, e demonstração da neces
sidade de pôr em custodia o indiciado, afim de que a acção da 
juátiça repressiva não seja burlada, por isso que o réo que não 
tein profissão licita, nem domicilio certo, e o que se não regenera 
cbm o cumprimento da pena por delicto anterior, não offerecem a 

garantia de se conservar no districto da culpa, aguardando os re-
sUjltados do processo, entre os quaes está a prisão conseqüente á pro-
niincia ou a condemnação nas acções penaes em que não ha pro-
nijncia. Assim, não occorrendo nenhum dos casos característicos 
da necessidade ou conveniência de prisão preventiva (art. 27 § 1.", 
letras « e b' da Lei n. 2.110 de 1909), esta condição essencial ha 
|ie resultar de provas que convençam de que o réo, por actos que 
tenha praticado, procurando obstar ou enfraquecer as investigações 
da justiça, por falta de interesses que o radiquem no districto da 
çlulpa, por preparativos que haja feito para fuga em vista da even-
tiialidade da pronuncia, ou por outras circumstancias semilhantes 
a essas, não pôde continuar em liberdade sem que prejudique a apu
ração dos elementos de convicção da pena, ou mesmo a ordem jurídica 
Venha a prejudicar a execução da pena, ou mesmo a ordem jurídica 
pela reiteração de acto ou actos da mesma natureza dos imputados, 
|iohstitutivos de um delicto continuado,' ou de crimes de espécie 
idêntica, attenta a habitualidade do agente ou a sua grande temi-
bilidade. Não cumpre ao réo provar, para impedir que venha a ser 
decretada a excepcional medida de segurança, que offerece a neces-
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saiia garantia para o cumprimento da sentença de pronuncia, oi 
da sentença condemnatoria : elemento integrativo que é da legali 
dade da prisão preventiva, a necessidade de conveniência deve en 
contrar apoio no processo promovido contra o indiciado, e sem ess( 
apoio fallece o preenchimento do requisito. 

Ordenada, porém, que seja a prisão preventiva, lhe é licito re
correr ao remédio do haheas-corpus, dando a demonstração da in
existência daquella condição essencial, e, portanto, a demonstração 
da illegalidadedo constrangimento immimente (Ac. do Supr. Tri
bunal Federal, de 15 de maio de 1920) . 

IV. — A prisão preventiva só deve ser decretada quando fôr 
necessária ou conveniente aos interesses da sociedade. A lei, porém, 
não estabelece regras nem limites para esses casos de necessidade 
ou conveniência : deixa a sua apreciação ao critério e honorabili-
dade do juiz. A doutrina e a jurisprudência esforçam-se em deta
lhar alguns desses casos, para a limitação do arbítrio, referindo-se 
aos perigos da fuga, da pratica de outros crimes, de embaraço á 
acção da justiça e até de represália contra o próprio réo. A acção 
do juiz não está adstricta, porém, aos casos indicados ; não são 
elles normas fixas, exclusivas do seu procedimento. Só o erro ma
nifesto, o abuso, a arbitrariedade, que nunca se presumem poderão 
legitimai- a revogação de um acto que a lei confiou ao juizo pru
dente da autoridade processante (Accord. do Sup. Trib. Fed., de 20 
de agosto de 1928) . 

V. — A concessão do mandado de prisão preventiva deve ser 
sempre apoiada em prova de que resultem indícios vehementes de 
culpabilidade do réo e também na conveniência ou necessidade ple
namente justificada da mesma prisão. Desde qué os indícios justi
ficativos da prisão preventiva foram destruídos ou fortemente aba
lados na formação da culpa, deve cessar a medida anteriormente 
decretada, pricipalmente quando em face do encerramento do sum-
mario de culpa, desappareceu por completo o receio de poder o 
accusado solto perturbar à acção da justiça {Ac. do Supr. Trib. 
Fed.. de 17 de setembro de 1928) . 

VI. — O arbítrio que o legislador outorgou ao juiz summari-
ante para julgar sobre a conveniência da prisão preventica não pôde 
ir ao ponto de obstar que o superior hierarchico julgue de modo 
contrario. Se assim se pudesse entender, dar-se-ia o caso de tornar 
verdadeiramente soberano o juiz da primeira" intrancia, o que con
stituiria também um attentado contra a indole liberal de nossas 
leis (Ac. da 3." Câmara da Corte de Appellação, de 11 de janeiro 
de 1913) . 
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VII. — A jurisf)rudencia dos nossos tribunaes, no que toca á 
decretação da prisão preventiva em sentido restricto, isto é de 
prisão sem ser em flagrante delicto ou decorrente da pronuncia, 
tem sustentado, como condição essencial, a sua necessidade ou con
veniência, devendo essa condição resultar de provas que conven
çam de que o réo, por actos que tenha praticado, procurando obstar 
ou enfraquecer, as investigações da Justiça, por falta de interesses 
que o radiquem no districto da culpa, por preparativos que haja 
feito para a fuga ou por outras cirçumstancias semilhantes, não 
pode continuar em liberdade sem que prejudique a apuração dos 
elementos de convicção ou o acabamento do processo, ou venha pre
judicar a execução da pena ou mesmo a ordem jurídica "pela rei
teração de acto ou actos da mesma natureza dos imputados, consti
tutivos de um delicto continuado ou de crimes de espécie idêntica 
attenta a habitualidade do agente ou a sua grande temibilidade 
(Sup. Trib. Fed. Acc. de 15 de niaio de 1920; Acc. de 24 de julho 
de 1924; Acc. de 25 de abril de 1927; Acc. de 17 de setembro de 
1928; 3." Cam. da Corte de App., Acc. de 13 de abril de 1928; 
Sup. Trib. de Just. do Paraná, Acc. de 27 de abril de 1926; Acc, 
de 12 de fev. de 1926; Trib. de Rei. do Est. de Minas Geraes, 
Acc. de 25 de set. de 1928) (Acc. da 1.* Cam. da Corte de App., 
de 20 de dez. de 1929). 

VIII. — O critério da necessidade e conveniência'da prisão 
preventiva/ deve ser aferido pelo juizo formador' da culpa. Este é 
que se acha em contacto com os elementos informativos, da causa, 
é que sabe das condições pessoaes de delinqüente, está em relação 
directa com as testemunhas. Um juiz que não se encontre nestas 
condições, em contacto com o processor que não conheça pessoal
mente as difficuldades, os embaraços, os entraves para bem ras-
trear a verdade, não pode, como o que está ordenando o processo, 
ouvindo as partes, inquirindo as testemunhas, recebendo as impres
sões da causa, de seus protagonistas e de quantos se movem em 
torno delia, saber e julgar até onde vão a necessidade e a conveni
ência da prisão preventiva (Acc. do T. da Rei. de Minas Geraes, 
de 9 de março de 1928). 

Art. 61 . Nenhum crime será punido cora penas 
superiores ou inferiores ás que a lei impõe para repressão 
do mesmo, nem por modo diverso do estabelecido hella, 
salvo o caso em que ao juiz se deixar arbítrio. 

442. — Esta disposição encontra correspondente na do art. 33 
do código anterior. 

A idéa ahi contida já se acha implícita no art . 1, isto é, só 
pôde ser punido quem commetteu facto previsto como crime ou con-
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travenção e com a pena estabelecida pela lei; por outra, a pena a 
applicar é a p-na legal e não arbiti^aria ou escolhida pelo juiz, como 
o direito medievo permittia. Ha nessa restricção imposta ao jul
gador uma forte e salutar garantia da liberdade individual, assim 
posta ao abrigo da surpresa e da violência. Detei"minada pela lei, 
a pena ha de ser applicada nos limites e pelo Tnodó egualmente por 
ella estabelecidos, a não ser nos casos em que ao juiz se deixar 
ai-bitrio. 

Estes limites são os gráos minimo e máximo, quando o código 
não estabelece pena fixa, e o modo dê  applicação da pena, entre 
esses extremos, é eleval-a ao máximo, ou baixal-a ao minimo, ou 
mantel-a no médio, ou ainda fixal-a no sub-maximo ou sub-médio, 
conforme a occorrencia de circumstancias aggravanfes e attenuantes 
e preponderância de uma sobre outras, na conformidade do que dis
põem os arts . 39 e 62, este ultirho que depois analysaremos detida
mente. Graduando a pena por esse modo, o julgador effectua uma 
operação arithmetica, conduzindo-se sem arbitrio, pelas regras le-
gaes. O código se afasta assim da maioria dos códigos, que deixam 
ao juiz a faculdade de graduar a pena nos limites máximo e mi
nimo, e mesmo transpor o limite minimo, ou commutar a pena em 
outra em certos casos. 

O preceito do art . 61 é imperativo : não admitte modificações 
quaesquer. 

Os casos únicos em que o código deixa arbitrio ao juiz são os 
dos arts. 30 e 399 § 2." JoÃo ViEiRA aponta também o caso do ar
tigo 29. mas ahi não se trata de applicação de pena, e sim de medida 
de segurança. 

No art . 30, ao juiz compete determinar o tempo de internação 
do menor em estabelecimentos industriaes, comtanto que o recolhi
mento não exceda a edade de 21 annos ; no art . 399 § 2.°, cabe-lhe 
egualmente determinar o tempo do recolhimento do menor vadio 
nos mesmos estabelecimentos, até a idade de 21 annos. Cerceando 
por esse modo a acção do juiz, o código deu applicação máxima ao 
conhecido brocardo : Optim.a est lex qms minim^um relinquit ar-
liitrium judieis. 

Com referencia ao art . 33, do código anterior, que é corres
pondente ao art . 61 do vigente, o Sup. Tribunal de Justiça decidou 
em 7 de agosto de 1875, que é nuUo o julgamento em que a con-
demnação não corresponde ao artigo da lei, e gráo da pena, e o Avis. 
de 9 de março de 1850 declarou que ao juiz executor só incumbe 
a fiel execução das sentenças, não as pondendo alterar para mais, 
nem para menos. 

Art. 62. Nos casos em que este código não impõe 
pena determinada c somente fixa o máximo e o minimo, 
considerar-se-hão três gráos na pena, sendo o gráo médio 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 666 — 

cnmprehcndidu entre us extremos, com attenção ás cir-
cum.itancias aggravante.» c attenuantes as quac.s serão 
appiicadas na conformidade do disposto no art. 38, obser
vadas as regras seguintes: 

S 1." No concurso de circunistancias aggravantcs e 
attenuantes que se compensem, ou na ausência de umas 
p outras, a pena será appiicada no gráo médio. 

§ 2." Na preponderância das aggravantes ri pena 
será appiicada entre os grãos médio c máximo, c na das 
attenuantes entre o médio c o minimo. 

§ 3." Sendo o crime acompanhado de uma ou mais 
circumstancias aggravantes sem alguma attenuante, a pena 
será appiicada no máximo, c no minimo, se fôr acom' 
panhada de uma ou mais circunistancias attenuantes sem 
nenhuma aggravante. 

443. — Trata o dispositivo do árduo problema da medida da 
pena. Em theoria duas intuições têm sido formadas a respeito : 
uma, tradicional, imperante na escola clássica e nos códigos, a dou
trina da proporção entre a pena e o delicio, outra, moderna, se affir-
mando dia a dia nas legislações, primeiramente, como esboço, pelas 
penas parallelas, depois pela condemnação e soltura condicior.aes, 
pela admonição judicial, e t c , a doutrina essencialmente humana, 
real, da individualisação dxi pena. Pela doutrina tradicional, a pena 
para ser justo castigo ao mal do delicto, deve guardar com este 
exacta proporção. 

Manifestando-se pelo talião, na forma — olho por olliu, dento, 
poi- dente, depois pela composição, todo o esforço da doutrina foi 
assentar essa proporção em critério superior e estável, esforço im-
profiquo, por isso mesmo que se tratava de coisas heterogêneas. 
Recorreu-se, como critério seguro, á gravidade do delicto, conside
rada ora pelo damno, ora pelo alarme causados pelo delicto, ora 
pela importância do dever violado. 

A gravidade material do delicto não pôde servir de critério 
para a proporção da pena, nota GAROFALO, por isso que pôde occorrçr 
quando o agente não se revela um perverso, um temivel, e de outro 
lado, com tênue damno material, se revelar um agente dessa natu
reza. Accresce notar que semilhante critério leva ao absurdo de 
deixar impunes muitos factos delictuosos, que não tinham produzido 
damno algum material, como o caso da tentativa, quando o aggre-
dido consegue escapar aos golpes vibrados pelo criminoso, na in
juria verbal, na ameaça e outros congêneres. Egualmente inefficaz 
é o critério do alarma e mão exemplo, que constituem o damno in-
directo ou social, porque um e outro desses dois conceitos variam 
com as circumstancias de tempo e de logar, e a importância do de
licto será assim medida segundo a apreciação popular do perigo e 
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alarme, e não conforme a quantidade verdadeira do mesmo perigo. 
Também não serve de critério a importância ào dever violado, por
quanto, além de ser impossível graduar em abstracto os differentes 
deveres, muitos dos quaes não se podem comparar, tem importância 
differ£nte conforme as classes a que respectivamente se referem. 
Como deixou evidenciado IHERING em exacta observação, o principal 
dever para o camponez é a defesa da propriedade; para o commer-
ciante, a defesa do credito; para o sacerdote, a defesa da virtude; 
para ô  militar, a defesa da honra; para o jurista, a defesa do di
reito, etc, FEURBACH e ROMAGNOSI, collocando-se em ponto de vista 
mais real, vêm a pena devidamente proporcionada ao delicto, desde 
que ao desejo ou á impulsão criminosa a pena intervenha como 
sufficiente contra impulso ou coacção psychologica. A potência da 
impulsão criminosa resulta da intensidade do desejo e do gráo de 
audácia; o conhecimento destes elementos fará medir o gráo da co
acção ou contra-impulsão (çontro spinta), necessária. 

Esta deverá ser tal qujB prevaleça sobre aquella por meio de 
uma accentuada actuação de vigilância, de perseguição e de dôr, 
GAROFALO vê nessa duotrina o mesmo que a velha theoria de inti
midação com todas as suas absurdas conseqüências, como entre 
muitas outras — fazer do criminoso um instrumento nas mãos da 
sociedade, que delle se serve como de um exemplo aterrador; punir 
o delinqüente, não pelo perigo que delle próprio decorre, mas pelo 
que provem dos outros criminosos, se estes não se mostram suffi-
cientemente intimidados pelo castigo infligido ao primerio; castigar 
o culpado, antes pelo mal que os outros indivíduos, estimulados poi 
seu exemplo, possam fazer em seu lugar do que pelo mal que elle 
próprio possa praticar. Reconhecendo que é tentativa vã buscar-se 
equação ou proporção entre o crime e a pena, e que a medida desta 
deve ser feita por uma apreciação moral, nota ORTOLAN que "a noção 
e o limite do justo e a noção e o limite do útil para determinar ca 
actos puniveis e a medida da pena são idéas vagas, susceptíveis de 
arbítrio e que não ha instrumento physico para reconhecer e para 
medir o ju^to não mais que o útil, como se mede o cumprimento ou 
o peso de um corpo. Sendo abstracções metaphysicas, deduzidas de 
relações diversas, é á razão humana que com.pete concebel-as e 
aprecial-as. 

Para medir uma quantidade é mister tomar por unidade uma 
certa quantidade conhecida da mesma espécie e procurar quantas 
vezes elle se contem naquella que se quer medir. A primeira con
dição, sine quxi non, para a possibilidade da medida é a homoge
neidade, a perfeita identidade de natureza entre a quantidade, que 
serve de medida e a que se pretende medir. Ora, sendo a pena um 
mal, uma dôr, e não sendo esta senão um effeito da sensibilidade, 
que é variável de homem para homem, e, sendo as causas e os gê
neros das dores tão diversos qual será a unidade que servirá de 
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medida ? Como fazer uma idéa da intensidade da dor que comporá 
esta unidade ?" Como se applicará de uma dôr a outra, ou no mesmo 
geneio de dôr um homem a outro homem ? 

A' falta de intensidade, que não pôde medir-se, algumas penas 
fornecem elementos para estabelecer esta medida : a dnração quanto 
ás penas susceptíveis de se prolongarem por mais ou menos tempo ; 
a qualidade entre as que consistem na privação de certos bens." 

Mas, ainda com relação a estas penas, o mesmo criminalista 
nota que "a intensidade da afflicção faz parte da duração, e é ella 
que se pretende produzir pela quotidade dos bens de que se priva 
o culpado ; ora, se esta intensidade é desegual, se ella cresce ou des-
cresce diversamente á medida que se prolonga, se varia segundo as 
organisações ou as situações, de um homem a outi'o homem, a me
dida não é senão apparente, teremos medido a somma, e seria pre
ciso medir a dôr ; teriamos medido o tempo e é a dor que é noces-
«ario medir. 

A conclusão da sciencia é que é mister, neste assumpto, renun
ciar a toda a pretenção de exactidão mathematica. Tratando-se de 
uma quantidade moral, a dôr, a afflicção, é por uma apreciação moral 
que é necessário fazer, a medida. 

O legislador deverá reportar-se ao sentimento geral, á maaeira 
"o/nmum de sentir, e-o juiz deverá esforçar-se por ter em co'i.ta os 
sentimentos e as situações individuaes, deixando-se-lhe uma cci-ta 
latitude para este effeito." 

ííecahimos assim em puro empirismo, a medida da pena ye fa
zendo cn, forme o sentimento commum de dada sociedade, em dado 
tempo. 

'544. — Os estudos modernso viei^am dar á questão yoiução ade
quada. Não se trata de procurar equação entre a pena e o delicto, 
como entidades abstractas, mas de determinar o meio mais ade
quado de readaptar o delinqüente ao meio social, ou, quando não fôr 
possível, de eliminal-o, e desfarte provendo-se á defesa da oí'dem 
social. O term.o de confronto, pois, é o delinqüente que como bem 
diz Ŵ AHLBERG, é 0 ponto central, em torno do qual devem girar 
todos os meios que o Estado pôde adoptar para combater a delin
qüência. Certo que não pôde ser olvidado o facto delictuoso, pois é 
o attestacio do gráo de revolta do criminoso contra os preceitos da 
ordem legal ; no facto estuda o juiz o momento criminoso do indi
víduo, e de seu confronto com sua conducta anterior, verifica se 
aquelle momento é simplesmente accidental ou se ao contrario, é 
orgânico á sua personalidade. Em tal pesquiza o que importa medir, 
diz GAROFALO, não é tanto a intensidade do impulso criminoso, como 
pretendia /2OMAGNOSI, quanto a. força de resistência a esse impulso, 
isto é, o senso moral do delinqüente, o seu gráo de temibilidade, ou 
a uma perversidade constante e activa, a quantidade de mal previsto 
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Que se pôde temer de sua parte", o meio penal deve ser determinado 
pela possibilidade de adaptação do delinqüente, isto é, pelo exam.e 
das condições de existência nas quaes se pôde presumir que elle cesse 
de ser temivel. 

Ora, essa adaptação do meio preventivo á temibilidade do cri
minoso nada mais é do que a individualisação da pena conforme a 
natureza do delinqüente. 

Uma dupla questão, pois, implica a individualisação da pena : 
a distincção dos delinqüentes em categorias ou a sua classificação, 
e a determinação das penas correspondentes a cada categoria da 
classificação assentada. 

Dalii as diversas classificações de delinqüentes que têm sur
gido, destacando-se as de FERRI (delinqüentes natos, loucos, habi-
tuaes. occasi&naes e passionaes) ; de WAHLBERG e LiszT (delinqüen
tes de índole ou de estado e mom.entaneos), de SALEILLES (delin
qüentes natos ou heredictarios, violentos, astuciosos, corrotnpidos, 
corrifjiveis e incorrigiveis), etc. Dahi a classificação de penas, sug-
gerida por SEUFFERT e acceita por LiszT, de penas de intimidação, 
applicaveis aos delinqüentes de occasião ou momentâneos, penas de 
correcção applicaveis aos delinqüentes susceptíveis de emenda e 
penas de segurança applicaveis aos incorrigiveis ; a classificação 
de SALEILLES, de penas de intimidação, de reforma e de segurança. 
Mas se a pena é um instituto que a lei prescreve, o juiz pronuncia 
e a administração applica ; se cada um intervém em momentos diffe-
rentes no funccionamento do ministério repressivo, a individuali
sação se distingue em legal, judiciaria, e administrativa. A' lei cabe 
apenas instituir as unidades penaes, como salutai' garantia da li
berdade individual — 7iuUa pena sine lege. Operando sobre theses 
e generalidades, sobre quantidades e qualidades abstractas, por maia 
previdente e casui.stica que seja nunca poderá photographar um 
homem, nem isolal-o em suas qualidades pessoaes. 

De facto, ao lado de uma grande somma de qualidades que 
todo homem tem em commum com os seus semeilhantes e tanto mais 
semeilhantes quanto mais contemporâneos, dispõe elle de numerosas 
outras qualidades que, por lhe serem exclusivamente individuaes e 
prop!'ias, o isolam e personalisam no meio dos demais. 

Se todos os homens se parecem na humanidade, todos se dis
tinguem na individualidade. O homem é. ao mesmo tempo, elle 
próprio e toda. gente (ESMEKALDINO BANDEIRA, GASTON BOISSIER). 

Dada essa desigualdade, que importa diversidade de tratamento, 
só ao juiz, que vê, ouve e estuda cada delinqüente, cabe determinar 
a qualidade de pena instituída pela lei que deve se applicada, e de 
collaboração com a administração penitenciaria, o regimen respe
ctivo, por isso que só com o tempo é que se pôde ajuizar com segu-
i-iiiiça da Índole e tendências do delinqüente, e desfarte sanar qual
quer erro de diagnostico judiciário. 
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Julgado e condemnado o delinqüente, o Juiz perde-o de vista 
durante todo o tempo da pena, e somente aáclmínistrãção peniten
ciaria é que fica habilitada a julgar da sua corrigibilidade ou não, 
e determinar o tempo de sua reclusão. Effectivamente, falha será 
sempre a interferência da administração penitenciaria na obra de 
readaptação ou eliminação do criminoso, emquanto a medida da pena 
fôr prefixada pela lei. 

Como a convalescença physica, a convalescencia moral e muitas 
vezes impossível e sempre de prazo incerto e variável (ESMERALDINO 
BANDEIRA) . 

A individualisação tem assim por principal elemento a inde-
terminação da duração da pena, e como nota SALEILLES é mesmo 
nessa indeterminação que ella, consiste. Essa indeterminação pôde 
assumir as seguintes modalidades, segundo as varias propostas 
theoricas e applicações praticas : 1.°) absoluta, no sentido que se 
applique a todos os delinqüentes e a sentença não assigue limite. E' 
a fôrma mais consentanea com os motivos da pena indeterminada 
e com sua plena actuação. 2.°) relativa, no duplo sentido que a sen
tença fixe um mínimo e um máximo, entre as quaes deve ser ccm-
prehendida a duração da pena, e applicavel só a certas cate-rutias 
de delinqüentes (menores e habituaes). E' a fôrma que se pvesta 
melhor á iminediata applicação pratica. 3.°) absoluta para o.j de-
linqv entes incorrigiveis, isto é, aquelles que por inclinação ao de
licio podem representar um perigo permanente para a sociedade, e 
relativa- para os delinqüentes occasionaes ou momentâneos e para os 
uelinquentes fcabtíMaes' culpados de delicto menos grave. 

O primeiro congresso penitenciário americano, de Cinciiinati, 
em 1880, agitou a questão das penas de duração indeterminada {in-
determinate sentence), sendo o instituto, na fôrma da indetermina
ção relativa, adoptado em o Estado de New-<York (1877) e depois 
em 17 outros Estados da Republica .Americana. O código penal da 
Noruega foi o primeiro que na Europa acceitou o instituto da coii-
demnaçã,o indeterminada, permittindo, além do livramento condicio
nai, ao juiz estabelecer na sentença que depois do tempo da con-
d(;mnação, se cumpra uma detenção supplementar, que não deve 
exceder o triplo da duração da pena principal, desde que se trate de 
reincidentes julgados perigosos (art. 65) . 

Na Inglaterra o instituto é admittido para os meijores delin
qüentes (Children act, 1908). Nos projectos suisso e austríaco e 
também adoptado para os menores e delinqüentes habituaes. 

O congresso penitenciário internacional de Washington (1910), 
acolhendo o instituto, approvou a seguinte moção : 1." O congresso 
approva o principio scientifico da sentença a tempo indeterminado. 
2.° A setença a tempo indeterminado deve ser applicada ás pessoas 
moral ou mentalmente defeituosas. 3." Demais a sentença a tempo 
indeterminado deve ser applicada como parte importante do sys-
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tema educativo dos criminosos, sobretudo dos jovens delinqüentes^ 
para os quaes seja necessário o tratamento educativo e cujos de-
lictos sejam devidos sobretudo a circumstancias individuaes. 4." A 
introducção deste systema dependerá das seguintes condições : 
a) que as idéas correntes sobre a culpabilidade e a pena não estejam 
em contradicção com a concepção da pena a tempo indeterminado; 
6) que se tenha provido ao tratamento individualisado dos delin
qüentes; c) que o Board of Parole or Conditional Release (officio 
para livramento condicional) seja composto de modo a excluir qual
quer influxo externo, em forma de uma commissão de que farão 
parte pelo menos um representante da magistratura, da adminis
tração penitenciaria e da sciencia medica. A fixação do máximo da 
pena não é aconselhável senão nos casos em que isto se torne ne
cessário pela novidade do systema e a sua sufficiente experi
mentação , 

445. — A maioria dos códigos vigentes, inspirados pelos prin
cípios da escola clássica, adopta a theoria da proporção da pena e 
do delicto, e na, carência de um critério superior, regula a matéria 
diversamente. 

Segundo uns, fixados os limites da pena em abstracto para 
todo o delicto e para toda causa legalmente prevista de augmento 
ou de diminuição, ao juiz cabe determinar livremente o quantüm 
da pena entre os limites alludidos. E' o methodo adoptado pelos 
códigos francez, belga, allemão, austríaco, italiano, hollandez, de 
Zurich. Segundo outros códigos, limitando a mais possível o arbí
trio do juiz, este deve cingir-se a certas regras para determinar em 
concreto a medida da pena, entre os limites legalmente estabele
cidos, medida que é feita por meio de gráos. 

E' o methodo adoptado pelos códigos sardo, russo de 1866, hes-
panhol, de S. Marino, do cantão de Tessino e pelos nossos de 1830 
e vigente. Depois de estabelecer no art . 39, as regras da prepon-
deraiicia ou compensação das circumstancias aggravantes e attenu-
antes umas em relação ás outras, o nosso código, no art. 62, trata 
especiulrnente da medida da pena, deterininando-lhe os gráos e sua 
fixação. 

A redacção desse dispositivo resente-se da falta de clareza mos-
trando-se mesmo lacunoso. 

Dahi as duvidas que têm surgido já quanto ao numero de gráos. 
uns entendendo que são trez, outros que são cinco, já quanto a fi
xação de cada gráo nos limites da pena, já quanto á apreciação do 
vai' r das circumstancias aggravantes e attenuantes para a deter
minação dos gráos. Elucidando em parte o dispositivo, escreve o 
conselheiro BAPTISTA PEREIRA : "A disposição §§ 1.° e 3.°, é expU-
cativa do modo pratico de se applicar as regras que devem ser obser-
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vadas no concurso de circumstancias, preestabelecidas já em artigo 
fintevioi-. 

Toda a novidade se encerra na disposição do á 2. Na ausência 
de ciroumstancias aggravantes e attenuantes, ou, quando, em con
curso de limas e outras, tem logar a compensação, a pena applica-s<? 
no grác médio. Uma ou mais circumstancia, attenuantes, desacom
panhada de uma ou mais aggravantes .determina a applicação da 
pena no gráo minimo. Uma ou mais circumstancias aggravantes, 
sem nenhuma attenuante, eleva ao gráo máximo. O § 2." intro
duziu no systema da lei um conceito novo, a regra a observar, para 
applicação da pena, no caso de preponderância de circumstancias 
attenuantes ou aggravantes. Estabelecendo uma escala entre o médio 
e o máximo, e o minimo e o médio, conferiu ao juiz o arbítrio de 
applicar a pena dentro desses limites, alterando os 3 gráos de pena, 
que assim foram augmentados com um sub-minimo, comprehendido 
entre o minimo e o médio, e um sub-maximo entre o médio e o 
máximo. A innovação não escapou á critica : para certos censores 
o texto da lei não é sufficientemente claro ; segundo outros os dois 
sub-gráos estabelecem a confusão na applicação da lei. E' antes 
uma questão de methodo do que de doutrina. A supposta confusão 
desapparece, se attender-se que a disposição applica-se só na pre
ponderância de circumstancias concorrentes pelo que com os trez 
gráos, que constituem a regra geral, se conciliam os dois sub-gráos, 
que prevalecem como um critério especial." 

Temos por conseguinte, trez gráos, que são o máximo, o médio 
e o miniino, dois sub-gráos que são o sub-maximo e o sub-medio. 

Esta graduação tem lugar, segundo o art . 62, quando a pena 
não for fixa, fixidez que se verifica nos casos dos arts. 66 §§ 2.° 
e 3." e 403. 

O gráo Tnaximo, que, como a própria denominação indica, as-
signala o limite maior da pena, tem lugar quando o crime fôr acom
panhado de uma ou mais circumstancias aggravantes sem alguma 
attenuante. 

O gráo minimo, limite menor da pena, tem lugar quando o 
crime fôr acompanhado de uma ou mais circumstancias attenuantes 
sem nenhuma aggravante. E' a regra do § 3.° do art. 62, cuja appli
cação não offerece duvidas, por isso que os extremos máximos e 
rninimos vêm sempre fixados pela lei em relação a cada infracção. 

Quanto ao gráo m,edio, diz o art. 62 que é o gráo comprehendido 
entre os extremos, dicção que não determina com clareza a fixação 
desse gráo, pois o estar comprehendido se applica a qualquer das 
situações entre os extremos; a denominação porém, de médio indica 
que o gráo deve ser equidistante dos extremos. Obtem-se o médio 
pela conhecida operação arithmetica de sommar o máximo com o 
minimo e dividir a somma por 2. Assim, nó caso do art. 304, o 
médio será : 6 + 2 ^ 2 = 4 annos de prisão cellular. O § 2." do 
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art . 62 estabelece que a pena será applicada quando concorrerem 
circumstancias aggravantes e attenuantes que se compensevíi ou na 
ausência de umas e de outras, e o art . 39 que a compensação se 
verifica quando as circumstancias são da mesma intensidade ou 
importância ou de igual numero. 

Ficam, pois, fora da regra desses artigos, os casos em que as 
circumstancias não admittam compensação e em que o numero 
destas fôr desegual. 

Como nota JOÃO FIEIRA. sem haver preponderância de circum
stancias, podem occorrer algumas que não admittam compensação. 
Por outro lado não se tratando de circumstancias preponderantes, 
o numero egual ou desegual não deve ter influencia para elevar ou 
diminuir o gráo da pena que deve ser. o que chamamos normal, o 
medio. E' questão antes qualificativa do que quantitativa a eleva
ção e abaixamento do gráo da pena, isto é, em sua causa, porque o 
effeito é uma pena maior ou menor. 

Não se cogita do caso de circumstancias em numero desimu^l. 
attribuindo-lhe qualquer effeito, hypothese que não deve deixar de 
ir para o médio, desde que não haja preponderância de aggravantes 
ou attenuantes. A redacção do § 1.° do art. 62, por defeituosa, pôde 
auctorisar a intelligencia de que o médio, em caso de ausência de 
circumstancias aggravantes e attenuantes. se verifica quando a au
sência é de circumstancia que se compensam : mas tal restricção 
não se coaduna com o espirito da disposição, que é pela applicação 
da pena no gráo médio, desde que não intervenham circumstancias 
aggravantes e attenuantes. Segundo o § 2." do art . 62 combinado 
com o art . 38, a pena será applicada no sub-maximo no caso de 
preponderância das circumstancias aggravantes sobre as attenu
antes, ou porque ficou demonstrada a perversidade do réo. a ex-
tenção do damno e intensidade do alarme social, ou porque o réo 
era affeito a pratica de acções más os desregrado de costume. E' 
applicada no sub-médio quando mais valor tiverem as attenuantes 
sobre as aggravantes reconhecidas, ou porque o crime não reves
tiu-se de perversidade, ou porque o réo não estava em condições de 
comprehender a gravidade do perigo da situação a que se expunha, 
nem a extensão e conseqüências de sua responsabilidade. O código 
adopta assim vários critérios para medir a pena e a adopção desses 
dois sub-gráos, não reconhecidos no código anterior, constituio. 
não ha duvida, um progresso, mais elementos propocionando ao 
juiz para medir, com justiça, a pena. 

O código não fixa devidamente esses dois sub-gráos porque diz 
que na preponderância de aggravantes a pena será applicada entre 
os gráos médio e maixo e na das attenuantes entre o médio e o 
minimo. Dahi a diversidade de inteligência dada ao texto legal. 

O Tribunal de Justiça de S. Paulo, apreciando o caso de dever 
ser imposta a pena entre os gráos médio e minimo, decidiu que não 
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se devia seguir a regra do meio termo, e, sim condemnar o réo um 
pouco acima do minimo, accrescentando, por exemplo, um mez de 
prisão. 

Ficava portanto livre aos juizes avaliar a maior ou menor pre
ponderância das circumstancias para graduarem a pena, como lhes 
parecesse, entre os gráos médio e minimo (Acc. de 3 de outubro de 
1893). Certo que esta interpretação mais elasterio dá á applicação 
da pena que assim poderia ser, tanto quanto possível, individüalisada 
ou adaptada ao delinqüente; mas também é certo que não se co
aduna com o systema adoptado pelo legislador, onde tudo é pesado e 
medido, e o arbítrio concedido ao juizo, como restricta excepção, deve 
vir expresso (art. 61). O próprio Tribunal de Justiça de S. Paulo 
isto mesmo reconhecendo, inudou de jurisprudência adoptando a 
regra de meio termo para a graduação da pena, quer entre o má
ximo e o médio, quer entre o médio e o minimo, conforme preva
lecerem as aggravantes sobre as attenuantes, ou estas sobre ̂ aquel-
las, deixando de lado a questão da maior ou menor preponderância 
de uma sobre as outras circumstancias, como se verifica dos jul
gados de 6 de março, de 3 de abril e de 7 de dezembro de 1894 
e outros. 

Assim, para se determinar o sub-maximo divide-se por dois a 
somma do máximo com o médio, e da mesma fôrma para se 
determinar o sub-médio, divide-se por dois a somma do médio com 
o minimo. 

No caso do art. 294, § 1.", por exemplo, como o máximo é trinta 
annos de prisão cellular e o médio 21 annos, o sub-médio será 
30 -|- 2 -í- 2 .= 25 annos e 6 mezes de prisão cellular. 

Como o minimo é 12 annos, o médio 21, teríamos para sub-
médio : 21 + 12 -̂  2 = 16 annos e 6 mezes. EscOREL encontra apoio 
no próprio texto legal para esta interpretação. 

"Nada mais lógico, diz elle. Não é possível dar significados 
diffcrentes á expressão — entre — na mesma disposição. 

Se não é essa a interpretação que deve ser dada á disposição 
do § 2°, se o juiz pôde applicar qualquer pena entre o máximo e o 
médio, e entre o minimo e o médio, então o médio, de que falia o 
Código, na primeira parte do art. 62, é qualquer pena entre o má
ximo e o minimo, o que não está no artigo citado, nem se confoíma 
absolutamente com o pensamento do legislador." 

Art. 63. A tentativa do crime, a que não estiver 
imposta pena especial, será punida com as penas do 
crime, menos a terça parte em cada um dos gráos. 

Art. 64. A cumplicidade será punida com as penas 
da tentativa, e a cumplicidade da tentativa com as penas 
desta, menos a terça parte. Quando, porém, a lei ini' 
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puzer á tentativa pena especial, ser.i -ipplicada integral
mente essa pena á cumplicidade. 

Art. 65. Quando o delinqüente lòr maior de 14 e 
menor de 17 annos, o jui: lhe «pplicará as peras da 
cumplicidade. 

446. —Poucos são os escriptores clássicos, como FILANGIERI, e 
os códigos, como o francez, que assimillam a tentativa ao crime 
consummado para o effeito da punição; a communis opinio, com re
flexo na maioria das legislações, é pela punição menor da tentativa. 

Argumenta-se que a pena tem como presuppostas não só a cri
minalidade da intenção revelada pelo facto delictuoso, mas também 
o prejuízo que causa, o perigo que produz, o alarma que diffunde: 
em uma palavra a perturbação da ordem social. Ora, na tentativa, 
desde que a gravidade material não é evidentemente a mesma que a 
do crime consummado, a pena a impor a uma e outra dessas mo
dalidades não pôde ser a mesma. Se perante a justiça absoluta tão 
culpado é o que tenta, como o que consumma o crime, o mesmo não 
acontece perante a justiça social, attenta a diversidade do resul
tado (HAUS, GARRAUD, ROSSI, e t c ) . 

Os nossos códigos, de 1830 e o vigente suffragaram esta dou
trina, punindo em geral a tentativa com pena menor. Segundo o 
art. 68, do código vigente, a pena a impor á tentativa, em regra, é 
a mesma do crime, menos a terça parte em- cada wm dos grãos. 

Como excepção, resalva os casos em que a tentativa é punida 
com pena especial, erigida como é, então, em delicto sui generis. 
Esses casos são os dos arts. 87, pr., 107, 108, 115, §§ 1 a 3, 127, 
128, § 2, 129 e 132, § 1". 

No caso do art. 360, a tentativa é punida com as penas do 
crime. O código não levou a doutrina a todas as suas conseqüên
cias, pois não distingue a tentativa do crime falho, condensando as 
duas figuras em uma só, a da tentativa, e de outro lado declara 
impune a tentativa de crime a que não esteja iimposta maior pena 
que a de um mez de prisão cellular (art. 16). 

447. — A disposição do art. 64, estabelecendo as penas a impor 
á cumplicidade e á tentativa da cumplicidade, funda-se nas mesmas 
razões que dictaram a do art. 63, e que apreciamos anteriormente 
(n. 446). Partindo da consideração de que o autor age como causa 
e o cúmplice como condição do crime, aquelle cooperando directa e 
principalmente, este indirecta e accessoriamente, distincção aiiiás 
sem cunho scientifico, como já mostramos, ao commentarmos os 
aits. 18 e 21, a diversidade de efficiencia do cúmplice e do autor 
na producção do evento criminoso, acarreta a diversidade ,ie pena. 
Para o effeito da penalidade o código assimila o cúmplice ao autor 
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da tentativa, considerando a cumplicidade como produzindo oc mes
mos effeitos, alarmantes da tentativa. 

Ó cúmplice é, pois, punido com as penas do crime, meno.5 a 
terça parte em cada um dos gráos. 

Esta regra soffre, porém, excepção nos casos em que a lei im-
puzer á tentativa pena especial, porque, então, esta pena será appli-
cada integralmente á cumplicidade. 

Considerando, ainda de menos efficiencia e de menos alarma a 
acção do que tenta cooperar como cúmplice, sujeita-o á pena deste, 
menos a terça parte. 

O código anterior punindo também a cumplicidade com as pa
nas da tentativa, fazia uma excepção no art. 263, punindo os cúm
plices da bancarrota fraudulenta com a mesma pena dos autores. 
Essa disposição foi eliminada pelo código vigente. 

Questão que se agitava no dominio do anterior código, e pôde 
ser aventada no do vigente, é a de saber se não sendo pa«sivel de 
pena a tentativa de crime a que não esteja imposta maior pena que 
a de um mez de prisão cellular (art. 16), deixa de ser impune a 
cumplicidade desse crime ? THOMAZ ALVES opinava pela affirma-
tiva, argumentando que se a pena dá cumplicidade é a da tentativa, 
se a da tentativa nesse caso não tem applicação, segue-se que tam
bém não terá a da cumplicidade. 

E com mais forte razão impune deve ficar a cumplicidade de 
tentativa no mesmo caso. JOÃO VIEIRA opina em sentido contrario, 
entendendo que a disposição do art. 2, § 2.°, segunda parte do an
terior código, correspondente á do art. 16, segunda parte do vigente, 
só é applicavel á tentativa e não á cumplicidade, de que o legislador 
não cogitou, sendo as excepções sempre de natureza restricta. 

448. — A disposição do art. 65 está revogada pelas que regu
lam actualmente a situação dos delinqüentes menores de 18 annos 
(Vide n. 226). 

Art. 66. Na applicação das penas serão observadas 
as seguintes regras: 

§ 1.° Quando o criminoso fôr convencido de niaia 
de um crime, impôr-se-lhe-hão as penas estabelecida^ para 
cada um delles. 

§ 2." Quando b criminoso tiver de ser punido por 
mais de um crime da mesma natureza, commettidos em 
tempo e logar differentes, contra a mesma ou diversa 
pessoa, impôr-se-lhe-ha no gráo máximo a pena de um 
6Ó dos crimes, com augmento da sexta parte. 

§ 3." Quando o criminoso, pelo mesmo far^o e com 
uma só intenção, tiver commettido mais de um crime, 
impôr-se-lhe-ha no gráo máximo a pena mais grave em 
que houver incorrido. 
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§ 4.° Si a somma accumulada das penas restricti-

va» da liberdade, a que o criminoso fòr condemnado, 

exceder de 30 annos, se haverão todas as penas por 

cumpridas, logo que seja completado esse prazo. 

Decr. n. 4.780, de 27 de dezembro de 1923 

Art. 39. Substitua-se a disposição do art. 66, § 2.°, 

do Código Penal pela seguinte: 

Quando o criminoso tiver de ser punido por dois 

ou mais crimes da mesma natureza, resultantes de uma 

6Ó resolução contra a mesma ou diversa pessoa, embora 

commettidos em tempos differentes, se lhe impori a 

pena de ura só dos crimes, mas com o augmento da 

eexta parte. 

449. — Occupa-se o dispositivo do concurso de delictos e de 
penas, assumpto que tem dado logar a divergências accentuadas na 
doutrina, com reflexo na pratica de julgar. Para a devida compre-
hensão do texto legal, é necessário ver qual a solução mais racional 
que tem sido dada aos dois pontos que envolve a questão do con-
cursus delictorum, a saber: 1) quando ha pluralidade de acções de-
lictuosas concorrentes; 2) como regular a conseqüente concorrência 
de penas, ponto que constitue a essência mesma da theoria do con-
cursus delictorum. 

450. — Para resolver o primeiro ponto, é necessário distinguir 
bem claramente, como fazem os criminalistas allemães, a unidade 
simples ou natural, a unidade complexa e o concurso de delictos. 

a) UNIDADE SIMPLES OU NATURAL DE DELICTOS 

Consistindo o delicto na acção commissiva ou omissiva, isto é, 
na mudança operada no mundo exterior e referivel á vontade hu
mana, é bem de ver que a unidade de acção imnorta na unidade de 
delicto. 

Assim, diz LiszT, ha um só delicto quando por um só acto vo
luntário é produzido um só resultado, por exemplo, um individuo é 
morto por um tiro de revólver ou em razão da continuada privação 
de alimentos por parte de quem estava obrigado a alimental-o. 

A unidade da acção se verifica também quando ha pluralidade 
de actos, mas unidade do resultado produzido ou somente represen
tado (na tentativa). Se no caso occorrente deve admittir-se ou não 
unidade do resultado, é questão que se aprecia segundo estas regras: 

1) Quanto aos bens juridicos, que somente podem ser offendi-
dos ou compromettidos na pessoa de quem os tem (como a vida, a 
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honra, a liberdade nas relações sexuaes), é a singularidade ou a 
pluralidade de pessoas atacadas, que decide da unidade ou da plu
ralidade do resultado. 

Se A mata B a golpes de machado ou com uma torrente de 
palavras o injuria, a unidade da acção resulta da unidade do 
resultado. 

2) A questão toi-na-se mais difficil em relação aos bens que 
são separaveis da pessoa que os possue, ou que somente nessa se-
pai-ação são susceptíveis de offensa, ou podem ser postos em perigo. 

Indubitavelmente dá-sé um só damno real, no caso da destrui
ção a marteladas de uma estatua de mármore, como também ha 
uma só acção na tirada de varias coisas, que foram singularmente 
transportadas, na damnificação de vários objectos por meio de gol
pes reiterados, ainda quando as coisas tiradas ou damnificadas per
tençam a diversos proprietários. A unidade do resultado provém, 
neste caso, do facto de se acharem os objectos reunidos no mesmo 
logar, por exemplo, no mesmo mostrador, na mesma estalagem. 

3) Sob este ponto de vista os direitos de autor equiparam-se 
aos direitos patrimoniaes. O numero de pessoas offendidas não é 
aqui circumstancia decisiva; sirvam de exemplo as collectaneas ou 
compilações que se formam com excerptos de vários autores. 

4) A lei mesma,_serv.indo-se de expressões que compréhendem 
muitas acções singulares, não raro indica que se deve considerar 
como unidade a pluralidade. 

Assim, os arts. 10 e 11 da Lei n. 1.785, de 28 de novembro 
de 1907, derogatoria dos caps. 1." e 2.", do tit. 6, do nosso Código 
Penal, não faliam em contrafazerem-se algumas moedas ou alguns 
papeis de credito publico, mas em contrafacção da moeda e do papel 
de credito publico em geral; os arts. 266, § único, do Código Penal 
e art. 1.°, da Lei n. 2.992, de 25 de setembro de 1915, empregam 
o plural — actos de libidinagem, actos deshônestos. 

Em taes casos, nota LiszT, não é corrente ou pelo menos induz 
em erro, dizer que dá-se uma unidade legal, como faz VON BuRi, 
pois a unidade não é somente creada pela lei, funda-se também na 
indivisibüidade do resgatado: dá-se um caso de.unidade natural de 
acção. 

5) Entra também no caso de unidade de acção pela unidade 
de resultado, o crime continuo ou permanente, isto é, a pratica não 
interrompida da acção que constitue o crime, como privar alguém 
de sua liberdade em cárcere privado, ou conservar a pessoa em se
qüestro por tempo menor ou maior de 24 horas (art. 181), o adul
tério por parte do marido (art. 279, § 1.°), etc. 

O mesmo procede, posto que por outras razões, a respeito dos 
crimes que cream um estado ou situação, nos quaes, como na poly-
gamia (art. 283), não se toma em consideração a situação continua 
e illegal que resulta do acto concluído. 
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LiszT ainda considera como casos de unidade natural aquelles 
em que ha unidade de acto voluntário mas 'pluralidade de resultados. 

Exemplos: uma palavra offende a vários indiviauos, um tiro 
fere varias aves de caça, uma omissão culposa occasiona ã morte de 
diversas pessoas. A diversidade mesmo dos resultados produzidos, 
diz elle, nada faz ao caso. Se a pedra lançada matou um homem, 
feriu um outro e despedaçou um vidro, podemos dizer que se deu 
uma acção com vários resultados, mas não que se deram varias acções. 

6) UNIDADE COMPLEXA DE DÈLICTOS 

4.")1. — H-àunidcule complexa quando uma pluralidade de acções 
naturaes é tratada pela lei como um só crime. 

Em taes casos a unidade deve ser considerada e tratada como 
tal sob todas as relações jurídicas, como tempo e logar, applicação 
da lei mais branda, aggravação de todas as acçÕes pela aggravação 
de uma dellas, salvo se justamente pela aggravação de uma das 
acções cessar a unidade, cumplicidade, computação do tempo da 
prescripção, do prazo para offerecer queixa, etc. 

Como casos mais importantes dessa unidade creada pela lei, 
apontam-se as seguintes: 

1.") O crime continuado, qUê, como ficou delineado pelos an
tigos práticos e modernos tratadistas italianos, é qualificado em 
diversos códigos e prójectos (códigos toscano, art. 80, italiano, 
art. 79, hollandez, art. 56, dê S. Marinho, art. 46, n. 3, uruguayo, 
art. 80, projecto MANCÍNI, árt. 83, projecto ZANARDELLI, art. 74), 
consiste na pratica interrompida ê reitierada da acção que o consti-
tue, ou é aquelle que apresenta uma pluralidade de acções que ex
terna ou materialmente consideradas deveriam constituir outros 
tantos crimes da mesma espécie, mas que sé punem como um crime 
único, atténtá a Unicidade de resolução. 

"IHú violazióni delia stessa disptísizione di legge, anche se com-
messe in tempi diversi, con atti executivi delia medesima risolu-
zione, si considerano per un solo reato; ma Ia pena é aurnentata 
da vn sestõ alia meta" (código italiano, árt. 79). 

Exemplos: o adultério de A e C os leva a uma série de rela
ções illicitas; durante noites successivas D abusa de um menor; E 
emitte pouco a pouco o dinheiro falso que obteve; o criado tira dia
riamente um charuto da caixa que pertence ao anno (LiszT). Assim, 
no crime continuado, temos como elementos integrantes, ós seguintes: 

«) Pluralidade de acções, quê hão se deve confundir com os 
netos, como já mostramos, comnientando o art. 1.°, cada uma dessas 
acções configurando o crime. 
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Salientando bem essa condição, a propósito do furto, diz 
GARRARA: 

"In tema specialmente di furto non é possibile trovare conti-
nuazione di delitto nella mera ripetizione di atti dove non é ripeti-
zione de azioni. La repetizione degli atti é cosi connaturale ai furto 
e quasi da lui inseparabile... Guando i f atti criminosi sono sepa-
rati da un intervalo, come se il ladro dopo aver da una casa portato 
via un oggetto e vi ritorna e prende altro oggetto, Ia soluzione non 
é dúbia: sono due delitti. Possono giuridicamente unificarsi per Ia 
continuaizione, mercê il nesso ideológico delia única risoluzione cri
minosa. Ma sotto il ponto di vista materiale sono due azioni cri-
minose distinte. Guando peró non vi fu interruzione ne tempo ne 
di luogo, e tutti gli atti si susseguirono costituendo una medesima 
azionè, é allora che sorge ragione di distinguere Ia pluralità degli 
atti dalla pluralità dellc azioni." Segundo a opinião dominante, po
dem constituir crime continuado diversas tentativas, mas não uma 
tentativa e um crime consunmiado, porque a consummação objectiva, 
própria, do crime consummado, não é a repetição da consummação 
subjp.ctiva, própria da tentativa (GARRARA, FLORIAN). 

b) Unidade de disposição legal violada, que se verifica quando 
as acções criminosas são constituídas de idênticos elementos moraes 
e physicos, definidos na mesma disposição jurídica, ou segundo o 
nosso código, no mesmtí artigo (art. 40), pouco importando se as 
violações forem de números, letras ou paragraphos diversos, pre
vendo certas accidentalidades do mesmo facto (MANZINI) . 

c) Unidade de resolução, que segundo GARRARA, não deve ser 
entendida com ligor ideológico, bastante sendo que haja unidade 
genérica, que sem ambigüidade se poderia designar por unidade de 
designio. No caso do creado que, obtendo uma chave falsa do cofre 
do patrão para lhe roubar dinheiro aos poucos, em cada vez que 
elle assim procede, podia se ver em rigor uma nova resolução, por 
isso que cada uma exige novo acto de vontade, entretanto, se con
sidera todos esses actos como resultado de única resolução crimi
nosa, por causa da unidade da resolução genérica de roubar daquelle 
cofre quantas vezes desejasse ou se offerecesse opportunidade. 

As diversas determinações especiaes são sempre realisações, 
desenvolvimentos da primeira. Como pondera DURÃo, a determina
ção genérica, de que as determinações succes.sivas e especiaes não 
são mais do que actuações e desenvolvimentos, tem a virtude de 
revestir as diversas acções homogêneas de uma só feição jurídica, 
pois que unicamente o primordial designio, a fonte de onde emanam 
todas as acções, é que p'óde ser contado no calculo da imputação. 

As diversas acções são como contas eguaes engrazadas num só 
fio. ou os múltiplos flosculos de certas flores. 
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2.°'̂  Crime covtposto que se verifica quando a lei fôrma de duas 
acções illegaes dirigidas contra bens juridicos diversos uma só fi
gura criminal. Assim, uma das modalidades da figura do roubo, 
segundo o nosso código, compõè-se do furto e do constrangimento 
(arts. 356 e 357), o estupro, da violência e da offensa á honra da 
mulher (art. 268). 

3.") Crime collectivo, ou série de acções singulares, que, oriun
das da mesma orientação pratica, a lei reprime com uma só pena. 

Pertencem a esta categoria: a) o crime como profissão ou 
como industria; b) o crime como occupacão que compartilha com o 
profissional a resolução tendente á freqüente repetição do facto, mas 
delle se distingue em que não se faz mister tenha o agente a in
tenção de obter uma fonte de receita; c) o crime por habito, que 
se verifica quando a repetição do facto fortalece- a instigação ao 
crime e diminue a força de resistência. Em todos estes casos basta, 
para a punição do agente, que dados os demais requisitos, seja 
submettida ao conhecimento da justiça uma, acção punivel, as demais 
sendo também objecto do processo e da sentença, embora ignoradas; 
a sentença, com força de coisa julgada, impede que tenha logai-
qualquer procedimento ulterior com relação a alguma de taes acções 
Que depois venha a ser conhecida (LISZT) . 

c) CONCURSO DE DELICTOS 

4.52. — A apreciação dos casos de unidade simples e de unidade 
complexa deixa ver, por via de exclusão, quando ha pluralidade de 
crimes ou pluralidade de acções criminosas. 

Esta pluralidade se verifica quando ao mesmo agente se impu
tam diversas acções delictuosas distinctas e independentes, natural 
e legalmente. Dois casos ha a considerar na pluralidade de crimes, 
a saber: a) o agente quando commette o ultimo crime já se acha 
condemnado por um ou mais dos crimes precedentes. E' o caso da 
reincidência genérica ou especifica; b) o agente commettendo di
versos crimes, não foi julgado por nenhum delles. E' o caso do 
coficurso de crimes, buscando a theoria respectiva como melhor de
terminar a concorrência resultante das penas a appiicar. O traço 
differencial, pois, da reincidência e do concurso de crimes está na 
existência de uma sentença definitiva, que implica aquella fóima 
de concorrência. 

453. — Distingue-se o concurso em idea! ou formal e real ou 
material. 

Dá-se o concurso ideal ou formal, chamado também concursus 
delictorum simultaneus, quando uma mesma acção se apresenta como 
violação de mais de uma lei penal, e assim parecendo constituir mais 
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de um delicto. Diz-se ideal porque sendo única a açção, não se pôde 
fallar de concorrência material, mas somente de concurso ein uma 
idéa. Os práticos chamavam-n'o concurso formal, por idêntico mo
tivo, visto somente assumir a apparencia de um concurso de delictos. 

No concurso formal os resultados podem ser da mesma ou dif-
ferente espécie. Assim, se o agente com um tiro de revólver mata 
diversas pessoas, ou com uma só palavra injuriosa offende mais de 
uma pessoa, é culpado, no primeiro caso, por mais de um homicídio, 
e no segundo, por mais de uma injuria. 

Ha resultados differentes, por exemplo, no caso do individuo 
que violentamente tem relações sexuaes com a própria filha casada, 
pois ahi .se verificam o estupro e o adultério. 

O concurso é real ou material quando diversas acções, de exis
tência própria e constituindo outros tangos crimes, são imputadas 
ao mesmo agente, e sem que por alguma dellas tenha sido julgado. 

Neste concurso, se os crimes são homogêneos ou da mesma es
pécie, diz-se que ha reiterarão. Exemplos: a falsificação suceessiva 
de moedas, de bilhetes de banco, de sellos; o uso repetido de um 
documento falso; os mesmos roubos, etc. 

Se os crimes são heterogêneos ou de espécies differentes, diz-se 
que ha accumulo ou accumulação 

Assim, a differença entre concurso ideal e concurso material 
está em que naquelle ha unidade de acção, mas pluralidade de vio
lação da lei, e neste ha pluralidade de acções e de violação da lei. 
Na pratica nem sempre é fácil distinguir ò concurso ideal do ma
terial, por isso que a acção sendo freqüentemente complexa, algumas 
vezes separando uma parte se tem concurso material, e ao envez 
considerando-a no seu conjuncto se tem concurso ideal. Diversos 
tratadistas impugnam mesmo a distincção entre concurso formal e 
concurso material. 

Assim, VON BuRi sustenta que haja ou não pluralidade de 
acções, o concurso de delictos se verifica quando ha pluralidade de 
lesões jurídicas, e ao mesmo tempo uma pluralidade de causalidade, 
e, pois, pluralidade de determinações delictuosas, quer as lesões se
jam homogêneas, quer heterogêneas. 

LISZT egualmente não acceita a distincção, só admittindo o 
concurso real, por isso que consistindo o crime em uma acção com-
missiva ou omi.ssiva. só pôde haver pluralidade de delictos quando 
ha pluralidade de acções. O chamado concurso ideal homogêneo vem 
a ser uma pluralidade de resultados homogêneos, comprehendidos 
na mesma lei, que só uma vez pôde ser applicada, e o concueso ideai 
heterogêneo é uma mera concorrência de varias leis penaes offen-
didas e não concorrência de crimes. 

Outros admittindo a distincção, divergem já no determinar os 
extremos do concurso ideal, já quanto á penalidade. 
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Enfileirando-se o nosso código entre os códigos que admittem 
a distincção, necessário é ver qual a doutrina e quaes as fontes a 
que se soccorreu, pára a sua devida apreciação. 

454. — GARRARA, seguido por PESSINA, CRIVELLARI, CANONICO; 
HAUS, JOÃO VIEIRA, JOÃO ROMEIRO e outros, distingue no concurso 
formal duas modalidades, a saber: a que resulta da unidade anto
lógica,, e a que resulta da unidade ideológica. 

A primeira modalidade se verifica quando, com uma só acção e 
uma só intenção, o agente viola differentes relações de direito, de 
modo a ficar a acção sujeita á punição por differentes razões de 
direito. 

Assim, no caso do funccionario que subtrahe ou distrahe 
dinheiro ou outros bens, dos quaes tenha a guarda ou adminis
tração ou o deposito, em razão de seu cargo, ha violação do direito 
de propriedade e do direito que tem o Estado á fidelidade dos 
depositários dos bens públicos, mas um crime apenas se reconhece, 
o peculato. 

A outra modalidade do concurso formal, resultante da tmidade 
ideológica, se verifica quando o agente commette um crime como 
meio para commetter outro, que é seu fim único. 

Neste caso não ha duvida que ha duas violações da lei penal, 
mas que, por effeito do vinculo que as une, passam a formar um 
só todo na consciência do agente. O nexo, entre o crime que serviu 
de meio e aquelle que constituiu o fim do delinqüente, unifica as 
duas violações em um só crime, que se pôde dizer complexo. 

Para caracterisar este crime, cumpre distinguir: se o direito 
violado, como meio, era menos importante, ou de egual importância 
qué o direito a cuja lesão, como fim, tendia o agente, neste caso 
o crime, que serviu de meio, se contem, como auxiliar e formulativo, 
no outro e aggrava-íhe a imputação, podendo também mudar-lhe 
o nome, mas com elle se confundindo sem mudal-o de classe, como 
no furto com arrombamento; ou o crime, que serviu de meio era 
mais grave do que aquelle que o agente se propunha como fim, 
e então a acção sáe da classe do delicto —• fim para entrar na 
classe a que pertence a infracção que serviu de meio, e ás vezes 
conserva o nome que lhe dava a violação usada como meio, como 
o incêndio com o fim de furto, e outras vezes muda também o 
nome, como o homicídio com o fim de furto, que toma a denomi
nação de latrocínio. 

Assim, é pela unidade do fim que se determina a unidade do 
delicto. Se o agente, com o seu facto unicò, tinha em vista diversos 
fins, tantos são os crimes quantos forem os fins; se, ao contrario, 
com o seu facto único, o agente tendia a um só fim, o ciime 
é único, absorvendo o crime-fim o erime-meio, segundo a distincção 
feita. Como se vê, ambos os casos importando substancialmente 
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um só delicto, não dão logar ao regimen do concurso, mas a appli-
cação de uma só pena, a estabelecida para o resultado mais grave. 

Esta theoria, especialmente quanto á unidade ideológica, sof-
freu forte impugnação, argumentando-se que nesta modalidade não 
ha concurso formal, mas real de delictos, por isso que não existe 
unicidade de intenção, comquanto o escopo final seja único: o delin
qüente quer e obtém diversos effeitos criminosos, pouco importando 
que, no seu plano, estejam subordinados uns aos outros. 

Dentre os oppositores da theoria, é de destacar especialmente 
IMPALLOMENI, que por sua vez desenvolveu outra, que accentuada 
influencia exerceu na elaboração do código italiano, uma das fontes 
dó nosso na matéria. 

4.5.'5. — Adoptando a theoria de VON BURi (n. 453), mas com 
rectificações accentuadas, IMPALLOMENI vê o critério para distin
guir a unidade da pluralidade de delictos, não no fim visado pelo 
agente, mas no resultado, na objectividade real. Toda a violação 
da lei dá logar a um effeito, uma modificação no mundo exterior, 
quer seja material, quer seja moral. O effeito é natural, quando 
consistente no damno immediato, e político quando consistente no 
damno moral. E como sempre que se produz um damno contra 
um bem jurídico, ha uma lesão jurídica, tem-se. como termos equi
valentes o effeito natural e a lesão jurídica. 

Não basta, porém, uma pluralidade de lesões jurídicas para 
constituir uma pluralidade de crimes, necessário sendo que con
corra também a pluralidade de resolução delictuosa. 

Para distinguir em que casos uma pluralidade de lesões jurí
dicas, produzida por uma acção, seja acompanhada de uma intenção 
só ou de muitas intenções, é necessário ter em vista a unidade ou 
pluralidade da objectividade real; que GARRARA chama objectividade 
material, denominação- esta que é equivoca, porque o objecto imme
diato da actividade delictuosa pôde ser um ente material como um 
ente moral. A objectividade real está no resultado do facto, no 
effeito, naquillo que o agente tem em vista produzir no mundo 
material ou no mundo moral. Tal é a ferida no crime de Tesões 
cífporaes, a tirada de objectos da esphera da actividade de seu 
pqssuidor, no furto, o impedimento de um acto de justiça na resis-
tepcia, a offensa á honra de outrem na injuria, etc. 

A objectividade real referindo-se ao resultado, ao damno effe-
ctjvo ou potencial, não é a mesma cousa que a objectividade ideo
lógica, que está no desígnio do agente, e a objectividade jurídica 
Quie assenta no direito violado. A objectividade real existe algumas 
vejzes distinctamente da objectividade final ou ideológica, e algumas 
vezes se identificam. 

No homãcidio para roubar, por exemplo, o objecto real é a 
mprte, mas o escopo está no lucro illicito; no furto, ao envez, objecto 
real e final do delicto é o lucro illicito. 
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Com a objectividade jurídica se identifica a objectividade real 
no delicto, no sentido que esta consiste sempre em um damno, isto 
é, em uma lesão de direi to; mas a unidade de objectividade real 
não importa constantemente unidade de lesão jurídica, porque pôde 
também importar a violação de normas jurídicas diversas. 

Assim, no incesto commettido pela mulher casada, objecto real 
do delicto é somente o illicito contacto sexual, mas com isto são 
lesados dois direitos, o universal que têm os cidadãos a que seja 
respeitada a ordem da familia, e o particular do marido ao exclu
sivo contacto sexual da mulher. 

O mesmo deve-se dizer da objectividade ideológica ou final em 
relação a real. Se um homem fere uma mulher grávida com o fim 
de fazel-a abortar, única objectividade ideológica de tal acção deli-
ctuosa é o aborto, porque só este é o fim ultimo do ag;ente; m-^s 
duas .íão desse mesmo facto as objectividades reaes: a lesão corporal 
da mulher e o aborto, porque dois são os resultados de facto, os 
effeitos que o delinqüente se propôz realisar. Em outi-os termos, o 
fim ultimo do agente constitue a objectividade ideológica do male
fício, ao passo ([ue a objectividade real assenta no fim immediato e 
também no facto mediato ou ultimo do agente, conci'etisando-se no 
effeifo criminoso por elle querido. E como a intenção criminosa 
está no propósito, na deliberação de t raduzir em acto a represen
tação de um effeito contrario á lei penal, tantas serão as intenções 
quanto ás objectividades i'eaes. Conseguintemente, quando de uma 
única acção deüctuosa promanam diversas lesões jurídicas, serão 
diversos os crimes se concoT'rer mais de uma objectividade real; 
e de outro lado, tem-se um crime só, não obstante a pluralidade de 
lesões jurídicas, quando se identificar a objectividade real e a ideo
lógica do malefício. 

456. — Pela letra e pelo histórico da elaboração do código 
italiano, verificamos que adoptou a theoria desenvolvida por IMPAL-
LOMENI. 

Em seu art . 78, estabelece assim a noi'ma do concurso formal: 
"Colui che cori itn mcclcsimo fniio viola (livcrsc 'lispozioni di 

lefjfjp, é punito secando Ia d.ispozione che stahilisce Ia peno, piú arave." 
Duas são, pois, as condições que estabelece para a prepondei-ancia da 
pena mais grave, a saber: 1.") unidade de facto; 2.") diversidade de 
disposições de lei violadas, ou equivalentemente, concurso de titulos 
diversos de infracções emergentes de um unico facto. Diversificando 
do código toscano e de todos os pi-ojectos até ao de Z'\NAKDELLI em 
1887, o código não usa mais do termo — acção, por elles empregada, 
mas do termo — facto, e nessa substituição temos a adopção de 
um conceito differente da figura delictuosa, tomado o termo — 
acção, segundo os t ra tadis tas italianos, pai-a significar apenas a acti-
vidade ci-iminosa, e não também o resultado. Na Relação minis-
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teriai sobre o projecto de 1887, considerava-se o termo — facto 
"mais comprehensivo dt todos os elementos de infracção {reato), 
tanto no sentido positivo, quanto no sentido negativo." 

Gomo nota IMPALLOMENI, a acção se distingue do facto pois 
aquella é a causa, e este o resultado e a causa ao mesmo tempo que 
o produziu. Assim, se com uma só acção se produziu um só i'esul-
tado de facto, tem-se uma só infracção; se foram produzidos mais 
resultados de facto, tem-se diversas infracções. 

A pluralidade de factos, pois, pôde originar-se de uma só acção. 
Mas para haver unidade de delicto, é necessário associar o resultado 
ou resultados operados, com a intenção do agente, consoante a regra 
geral do art. 45 do código italiano. E, então, se com um só facto 
ou um só effeito real, foi querida uma só modificação no mundo 
externo, tem-se um só delicto; se foram produzidos diversos resul
tados, embora e muma só acção, e se o agente quiz produzir mesmo 
mais de um resultado, tem-se mais de um delicto. A Relação da 
Commissão da Gamara dos Deputados sobre o projecto ZANARDELLI, 
deixa claro a modificação introduzida, no sentido exposto. Depois 
de referir-se ás theoí'ias sobie o concurso formal de delictos, entre 
eÜas apontando a de IMPALLOMENI, passa a mostrar a razão e alcance 
da disposição do art.. 72, correspondente ao art. 78 do código. "O 
art. 81 do código penal toscano dera logar a duvidas sobre a sua 
interpretação. 

E' assim concebido: "Se uma acção pôde constituir mais títulos 
de delictos, deve sempre reportar-se áquelle a que é comminada 
pena mais grave, e esta pena, se não fôr absolutamente determinada, 
accrscerá entre os seus limites legaes". Era sustentado por muitos 
tribunaes, escreve PucciONi, que a palavra acção, adoptada pelo 
legislador, desacompanhada de qualquer restricção, comprehende, em 
si mesma, segundo os gramraaticos e os juristas, tudo o que o homem 
faz e pratica em um único contexto, sob a influencia de uma vontade 
livre; quer se componha de um só facto, quer de varies factos, quer 
de um facto simples, quem de um facto complexo, é sempre uma 
acção. . . Mas a Gôrte Suprema, por decisão de 18 de novembro 
de 1854, declarou errônea semelhante interpretação, e restringiu a 
juridica intelligencia do ar-tigo ao caso de uma só e única acção, 
constituindo em si mesma vários titulos de delictos, isto é, a violação 
de vários direitos. A Corte Suprema çlisse que a palavra — acção — 
do art. 81, eqüivale a um só e mesmo facto que tenha, em si mesmo, 
o caracter juridico de vários delictos, como acontece com o dissoluto 
que estupra uma rapariga, sua parenta próxima, ou abusa de uma 
mulher casada, também sua parenta próxima, e que, por tal fôrma, 
incide em estupro com incesto, ou em estupro com adultério; que se 
a acção fôr composta de mais factos distinctos, ain<Ja que commet-
tidos no mesmo contexto, e em execução da mesma resolução, e os 
íactos mesmos representem outros tantos delictos. diversos entre si, 
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não tem applicação a limitação á regra geral estabelecida pelo 
art. 72, mas esta regra, inflingindo-se tantas penas quantos os deli-
ctos. . . Não pensava assim GARRARA, para quem todas as acções 
indistinctamente, únicas ou complexas, que produzissem mais de uma 
violação de direito, subordinavam-se á regra do art. 81. Os pro-
jectos precedentes estavam concebidos em termos eguaes aos do có
digo toscano, porque, como este, faziam depender a unidade da pena 
da unidade da acção. 

Mas com a formula do actual projecto, cortou-se cerce todo o 
motivo de duvida, porque a palavra — acção — foi substituída pela 
palavra — facto — dizendo-se (-art. 72) "o culpado de um facto 
que constitue mais de um titulo de delicto (reato), sujeita-se á pena 
estabelecida para o delicto de titulo mais grave". Fica, pois, mani
festo que a unidade da pena depende da unidade do facto, da unidade 
do effeito real criminoso, causado, não pela unidade de acção sub-
jectiva, que pode ser causa de um só evento, de um só resultado, 
como de mais aventos ou resultados criminosos do mesmo modo que 
varias acções. 

Semilhante conceituação é mais conforme aos princípios geraes 
do direito penal; não pôde subsistir unidade de delicto onde a 
pluralidade de lesões jurídicas decorra ds pluralidade de resoluções 
deiictuosas, mas só existe tal unidade, quando varias lesõos jurídicas 
são o producto de uma única resolução delictuosa, isto é, a resultante 
de um só elemento moral. Ora, a unidade do facto criminoso, mesmo 
qvxT.rdo contenha varias violações de direito, revela um imico fim, 
e por isso uma única resolução criminosa, ao parso que vários faotos, 
mesmo quando connexos pelo vinculo de meio a fim, são sempre em 
si mesmos, objectos de outros tantos fins especiaes do agente, e, por 
isso, constituem a levelação de varias determinações criminosas." 
Tal noção é mesmo expressa pelo código no art 77, onde, decla-
vando-se applicavel a norma do concurso de penas áquelle que para 
commetter ou para occultar um delicto, ou em occasião delie com-
mette ivm outro delicto, para mostrar que é nececsario que concorra 
uma pluralidade de factos se usa da formula "commette outros factos 
que constituam delicto". Por isso não ha senão uma regra geral para 
todos os casos: quantos forem os factos commettidos pelo accusado 
outros tantos sei-ão os delictos que lhe devem ser imputados, sempre 
com a norma do concurso, salvo os especiaes aggravamentos de pena 
que em determinados casos (como nos arts. 136, 137 e 250) esta
belece a lei quajido não reputa sufficientes as sancções irrogadíis, 
mediante a norma do concurso". Assim, de modo bem claro se 
tepudiou a theoria de CARRARA, dando-se acolhida á desenvolvida 
por IMPAI,LOMEMI. 

457. — Mostrando em que casos se verifica a concorrência de 
delictos, passemos ao outro ponto, isto e, ao referente á penalidade.. 
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Trez systemas se excogitaram, cada um dos quaes recebendo appli-
cação nas differentes legislações. 

O primeiro em ordem chronologica é o da accumvlação material 
da pena, e cujo fundamento é o principio geral da justiça, que o 
culpado de muitos crimes deve ser punido tantas vezes quantas têm 
violado o preceito da lei penal, ou — quot delicia tot pcence. 

Este systema encontra limitação, ou não pôde ser applicado em 
caso de pena de morte, ou de penas perpétuas, ou de uma pena 
perpétua e a outra temporária. Mesmo nos casos em que possa 
ser applicado, gera, inconvenientes accentuados e insanáveis. 

Assim, como nota MITTERMAIER, com a addição de muitas penas 
augmenta-se a intensidade de cada umá" dellas, fazendo crescer a 
pena não em proporção arithmetica, mas em proporção geométrica. 
Além disso, nos crimes punidos com penas restrictivas da liberdade, 
muitas vezes a accumulação tornaria o castigo perpetuo, e nos pu
nidos com multa poderia levar ao confisco, ó que pôde não estar 
no pensamento do legislador. Engendrou-se, por isso, outro systema, 
inteiramente oppostòao primeiro, o systema da absorpção da pena 
menor pela maiov :p(sna major absorvei minorem. 

Este systema não escapa á censura fundada de ser injusto e 
hnpolitico, isto é, contrario aos interesses sociaes. Effectivamente, 
a absorpção pura e simples das penas menores pelas mais graves 
importa facultar, senão excitar o culpado de um crime a commetter 
outros menores que lhe aprouver, pois sabe que só será punido 
pelo crime mais grave; é injusto porque não só consagra a impu
nidade de muitos crimes, como colloca nas mesmas condições o indi
víduo que commette um só crime e o que, além desse crime, commette 
outro muito menos grave. 

Para sanar os inconvenientes de um e de outro systema, um 
peccando pelo excesso, outro pela defficiencia da pena, creou-se um 
systema intermediário, o systema da accumulação juridica, também 
chamado da intensiva accumulação, segundo a expressão de BAUER. 

O fundamento desse systema é o mesmo do de accum"ulação 
material: tot pcena quot delicta, mas temperada esta regra no sen
tido de não se applicar inteiramente todas as péna,s, singulares, mas 
uma pena proporcionada á intensidade do damno político produzido 
pelos diversos crimes concurrentes. A pena assim estabelecida 
ganha em intensidade o que, em confronto das primeiras, perde pelo 
numero e duração. 

Diversas maneiras de actuação tem recebido este systema, ora 
reduzindo as diversas penas e applicando os resíduos cumulativa
mente (HABERMAAS), ora applicando a pena comminada ao crime 
mais grave augmentada em correspondência com o numerp e a gra
vidade dos crimes menores, methodo mais geralmente adoptado pelos 
legisladores (pcena major cüm exasperation), ora ainda mediante 
mais complicadas operações arithmeticas. 
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No direito romano vemos prevalecer o systema da accumulação 
material, dizendo ULPIANO: "jamais muitos delictos por serem con
correntes obstam a punição de alguns delles, porque jamais a pena 
de um üelicto é determinada por outro delicto (Dig. L. 47, t. 2." 
fr. 2). 

Encontram-se também disposições referentes ao concurso for
mal, isto é, ex codevi facto plura crimina nascuntur, caso em que 
tenha applicação uma só lei, e pois, uma só pena. 

A esse concurso se refere PAULO dizendo que "o Senado unifor
memente havia declarado que uma pessoa que na pratica de um 
crime houvesse violado muitas leis, não podia ser perseguida em 
virtude de todas as disposições violadas (Dig. X. 84, t. 2." fr. 14). 

Vemos egualmente prevalecer o systema da accumulação ma
terial no direito canonico e germânico, como também na Itália me-
dieva. reconhecendo, porém, a jurisprudência a distincção entre o 
concurso e o crime continuado, creação dos práticos para evitar a 
pena de morte no terceiro furto, e a necessidade de applicar, no 
caso da incompatibilidade de duas penas, a regra da absorpção da 
menor pela mais grave. Modernamente o systema da accumulação 
material das penas acha-se repudiado na generalidade das legis
lações, e o da absorpção vemos adoptado em França, na legislação 
ingleza e prevalecendo nos códigos belga, húngaro, e de S. Marino. 
O systema da accumulação jurídica é o que predomina nos códigos 
contemporâneos. 

458. — Passando ao exame do art. 66 do código, o primeiro 
ponto a considerar, uma vez que não é explicito a respeito, é se as 
regras que estabelece para a applicação das penas no concurso de 
delictos, devem ser observadas só quando os delictos forem objecto 
de um mesmo processo, ou também de processos differentes, no 
mesmo ou em diversos juizos. A solução não pode deixar de ser 
senão pelo ultimo aspecto, já diante dos princípios, já diante da 
própria letra do texto legal. Se ha toda a conveniência em que 
em um só processo se effectivem as regras sobre a concorrência 
de penas por motivo de concorrência de delictos, essa razão não pôde 
ir ao ponto de impedir a applicação dessas regras quando çs delictos 
não façam objecto de um só processo, por isso que ellas traduzem 
princípios de utilidade social e de garajitia da liberdade individual, 
cuja segurança não deixaria de ser precária, se o procedimento 
judicial pudesse influir sobre a quantidade da pena. 

Casos podem occorrer em que posta a acção penal em juizo, 
e em virtude de um delicto, se tenha conhecimento posteriormente 
de outro também commettido pelo réo, e não seria justo que se 
deixasse de applicar as regras do concurso porque_êsse_:ultijmq^ delicto 
constituísse objecto de outro processo no mesmo ou em diverso juizo, 
e o contrario seria dar ensanchas ao arbítrio. 
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Como bem nota CASTORI, è o íaçto de uma mesma pessoa ^offrer 
a pena de vários delictòs que constitue a base do instituto do con
curso, e verificado que seja, outra pesquiza se torna supérflua. 

E' certo que determinadas legislações exigem unicidade de pro
cesso, como os códigos bávaros, art. 108, toscano, art. 77, austríaco, 
§ 34, mas tal ponto de vista não predomina mais nos modernos 
códigos, como, entre outros, o-italiano, art. 76, o allemão, arts. 74 
e 79. 

Não colhe o argumento que tal solução pôde importar em offensa 
á coisa julgada, quando um dos delictòs concurrentes já estiver 
julgado definitivamente, porquanto o que se verifica é a modificação 
d:í pena, ò objecto do julgado, porém, continuando inalterável. 

Verificada essa hypothese, o concurso só se torna possível, como 
bem estatue o código allemão, art. 79, quando a sentença posterior 
sobre o crime posteriormente descoberto sobrevem emquanto é ainda 
possível alterar a primeira sentença, e portanto emquanto a pena 
imposta pela primeira sentença ainda não se acha de todo cumprida, 
ou não foi perdoada ou não prescreveu. 

Em face da letra do nosso código, nada se encontia em contrario 
á solução alludidíi. "A regra do art. 66, bem como todas as insti
tuídas em direito para as differentes modalidades de delictòs, diz 
ALBERTO TORRES, não tem applicação limitada ao caso restricto de 
f.rmws connexos, processados, porque o são, nos mesmos autos: rege 
indistinctamente todas as hypotheses da accumulação de penas, por 
pluralidade de delictòs de um mesmo delinqüente; não se refere á 
condemnação, mas, como diz a lei, á applicação das penas; nem ao 
indivíduo que, em certo feito, está para ser condemnado, mas, assim 
o diz também a lei em termos amplos, ao que ha de ser punido. E' 
erro, pois. affirmar-se, obedecendo á tendência do habito judiciário 
de fazer sempre applicação do direito a objecto de. um só processo, 
que as regras do accumulo das repressões só imperam sobre delictòs 
constantes da mesma acção penal: regendo, como se vio, não o de
creto condemnatorio, mas a applicação das penas,'não se referindo 
a indivíduo que vae ser condemnado, mas, em geral, ao que tem 
de ser punido, caracterisam-se estas regras justamente pela peculia
ridade de deverem ser observadas em qualquer época, desde que a 
pena ainda não esteja cumprida ou extincta, sobre um ou mais de 
um processo, e quanto a delictòs completamente separados no tempo, 
no espaço e no procedimento da justiça, excepto unicamente no caso 
especial da reincidência, excluído, por definição, da idéa genérica 
do concuiso. Esta é a lição da doutrina, tal o conceito do instituto, 
nas fontes de onde o transladamos, e, posto que o art. 66 do Código 
penal, breve e confuso amálgama dos complexos princípios que regem 
modernamente o assumpto — não contenha a respeito disposições 
explícitas, transparece-lhe claramente da própria letra a fidelidade 
das normas ao pensamento da theoria nas já notadas expressões. 
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de onde consta que regem a appucação das penas e que se referem 
em geral ao indivíduo que tem de'ser punido por mais de um crime; 
e princioalmente dos termos do § 4.°: "se a somma accumulada 
das penas restrictivas da liberdade a què o criminoso for condemnado 
exceder de 30 annos, se haverão todas as penas por cumpridas, logo 
que seja completado esse prazo", texto que prevê condemnações dis-
tinctas, impostas sem reducção ao prazo máximo da pena restrictiva 
da liberdade, em processos differentes, por conseqüência, e para ser 
cumprido, no curso da execução, durante o implemento da pena. 
Nem outra pôde ser a intenção da nossa lei, salvo o erro inadmis
sível de regular a accumulação das penas em desaccordo com a razão 
única em que assenta a sua doutrina, para a qual, pois que tem por 
causa o pensamento de fazer operar a somma das penalidades por 
vários delictos, de modo a evitar-se exaggero na punição ("a ex-
piação não interrupta de varias penas restrictivas da liberdade, 
dize'm os criminalistas, faz crescer os soffrimentos, não em razão 
arithmetica, mas em razão geométrica"), é de todo indifferente que 
os crimes sejam connexos ou independentes, simultâneos ou inter-
vallados". Consoante o exposto, se enunciou o ministro MuNiz BAR
RETO, quando Procurador Geral da Republica, no parecer proferido 
na revisão criminal, n. 1.885. 

459. — O nosso anterior código adoptava o systema da accumu
lação material de penas, do qual se afastava em dois casos: quando 
o delinqüente era condemnado á pena de morte e quando as penas 
eram incompatíveis, prevalecendo a mais grave em qualquer destes 
casos (arts. 61 e 62). O código vigente adopta também o systema 
da accumulação material das penas, temperando-o, porém, com os 
outros systemas, assim se orientando de maneira muito semilhante 
a do código bávaro, arts. 109 e 110. cujos dispositivos devemos, 
por isso. ter em vista para a devida intelligencia. 

Assim estatue o código da Baviera: 

"Art. 109. Se o mesmo crime foi reiterado contra varias pessoas 
ou varias coisas, ou quando o malfeitor tenha commettido crimes 
de espécies differentes por meio de mais de uma acção, a pena de 
um crime será accrescentada á de outro crime. 

Mas. se essa reunião é impossível, não se poderá pronunciar 
pena mais severa; em virtude dessa impossibilidade applicar-se-á a 
mais forte das penas em concurso, accrescentando-lbe o maximum 
legal da aggraváção accessoria. 

Praticar-se-á da mesma forma quando, em virtude de concurso 
de mais de uma pena privativa da liberdade, a duração total dessa 
pena exceder os limites postos nos arts. 13, 16 e 28 para cada 
espécie de uma privativa da liberdade. 
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Art. 110. Quando um crime tiver sido commettido mais de 
uma vez contra a mesma coisa ou pessoa, as differentes acções 
pelas quaes o crime tiver" coiitinuã(iõ~fião serão contadas senão "por 
um só facto; mas na determinação da pena serão consideradas como 
circumstancias aggravantes nos limites do art. 95. 

Quando o culpado commetter mais de um crime ao mesmo tempo, 
por uma única e mesma acção, só se lhe applicará a pena do crime 
mais grave sem prejuízo da disposição do art. 65 n. 2". Assim, 
no art. 109, trata o código bávaro do concurso de crimes homo
gêneos (reiteraçãa) ou de crimes heterogêneos {accumxdação), casos 
em que admitte a accumulação de pena. Limita esta regra no caso 
de impossibilidade de accumulação, em cuja hypothese manda ap-
plicar a mais forte com o accrescimo do máximo legal da aggra-
vação accessoria. Limita em segundo logar, quando se der por 
accumulação uma duração de pena privativa da liberdade excedente 
ao máximo da lei (arts. 13, 16 e 28). 

No art. 110 figura a hypothese do crime continuado, caso em 
que manda considerar as differentes acções como um só facto, mas 
na determinação da pena como circumstancias aggravantes. 

As definições dadas dos crimes homogêneos e continuados, já 
as formulara FEURBACH, autor do código, por esta fôrma: "Se o 
concurso subjectivo teve um só e mesmo objecto, ha crime conti
nuado, delictum continuatum; se houve muitos objectos, ha crime 
repetido, delictum reiteratum sive repetitum, definições justamente 
criticadas por MITTERMAIER. 

No mesmo art. 110, segunda parte, o código trata do concurso 
formal, ou quando o culpado commette mais de um crime ao mesmo 
tempo por uma só mesma acção, caso em que manda applicar a 
pena mais grave. O nosso código, no § 1." do art. 66, trata do 
concurso real de delictos {homogêneos e heterogêneos, reiteração 
e accumulação), isto é, quando o criminoso fôr convencido de mais 
de um crime, caso em que manda impor as penas estabelecidas para 
cada um delles. Adopta assim, paar o caso, o systema da accumu
lação material de penas. 

No § 2." trata dos crimes continuados, inspirando-se nos códigos 
bávaro, art. 110, e no italiano, art. 9. 

Para este caso adopta o systema da accumulação jurídica, na 
modalidade da exasperação ou da pcena major cum exasperatione,_ 
mandando applicar o máximo' de um só dos crimes, com augmento 
da sexta parte. 

No § 3." trata do concurso formal, acostando-se ás formulas 
dos códigos bávaro e italiano, mandando applicar uma só pena, a 
mais grave e no máximo. 

Finalmente, no § 4." adopta o systema da absorpção. 
O autor do código aponta os dispositivos do art. 66 como uma 

das mais interessantes innovações, modificando-se o systema seguido 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



—. 693 — 

da applicação da pena, pela combinação da regra da aborpção da 
pei a com a da exaspe^-ação, da absorpção e do cumulo jíiridico. 

Fossem essas disposições vasadas por fôrma mais correcta, e 
teria o código innovado còm proficuidade. 

460. — Não dando logar a duvidas a disposição do § 1.° do 
art. 66, passemos ao exame do § 2.°, cuja formula defeituosa tem 
dado logar ás mais accentuadas divergências de interpretação, enten
dendo uns que não tem mesmo significação, nem applicação, outros 
que é comprehensiva do crime continuado e da reiteração de crimes, 
outros que somente desta fôrma de concurso real de delictos. 

Criticando esta disposição, EDUARDO DURÃO sustenta que se o 
legislador quiz tratar do crime continuado, enganou-se na sua defi
nição, e ainda quando houvesse, porventura, acertado, enganar-se-ia 
no [Calculo da penalidade, augmentando-a nos casos em que, seguida 
a regra geral, devia ser attenuada, e não adoptando um principio 
certo e seguro de minoração. Se quiz tratar da reiteração, enga
nou-se também, porque as penas fixas do § 2." não tem com as 
graduadas do § 1." uma relação constante de attenuação ou aggra-
vação. E exemplificando: "Ao réo de dois roubos, acompanhados 
deiCircumstanoias aggravantes, sem attenuantes, aproveita a dispo
sição do § 2.", porque em vez de 16 annos de prisão, pena dupla 
do roubo no gráo máximo, que lhe devia ser applicada, segundo 
o § 1.°, soffrerá somente, 9 annos e 4 inezes de prisão, o máximo 
das penas do roubo e mais a sexta parte; mas, não aproveita ao 
que, por eguaes crimes, devesse ser condemnado no gráo minimo 
das penas de roubo, porque em vez de 4 annos de prisão, pena 
dupla do roubo nesse gráo, soffrerá aquelles mesmos 9 annos e 4 
mezes, conforme a disposição do § 2.° que aggrava a pena quando 
deve attenuar. e attenua quando deve aggravar. 

Pensa, entretanto, que o legislador pretendeu definir o crime 
continuado, mas, não tendo copiado, e suppondo de si para comsigo 
que era mais acertada a noção que apresentava, deu-nos a confusa 
definição que alli fica, e que ninguém comprehende. Se fora juiz, 
ft tivesse de applicar a casos concretos as disposições dos §§ 1." e 2." 
do art. 66, optaria sempre pela mais favorável ao réo, ficando, por 
esse meio. com a consciência tranquilla. 

AsTOLPHO DE REZENDE é do mesmo pensar, sustentando que 
o § 2." do art. 66 não se refere ao crime continuado, já porque não 
cogita da unidade de resolução, que é o ponto de reunião dos ele
mentos materiaes, já porque falia em — m,ais de um crime da mesma 
natureza — quando o crime continuado é considerado como crime 
único, composto, não de crimes differentes, mas de acções diffe-
rentes, que constituem uma só entidade jurídica. Ao seu ver, a 
penalidade prevista em tal dispositivo não é applicavel ao crime 
continuado que deve ser punido, então, como crime simples. 
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Na interessante discussão travada no Supremo Tribunal Fe
deral, a propósito do julgamento de um habeas-corpus, e que se vê 
no Direito, vol. 60, ps. 260 e segs., foi apreciado detidamente o 
dispositivo do art;. 66 § 2.°, nelle vendo o ministro AMPHILOPHIO 
DE CARVALHO a melhor soliiçâo, apezar de íeve defeito de redacção, 
avantajando-se da lei italiana pela circumstancia de não haver exi
gido expressamente a unidade de desígnio, por um facto psycho-
logico de difficil apreciação. Desenvolvendo o seu pensamento, assim 
se externou o saudoso jurista: "Bem sei que o nosso Código, não 
exigindo expressamente, como faz o italiano (art. 79), a unidade 
de designio, comprehejide na mesma disposição, e equipara na pena
lidade o delicto reiterado e o continuado, uma vez verificadas as 
outras condições por elle prescriptas; mas nisso mesmo vejo eu 
um progresso da nossa lei, que desfarte tira ao juiz o arbitrio de 
conhecer de um facto psychologico de tão difficil apreciação, qual 
esse designio genérico de que faliam os criminalistas italianos, tra
tando-se de providencia que tem só por fim evitar a iniqüidade 
de exaggeradas accumulações de penalidade. 

Seja, porém, como fôr, o que preciso e quero assignalar como 
facto incontroverso, segundo os principios da-sciencia e a doutrina 
dos criminalistas, é que na constituição do delicto continuado não 
pôde entrar facto que não seja por si mesmo um crime, reconhecido, 
definido, e como tal qualificado pela lei positiva, muito embora cada 
um desses factos delictuosos deixe de ser passivel de uma pena
lidade separada, e ao seu conjuncto não se applique pena que seja 
superior ou egual'á somma das penas decretadas para cada um 
delles. quando praticadas isoladamente." 

Do mesmo modo pensava o ministro ALBER-K) TORRES, decla
rando em decisão, de que foi relator, que as circumstancias de cada 
caso é que indicariam haver crime continuado ou reiterado, con
forme as repetidas violações da lei penal, realisadas por factos 
diversos, fossem ou não attribuidas a um só motivo ou propósito. 

A controvérsia não foi dirimida pelo mesmo Tribunal, como se 
vê de seus pronunciamentos, quasi sempre relativos á passagem de 
notas falsas. O ministro EDMUNDO MUNIZ BARRETO, em parecer 
exarado, como Procurador Geral da Republica, na revisão n. 1.885, 
dizia não tratar o § 2." do art. 66, do Código Penal do crime conti
nuado e sim do concurso real de infracções, embora da mesma 
natureza. 

"A redacção defeituosa do § 2°, diz o doiíío magistrado, tem 
levado magistrados de nomeada a consideral-o comprehensivo do 
delicto continuado, quando é certo que o legislador pátrio proposita
damente excluiu deste texto o conceito do delicto continuado, tão bem 
caracterisado no art. 79 do Código penal italiano, verbis: 
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Piú violazioni delia stessa disposizione di legge, anche in tempi 
diversi, con atti executivi delia medesima risoluzione, si considerano 
per un solo reato." 

Nosso legislador sabia perfeitamente que no delicto continuado, 
como occorre no delicto continuo ou permanente, facto único, não 
susceptível de descontinuidade ou intervallos, — é condição essencial 
a perseverantia sceleris; sabia que delicto continuado é a manifes
tação successiva de um só e mesmo designio criminoso, objectivado 
em lesões jurídicas homogêneas, materialmente distinctas. 

Nesse delicto não se faz mister que cada acto successivo tenha 
consummação: consúinmados uns. tentados outros, constituem, todos 
elles, elos da mesma cadeia. O elemento subjectivo lhes é commum; 
formam a infracção penal UTUI. A hypothese do § 2.° do art. 66 é 
de concurso de aHmes autônomos, cada um presidido por um designio 
próprio, e a que, isoladamente, a iei impõe pena egual. — "Quando 
o criminoso tiver de ser punido POR MAIS DE UM CRIME da mesma 
natureza, commettidso em tempo e logar differentes, contra a mesma 
ou diversa pesso, ímpor-se-lhe-á no gráo máximo a nena de um só 
DOS CRIMES, como augmento da sexta parte." 

Em sentido contrario se manifestou o ministro PEDRO LdESSA, 
relatando accordam de 9 de junho de 1920. 

Fazendo ver que de accôrdo estavam todos os ministros quanto 
á applicação ao caso da penalidade 'do § 2.''j do art. 66, divergiam 
porém quanto á natureza jurídica da infracção ahi prevista. "Penso, 
porém, diz o douto ministro, que nesse artigo! e paragrapho, o legis
lador pátrio, defeituosamente, como defeituosamente foram redigidos 
muitos outros artigos do nosso Código Penal, quiz definir, e, incluiu, 
o "delicto continuado". Comparando-se os diversos paragraphos do 
art. 66. vê-se que o legislador no § 1." delineou o "concurso real" 
de crimes; no § 3." o "concurso ideal", nada restandq para o § 2.°, 
senão o "delicto continuado", com todos os defeitos que quizeram 
na "definição" e na "imposição da pena". Suppôr que no § 2.° se 
figurou o "concurso real" de delictos da mesma natureza é ir lém 
da injuria que se pôde fazer ao legislador pátrio. No § 1.° trata 
íílle do "concurso real" de quaésquer crimes, da mesma natureza, 
•ou não, pois, não distinguiu. 

Os termos desse § são amplos, e não permittem restricções, que 
seriam, arbitrarias. Como no § 2." cogitando de crimes 'da mesma 
natureza", consistentes na violação do mesmo artigo do Código 
(art. 40), poderia o legislador ordenar um tratamento jurídico mais 
benigno, ou o gráo máximo com o augmento da sexta pajte, quando, 
preceituando sobre a reincidência, só admitte a aggravação da pena 
por esta circumstancia no caso de perpetrar o delinqüente depois 
de passada em julgado a sentença condemnatoria, "outra violação 
do mesmo artigo", não considerando reincidência a perpetração de 
novos crimes a que estão coraminadas penas diversas? Fora uma 
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incongruência inexplicável. Desde que julgou mais grave, revelador 
de maior temibilidade, o facto de se commetter um novo crime da 
mesma natureza do que o de praticar um delicto punido por outro 
artigo do Código, não podia o legislador pátrio punir no § 2." com 
pena mais branda aquelle que reiterou um delicto da mesma natu
reza, punindo nó § 1.° quem praticou delicto de "espécie diversa com 
pena maior. 

Nesse § 1.° são punidos os auctores de mais de um crime da 
mesma natureza, ou não. com as penas estabelecidas para cada um 
delles. 

A hypothese figurada é a de perpetração de crimes, para os 
quaes ainda não houve processo, nem condemnação, e por isso mesmo 
para os casos de repetição de crimes da mesma natureza não se 
inflinge de novo a pena com aggravante da reincidência. 

O nosso legislador reputa de maior temibilidade o autor de 
tiimes reiterados da mesma natureza do que aquelle que pratica 
delictos de espécie diversa. Mas, para impor uma pena mais grave 
ao que perpetra mais de um crime da mesma natureza, exige que 
o delinqüente tenha sido condemnado e a sentença passada em jul
gado. Se não houver condemnação nas condições referidas impõe-se 
pelo segundo delicto .da mesma natureza a pena que no caso couber, 
não sendo aggravante a reiteração do delicto. 

E' exactamente esta a hypothese do art. 66, § 1.°, que, abran
gendo todos os crimes, inclue por isso mesmo no preceito legal os 
crimes da mesma natureza, praticados em circumstancias diversas 
e que, pela falta de ligação pela resolução criminosa, constituem 
delictos autônomos, e não um "delicto continuado". 

Isto posto, não era possível que no § 1.° do art. 66 quizesse o 
legislador punir crimes de "naturezas diversas", com a pena estabe
lecida para cada um desses delictos, e no § 2." quizesse punir crimes 
da "mesma natureza", autônomos, sem o vinculo da "resolução geral", 
e, portanto, mais graves, reveladores de maior temibilidade, com 
a pena dè um só crime, augmentada da sexta parte- Fora uma 
palpável contradicção nas idéas. 

O § 2." encerra o conceito do "delicto continuado", muito mal 
redigido. 

Provavelmente levado pelos escriptorès que alludem "á unidade 
de lugar e de tempo", como elementos do delicto'continuado e veri
ficando quão falsa é essa opinião, quiz o nosso legislador revelar 
que reprovava essa opinião, e por isso escreveu as palavras: "em 
tempo e lugares differentes". Em toda a definição se nota o mesmo 
defeito de fôrma. Negar que no § 2." se tenha dado o conceito 
do delicto continuado, eqüivale a eliminar esse §, o que ao interr 
prete não é permittido." 
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461. — Esta interpretação é a que melhor se harmonisa com 
a intentio legis. O legislador teve como subtendida a unidade do 
desígnio, deixando ao critério do juiz sua apreciação e constatação, 
consideradas as circumstancias occorrentes, perquirindo em que con-
nexão psychologica e ideológica estejam entre si os diversos factos 
puniveis, e assim verificar a continuidade ou não do propósito cri
minoso. Não procede a objecção de que tanto o § 2." do art. 66 
não cogita do crime continuado, que falia de crimes da mesma natu
reza, e não de actos executivos da mesma intenção, como se vê nos 
códigos toscano e italiano (atti executivi delia m,edesima risolu-
zione), porquanto assim se expressando o legislador, foi levado pela 
consideração de que cada acção constitutiva do crime continuado 
representa a configuração de um crime. 

E' ponto incontroverso na doutrina. "Nel reato continuato, diz 
PUGLIA, ciascunu delle azioni commesse ha tutti i caratterV di un 
•reato perfeito, e se non ei fosse il vinculo delia risoluzione ed esse 
comune ciascuna costituirebbe un reato per se stante." 

"Per aversi il reato continuato, diz pôr sua vez ALIMENA, é 
é necessário che ciascheduna delle sua parti sia tal che, presa isola-
tamente, rivesta tutti i caratteri d'tm reato a se, d'un reato dotato 
d'una jn^opria personalitá." 

Com a cláusula — crimes da mesma natureza — mostra o 
legislador que é necessário que haja violação da mesma disposição 
legal, pois em face do art. 40, que tem applicação geral, por crime 
da mesma natureza se entende o que consiste na violação do mesmo 
artigo. 

Não procede ainda a objecção de que a penalidade do § 2.° 
pôde em muitos casos se tornar mais gravosa do que a estabelecida 
pelo § 1.", para o concurso real de crimes, porquanto a tal escolho 
levam também as formulas dos códigos que qualificam o crime con
tinuado. 

Nota FLORIAN que, a propósito do art. 79 do código penal ita
liano, suscitando-se a questão de saber se nos casos em que essa 
disposição acarrete pena maior do que o simples concurso material 
de delictos, podia deixar de ser applicado o art. 79, admittiu-se a 
affirmativa. Nesse sentido cita a Cassação de 24 de agosto de 1909, 
que decidiu não ser applicavel o art. 79 quando se chegasse a inflingir 
uma pena superior a que resultasse applicando o cumulo jurídico. 

E' solução que se inspira no principio informativo da conti
nuação, creada pelos práticos italianos para evitar a applicação de 
uma pena exorbitante, especialmente a de morte em terceiro furto, 
e que assim, nota GARRARA, não pode ser levada a effeito de applicar 
pena maior do que requereria a somma das penas de todos os factos. 

Perante o nosso código a solução não pôde ser senão a appli
cação de pena mesmo mais gravosa, diante do preceito rigido do 
art. 61 e de não prover devidamente o caso no art. 66. 
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E' de notar, finalmente, que não é necessária a descontinuidade 
de tempo e logar, conio á primeira vista parece exigir o nosso código, 
para a integração da figura do crime continuado. 

Apreciando-se devidamente a disposição do § 2." do art, 66, 
em confronto com a do art. 72 do código penal italiano, uma de 
suas fontes, ver-se-á que por simples inadvertencia deixou o 
legislador de inserir a cláusula — ainda que (anche se), antes da 
expressão — camníettido em tempo e logar differentes. E que 
outra não pôde ser mesmo a intenção do legislador, diz ADOLPHO 
CoUTlNHO, em bello trabalho a respeito, vê-se da exposição do mi
nistro da justiça do Governo Provisório, que referindo-se ás inno-
vações trazidas pelo novo código, aponta como tal a "modificação 
da regra da accumulação das penas por crimes diversos, appli-
cando-se somente no gráo máximo com o augmento 'da sexta parte 
se forem todos da mesma natureza, posto que commettidõs em tempo 
e logares differentes, contra uma ou mais pessoas, e sem aquelle 
augmento, se praticados simultaneamente com a mesma intenção". 
A nova redacção dada ao dispositivo em apreço pelo art. 39 do 
Decreto n. 4.780, de 1923, transcripto supra, veio dissipar toda a 
duvida de se tratar mesmo de crime continuado. 

462. — No § 3.° do art. 66 trata o código do concurso formal 
ou ideal de delictos (n. 453), isto é, quando o criminoso pelo mesmo 
facto e com utna só intenção, tiver commettido mais de um crime. 

Esta disposição teve como fonte o art. 78 do código penal ita
liano, modificado em parte, de accordo com o art. 110 do código 
da Baviera. 

Seguiu-se o código italiano, fazendo o concurso formal consistir 
no mesmo fado, a que se accrescentou a cláusula, aliás implícita 
— e com uma só intenção, procurando a£''im o legislador tornar bem 
claro que a unidade do elemento intencional é indispensável no con
curso formal; modificou-se a formula do código italiano, por que 
em vez de se dizer — diversas disposições de lei — diz-se — mais 
de um crime, conforme o art. 110 do código bávaro. 

A modificação não merece encomios, porquanto, como bem nota 
LiszT, no caso não ha concurso de crimes, pois o chamado concurso 
ideal homogêneo vem a ser uma pluralidade de resultados homo
gêneos comprehendidos na mesma lei, que uma só vez pôde ror 
applicada, e o concurso ideal heterogêneo é uma mera concorrência 
de varias leis penaes offendidas e não concorrência de crimes. 

Segundo o nosso codígo, duas são as condições do concurso 
formal de delictos: a unidade do facto e da intenção e a pluralidade 
de lesões jurídicas ou de crimes. 

Quanto á primeira condição, por facto deve-se entender o effeito 
criminoso querido pelo agente, e que será uno sé o effeito real, o 
damno effectivo ou potencial tiver correspondência com uma só 
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intenção, em uma palavra, quando una fôr a objectividade real, 
que podendo coincidir com a objectividade ideológica ou a objecti
vidade jurídica,^ destas, porém, se distingue (n. 455). 

Esta concepção de facto uno vem a ser a de acção una, tomado 
o termo — acção, não na accepção restricta, como fazem os crimi-
nalistas italianos, como significando a actividade emquanto se desen
volve na realisação do evento criminoso, mas na accepção exacta, 
integral, de causação ou não impedimento de um resultado, refe-
rivel á vontade, o que presuppõe o movimento corporeo {ãcto ou 
actos) e o resultado. Nesse sentido acção e facto voluntário se 
eqüivalem. E já vimos, commentandò, os arts. 1 e 2 do código 
vigente, que o legislador tomou os termos acção e facto como equi-
pollentes. Facto uno vem a ser acção una (n. 450). A segunda 
condição para o concurso formal, segundo o nosso código, é a jilura-
lidode de lesões jurídicas. 

Assim, haverá concurso forxnal no caso em que alguém se oppõi 
violentamente á execução de uma ordem legal gmanada de autori 
dade competente, injuriando o seu agente. 

Ha no caso um só facto com uma só intenção, embora com 
pluralidade de lesões jurídicas. Egualmente tem-se concurso formal 
nos casos de injurias e ameaças irrogadas e feitas a alguém em 
um só momento; nos de aberratio ictus. Se o agente tinha mais. 
de uma intenção criminosa, ou se propunha traduzir em facto a 
representação de mais de um effeito contrario á lei penal, deixa de 
haver concurso formal, operando-se, então, o concurso real de de-
lictos. 

Assim, quem com um tiro de revolver quiz matar A, e mata 
também B, praticou um só facto com uma só intenção, com plura
lidade de lesões juridicas; é o caso do concurso formal; se porém, 
o agente quiz matar A e B, e o conseguiu, fazendo um disparo, 
não ha concurso formal, porque não ha unidade de facto e de in
tenção, e apenas unidade de acção. 

463. — O código mandando applicar, em caso de concurso for
mal, a pena mais grave, presuppõe, pois, lesões juridicas differentes 
ou heterogêneas. Indaga-se se as lesões forem homogêneas, se ainda 
vigora a norma do concurso formal. 

Em geral os códigos, que disciplinam o concurso formal, só 
cogitam de leisões juridicas diversas. Assim, estatuindo o código 
allemão que "quando uma só e mesma acção violar muitas leis pe-
naes, será ápplicada a lei que comminar a pena mais rigorosa, e, 
si as penas forem de differente natureza, a que comminar o gênero 
de pena mais grave (art. 73), entende LiszT que se trata de con
curso de leis, devendo-se applicar a que comprehenda a acção de
baixo de todos òs seus aspectos, é quando isto não se der, a que. 
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pela amplitude de sua escala penal, permittá a plena apreciação da 
acção pelo menos de um modo approximativo. 

No caso de resultados homogêneos, a questão se resolve segundo 
os principies geraes: uma acção só constitüe um crime e para um 
só crirne uma só pena, de sorte que a pluralidade dos resultados 
-homogêneos só pôde,ser tomada em consideração ng, graduação da 
pena dentro dos limites legaes. Diversamente pensam BERNER, BIN-
DING, GEYER, HALSCHNER, OLSHAUSEN, e tem decidido o Superior 
Tribunal, applicando"por analogia a disposição do ai-t. 73 aos casos 
de concurso ideal homogêneo. Divergem também os tratadistas e 
commentadores italianos ante a disposição do seu código, art. 78, 
entendendo uns que é applicavel também ao caso de lesão do mesmo 
direito na pessoa de dois ou mais titulares, ou quando ha violação 
da mesma disposiçãa de lei, e outros que este caso escapa á norma 
do concurso formal. 

Opinando por esta. solução, diz IMPALLOMENI que é necessário 
o concurso de tituleis diversos de delictós emergentes de único facto, 
o que se verifica quando um mesmo facto não é inteiramente pre
visto por uma só disposição de lei, mas por disposições diversas 
ao mesmo tempo, ficando portanto excluído o regimen da prepon
derância, da pena mais grave, para ter logar o regimen do eonctirso 
de .penas no caso que da mesma acção derivem vários titulos homo
gêneos de lei,, e sim uma só disposição de lei violada diversas vezes. 
E' tamheip a conclusão a chegar-se perante o nosso código. Tam
bém assim entende ESCOREL, dizendo que "no § 3.° do art. 66, não 
se trata de violação do mesmo artigo do código, de crimes da mesma 
natureza, mas de violação de artigos differentes, de crimes que não 
são da mesma natureza. 

E' o que resulta das expressões - ^ impor-se-lhe-á no gráo ma-
ximo a pena mais grave em que houver incorrido." 

Assim, é applicavel a disposição do § 3.° do art. 66 ao individuo 
que abre uma carta e subtrahe o valor qxxe ella contem. 

Ha ahi dois crimes que não são da mesma natureza, violação 
dos arts. 189 e 330. E' também applicavel a mesma disposição ao 
individuo que, num conflicto, mata uma pessoa ou muitas, e fere 
sónlente outras pessoas." O que se deva entender por pena mais 
grave, já ficou esclarecido no commentario ao art. 3. 

Escusado será dizer que nenhuma influencia têm a respeito 
as circumstancias aggravantes e attenuantes, por isso que se trata 
de pena determinada ou fixa, exactamente como nó § 2.° do mesmo 
art . 66. 

464. — Dado que no concurso formal, o resultado ou ci Ime 
menos gr3ve seja de acção publica, e o mais grave seja de acção 

.privada, e esta não seja promovida pelo offendido ou seu repre
sentante legal, pergunta-se se ainda prevalece a norma do concurso. 
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isto é, a pena mais grave. Diversas têm sido as soluções dadas entre 
os criminalistas. Para uns, deve prevalecer a máxima que o acces-
sorio segue o principal e o que titulo maior cacella e destróe, para 
todos os respeitos, o titulo menor, especialmente porque a publici
dade de processo viria de encontro á razão informativa da acção 
privada. Neste sentido aponta CASTORI O julgado da Corte de Ap-
pelíação de, Firenza, de 26 de novembro de 1875, sobre concurso 
de 'incesto e de adultério. Outros sustentam que se o of f endido, em 
favor do qual é concedida a acção privativa, é digno de protecção nãb 
se deve esquecer que a sociedade tem legitimo interesse na repressão 
dos delictos. A acção por queixa do offéndido constitue uma ex-
cepção que não pode, por isso mesmo, ser ampliada por interpre
tação extensiva. 

E' certo que o titulo maior é o único que a lei considera, mas 
como condição que seja realmente possível a punição. Quando esta 
não pôde ter logar, ou por falta de queixa ou por desistência, apenas 
reata o titulo menor, e, pois, falta o principal extremo que o legis
lador presuppõe para a applicação do seu principio. O mesmo 
deve-se dizer do outro argumento que o accessorio segue o prin-
ciapl ; não se pode fallar de accessorio, quando não ha principal. 
O que se deve evitar, por absurdo,'é a impunidade do delicto sujeito 
á acção official, porque ao offendido aprouve não querellar. Sujeitar 
todos os dois delictos á acção publica é inadmissível, porque a coin
cidência de ambos não impede que prevaleçam diversas regras ; su
jeitar os delictos á acção privada tão poyco, porque seria favo
recer injustamente o culpado. Logo os dois delictos devem ficar 
independentes, promovendo-se a acção pubMca pelo delicto corres
pondente. E' a solução mais acceitavel e pugnada por FLORIAN, 
CRIVELLARI, MASUCCI e outros. O Superior Tribunal de Berlim, por 
decisão de 23 de março de 1875, admittiu como legitimo, havendo 
desistência da queixa, o procedimento ex-officio, por delicto ideal
mente concorrente. 

465. — Outra questão, ventilada pelos tratadistas, e freqüente 
,na pratica é de saber se vigora a norma do concurso formal, quando 
a tentativa constitue uma lesão consummada, e por isso em si mesma 
perfeita, por exemplo, um ferimento mais ou menos grave com o fim 
de matar. GARRARA vê no caso um concurso formal de lesão, corpo
ral consummada e de homicídio tentado, por isso que ha offensa 
de direito á integridade corporèa, e tentativa de offensa do direito 
á vida. A questão assume importância quando a pena do delicto 
consummada é superior á estabelecida para a tentativa do delicto 
mais grave. iMPALLOMENi não vê no caso concurso possível de tí
tulos de crimes. A lesão consummada não pôde ter outro titulo do 
que o de homicídio tentado, porque esta qualificação legal recebe 
quando é commettida com íntençã"o hómicidía. Não se pôde con-
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ceber uma acção delictuosa desacompanhada do elemento intencional 
que lhe é próprio, qual em espécie de tentativa de mo)tG, pelo que 
a lesão effectuada da integridade corporal não se pôde juridica
mente considerar por si só, mas em relação ao. direito á vida do 
aggredido e posto em perigo, e assim único é o titulo, o de liomi-
cidio tentado. Mas o conteúdo da tentativa de homicídio não dei
xaria por isso de ser mera lesão corporal, e se esta importasse uma-
pena maior do que a da tentativa, seria extranho que fosse mais 
brandamente punida por ter sido commettida com a intenção de 
matar. Deve-se applicar, então, a pena mais grave da lesão cor
poral, não em razão do concurso formal de delictos, mas por um 
mero concurso de penas. Em face do nosso código, a pena de ten
tativa é a que prepondera, por isso que o concurso foimal de de
lictos ,não abrange as duas modandades, segundo é formado em 
doutrina, isto é, o concurso de delictos e o concurso de disposições 
penae», e só a primeira destas. 

466 — Jurisprudência brazileira. 

- — Havendo o delinqüente sido convencido dos crimes de fa
brico de moeda falsa e de sua introducção na circulação, deve apro
veitar-lhe a disposição do art. 66 § 3." do Código Penal {Ac. du Su-
vremo Tribunal Federal, de 15 de fevereiro de 1896). 

II. — Ao réo> convencido de haver passado moeda falsa em mais 
de uma localidade applica-se a pena do art. 241 do Cod. Pena! com 
o augmento da 6.'' parte, caso previsto no art. 66 § 2." do mesmo 
código (Ac. do Supr. Trib. Federal, de 22 de agosto de 1900) . 

III. — p facto de se'ter passado notas falsas a mais de um 
indivíduo não deve constituir mais de um crime, determinando a 
condemnação do delinqüente nos termos do art. 66 § 2." do Cod. 
Penal, e antes caracterisa o modo de realisar a introducção na cir
culação da moeda falsa, mormente tratando-se de factos praticados 
no mesmo dia e logar (Ac. do Supr. Tribunal Fede'''"' de 11 de maio 
de 1901). 

IV. — A introducção de moeda falsa na circulação, em tempo e 
logares differentes, a diversas pessoas, importa a pratica de mais 
de um acto, constituindo cada um delles, por si só, uma infracção 
da mesrna disposição penal. Deve ser imposta no. gráo máximo a 
pena de um só dos crimes, com augmento da sexta parte, caso pre
visto no art. 66 § 2." do Cod. Penal (Ac. do Sup. Trib. Federal. 
de 18 de setembro de 1901) . 

V. — Quando se verificar que o crime continuado se consum-
mara na vigência de diversas leis penaes, se deverá applicar ao 
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accusado aquella que fôr de pena menos rigorosa, einboia respecti
vamente revogada em relação aos últimos actos praticados (Ae. do 
Supr. Trib. Federal, de 5 de janeiro de 1910). 

VI. — A regra estabelecida pelo art. 66 § 2." do Cod. Penal é 
s6mente applicavel quando os crimes homogêneos são submettidos 
conjunctamente ao mesmo juiz ou tribunal para o lespectivo julga
mento, mas não se tratando, como é a espécie dos autos, de crimes, 
embora da mesma natureza, commettidos em Estados diversos e 
julgados pelas respectivas justiças, hypothese que não pôde deixar 
de ser regida pelo preceito do art. 66 em seu § 1. (Ac. do Swpr. Trib. 
Federal, de 23 de agosto de 1912). Vid. n. 458. 

VII. — O facto de ter havido dois processos distinctos e duas 
condemnações em autos diversos, não é razão para se não applicar 
o preceito do art. 66 § 2." do Código Penal, desde que, ao praticar 
a segynda infracção, não estava o réo condemnado por sentença pas
sada em julgado pela primeira infracção {Ac. do Supr. Trib. Fe
deral, de 9 de outubro de 1918). 

VIII. — Quando com o crime de passagem de moeda falsa é 
concomitante o de extravio dos autos contendo as cédulas falsas ap-
prehendidas, dá-se no caso, não o concurso foimal de delictos pre
visto no art . 66, § 3." do Código, mas sim um concurso real, regido 
pelo § 1.° desse artigo, embora as duas infracções sejam connexas 
entre si (Ac. do Supr. Trib. Federal, de 16 de maio de 1914) . 

IX. — Tratando-se de concurso formal de delictos, que deve 
ser punido de aecôrdo com o ar t . 66 § 3.° do Cod. Penal,-sendo a 
pena legal para o caso a pena mais grave, no gráo máximo, pouco 
importa que haja e sejam reconhecidas pelo jury ou não circum-
stancias attenuantes. A pena é a mais grave no cráo máximo por 
força do conòurso formal, e sem dependência de aggravantes, ou 
de attenuantes, ou de umas e outras conjunctamente (Ac. do Supr. 
Trib. Federal, de 20 de janeiro de 1915) . • 

X. —-A questão de saber se os factos delictuosos, pelos quaes 
alguém responde perante juizes differentes, coiistituem delictos autô
nomos, ou um só delicto continuado, não se resolve por meio de 
conflicto de jurisdicção, mas deante da prova dos respectivos autos 
por um ou outro dos juizes, com os recursos legaes. O que regula 
o art. 66 do Cod. Penal é applicação da pena, e, portanto, só 
depois de feita esta em desconformidade com a regra estabelecida 
por esse artigo, é que compete corrigir-lhe a illegalidade, mas me
diante o recurso próprio, que é o de revisão criminal (Ac. dó Sujrr-
Trib. Federal, de 6 de novembro de 1918). 
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XI. — Tendo commettido dois crimes da mesma natureza em 
tempo e logar differentes, deve o réo ser punido com a pena do 
giáo máximo, augmentada da sexta parte (Ac. do Supr. Trib. Fe
deral, de 9 de junho de 1920) . 

Relatando este accórdão, o ministro PEDRO LBSSA se externou, 
quanto á interpretação a dar ao art. 66, § 2.", pelo modo por que 
vem i-eferido em o n. 460. 

XII. — No concurso formal ha unidade de facto ou acção e de 
fim e "pluralidade de lesões jurídicas resultantes desse facto." 
Mesmo facto significa mesma acção material. Não ha propriamente 
pluralidade de crimes, mas de rigor pluralidade de conseqüências de 
facto nnico, unicidade de acção, constitutiva de um delicto com di-
veisos titulos e denominações jurídicas, dev_endo ser applicada a 
pena coi-respondente ao titulo mais grave. Se o agente dispara um 
tiro contia Pedro, para matal-o e o não attinge, ferindo ou matando, 
entietanto, Antônio, não visado, é bem de^ver que houve "um só 
facto ou acção : o tiro desfechado contra Pedro ; e uma só inten
ção — matar Pedro." Não ha duas infracções autônomas que devam 
ser distinctamente punidas. A figura do "facto único importando 
varias violações da lei" não se confunde com a hypothese de "con-
nexão de delictos" a qual se verifica toda a vez que, para conseguir 
occultar um crime, ou na occasião deste, se commettem outros factos 
constitutivos de infracções penaes. No caso de connexão ha "di
versos factos" cada um dos quaes expressa um delicto "completo" 
— ( Diritto Penale, n. 132 MARCHETTI). Ora, na hypothese em 
apreço, a Justiça local considerou a imputação feita ao réo como 
comprehensiva de "um só facto : a resistência á prisão", crime 
capitulado no art. 124, § 1." do Cod. Penal, tendo a primeira mani
festação da violência physica — um dos elementos dessa infracção 
— revestido a maior gravidade, pois produziu a morte do offendido, 
e segunda occasionando lesões corporaes. Houve perseverantia cce-
leris quanto ao delicto de resistência, que somente cessou quando o 
criminoso foi desarmado (Acc. do Sup. T. Fed.. de 19 de jan. de 
1924) . 

XIII — O logar da consummação do crime será aquelle em que 
tiver cessado sua continuação (Acc. do S. T. F.. de 26 de julho de 
1928). 

XIV. — O Cod. Penal adopta, q.ianto á applicação da pena, as 
regras da accumulação material, exasperação e absorpção, respecti
vamente combinando-as com a regra do § "4.° : havendo-se por cum
pridas todas as penas restrictivas da liberdade logo que seja attin-
gido o prazo de trnta annos (cumulo jurídico). O concurso material, 
real ou substancial de delictos suppõe crimes distinctos e índepen-
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dentes uns dos outros : duas ou mais infracções- da lei penal por 
differentes factos, de Índole diversa ou da mesma natureza, ori
undos de diversas resoluções criminosas, não havendo o delinqüente 
soffrido condemnação definitiva por um dos crimes no momento 
em que commette o outro. São, pois, elementos do concurso real 
de* crimes, sejam estes homogêneos ou hetel*ogeneos, da mesrpa es
pécie ou de natureza differente : 1.°) ser o mesmo indivíduo ac-
cusado de crimes distinctos ou derivados de acções diversas : 2.") se
rem esses crimes, além, de distincto um do outro, também um do 
outro independentes na realidade objectiva dos factos ; 3.°) serem 
ou do outro separados na consciência do delinqüente, onde não devem 
confundir-se em um só e mesmo facto ; 4.") não ter o delinqüente 
soffrido condemnação passada em julgado por um crime anterior 
da mesma natureza. Este ultimo elemento distingue a repetição ou 
reiteração de delictos da reincidência, que é a perpetração de um 
crime por indivíduo já condemnado definitivamente por outro crime 
de egual natureza. Cumpre aqui distinguir o concurso material de 
delictos do crime continuado, que é uma forma intermedia de cri
minalidade entre o crime único e o concurso de crimes ; assim como 
se deve distinguir o crime continuado do crime continuo ou per
manente. O delicto continuado differe do delicto único pela multi
plicidade de acções idênticas, completas, que se não devem con
fundir com a simples repetição de actos praticados successivamente, 
como são os golpes virbados no espancamento de um homem e 
differe da reiteração ou pluralidade de delictos homogenos pelo ele
mento moral. No delicto continuado, encontra-se pluralidade do ele
mento material, unidade do elemento moral : todos os actos cri
minosos, materialmente distinctos, comquanto da mesma espécie, es
tão presos por um nexo causai ; ha unidade de resolução criminosa, 
um só e mesmo desígnio criminoso, unidade de concepção e de fim 
a que se ligam as acções, dada uma das quaes constitue um crime 
perfeito e acabado, mas por sua identidade e pela unidade do de
sígnio, todas ellas formam um todo e por isso se consideram e se 
punem como delicto uno. Na reiteração de delictos, a resolução 
crjminosa renasce e se renova para cada um delles. Por outro 
lado, não obstante existir entre o crime continuado e o crime conti
nuo ou permanente um elemento commum, a unidade da resolução, 
a perseverança no desígnio criminoso (perseverantia cceleris) dif
fere um do outro quanto ao elemento material : — o primeiro con
siste na successiva repetição de actos materiaes contrários á lei, 
distinctos entre si, ao passo que este é constituído por um facto 
único, não susceptível de descontinuidade ou de intervallos, que 
mantém permanente o estado anti-juridico. Dá-se o concurso in-
tellectual, ideal ou formal, quando ha unidade de facto e plurali
dade de lesões jurídicas, que se não podem separar uma da outra, 
isto é, quando, com um só e mesmo facto, o agente viola diversas 
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relações de direito (unidade ontologica) caso em que a pluralidadi 
é apenas apparente, não' existindo no fundo senão uma só e mesma 
acção criminosa, um só e mesmo facto e quando o delinqüente em
prega um crime como meio de praticar outro, que é o seu fim único 
(unidade ideológica) (Acc. do S. T. Fed.. de 24 de abril de 1920). 

XV. — O deiicto continuado (manifestação successiva de um 
só e mesmo designio criminoso, objectivado em lesões jurídicas 
homogenas, materialmente distinctas), inajustavel ao § 2.° do ar
tigo 66, era, em face do Código Penal e da doutrina, imputado uma 
só vez ao agente porque devendo todo crime constar do elemento 
material e do elemento moral, nelle, embora o primeiro se repita por 
diversas vezes, o segundo se mantém único, só se o podendo compu
tar para uma infracção : a totalidade das acções praticadas obedece 
a uma só, e ininterruptamente, resolução criminosa. O Decreto nu
mero 4.780, de 1923, artigo 39, revogou o concurso especial, pre
visto no mencionado paragrapho 2°, substituindo-o pelo crime con
tinuado,'sujeita a sua pena á graduação determinada nos arts. 38 
e 62 do Código e do augmento da 6.'' parte em cada gráo, verbis : 
"quando o criminoso tiver de ser punido por do'is ou mais crimes 
da mesma natureza, resultantes de uma só resolução contra a mesma 
ou diversa^ pessoa, embora commettidos era tempos differentes, se 
lhe imporá a pena de um só dos crimes, com o augmento da sexta 
parte." Inspirou-se o legislador no art. 79 do Código Penal Italiano, 
assim concebido : — "Piú violazioni delia stessa disposizione di 
legge, anche se commesso in tempi diversi, con atti esecutivi delia 
medesima risoluzione si conderano per un solo reato ; ma Ia pena 
é aumenata di un sesto alia meta." A característica desse deiicto 
consiste em que "as acções que o compõe são múltiplas, constituindo 
cada uma dellas um crime perfeito, mas que, por sua identidade 
e pela unidade do designio que se colliga, se consideram e se punem 
como deiicto único (MARCHETTI, Diritto Penale, § 134). Do ponto 
de vista objectivo, a primeira condição necessária é a existência de 
pluralidade de acções anti-juridicas semilhantes ; a segunda está 
na unidade de disposições da lei violada, constituindo cada acção 
um crime da mesma espécie. Do ponto de vista subjectivo, se faz 
mister que as varias violações da mesma disposição de lei estejam 
identificadas pela mesma resolução, ou sejam a exteriorização de 
um designio (FLORIAN — Dei reati e delle pene en generale, pa
gina 349). A unidade de resolução é o elemento principal, que dá 
vida ao deiicto como infracção una. Em o nosso Código Penal Mi
litar continuou o preceito antigo, comprehensivo unicamente do al-
ludido concurso de infrações homogêneas (Acc. do S. T. Fed., de 
17 de dez. de 1930). 
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XVI. — o Código dispõe no art. 66 sobre a applicação das penas 
não só no caso de concurso real de infracções — quando, por diffe
rentes fados, infringem-se diversas vezes a mesma lei penal, ou leis 
penaes differentes, como no caso de concurso ideal — quando por 
um só e mesmo facto alguém se torna culpado de diversas infracções, 
sejam ou não da mesma natureza. 

Quanto ao concurso real, o legislador adoptou como regra (ar
tigo 66, § 1."), o sytema da accumulação das penas, segundo o qual 
o ajuste de mais de uma infracção deve soffrer todas as penas cor
respondentes — quot delicia tot jxenoi ; e, como exaepção (art. 66 
§ 2."), circunscripta ao concurso de crimes da mesma natureza, com-
mettidos em tempo e lugar differentes, seguiu, em parte, o systema 
eccletico ou do cumido jurídico, que, no caso de infracções punidas 
como penas da mesma espécie, fixa um máximo de tempo, além do 
qual não é permittido ir, e, quando as penas são differentes, manda 
impor a mais grave, augmentada em proporção com o concurso das 
penas maiores. 

As condições necessárias para o concurso real, são : 
fí) que a mesma pessoa tenha commettido pelo menos duas in

fracções por differentes factos ; h) que não tenha sido condemnada 
definitivamente por uma dellas no momento em que commette a 
outra. 

ü'ahi resulta que para applicação do § 2." não é essencial que 
as infracções sejam objecto de um só processo e que se faça con-
íempoianeamente o seu julgamento. Assim, em processos disLinctos 
e successivos essa disposição deve' ser observada, se as infracções 
forem da mema natureza e se, ao praticar, o agente, a segunda vio
lação do mesmo art. da lei peaial, não houver sentença passada em 
jidijado condem'nando-0 pela primeira violação ; porque, verificada 
a existência desta sentença, a regra a seguir não será mais a do 
cumulo juridico, porém a ^e accumulações das penas, incluída a cir-
cumstancia aggravante da reincidência. Nem outra é a jurispru
dência nos paizes cujos códigos acceitam aquelle systema, meio 
termo entre o da accumulação e o da absorpção, pelo qual -— p(ena 
major absorvei minorem. 

Mas, si o juiz não observar na sentença o disposto no § 2.", 
ou por entender que não tendo a lei se referido expressamente á 
hypothese de processos distinctos ella só é applicavel quando as in
fracções são julgadas em um só feito e no mesmo acto, ou, dando 
embora toda a amplitude a esse preceito, por não encontrar no se
gundo processo prova da existência da primeira condemnação, o 
condemnado tem o remédio legal no recurso ordinário da appellação 
e esgotando •— ou findo o prazo para sua interposição, na revisão 
da causa — art. 87 da Const. da Republica (Ac. da 2.̂ " Gamara da 
Corte de Appellação, de 23 de maio de 1905) . 
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Esta decisão, de que foi relator o então desembargador MNIZ 
BARRETO, encerra a boa doutrina, de que nos occupamos no n. 458. 

XVII. — Ainda que vários tenham sido os factos praticados 
pelo denunciado, não se lhe poderá imputar mais de um crime quando 
todos esses factos, cada um dos quaes podia, por si só, constituir 
um crime, foram realizados com um único fim, achando-se ligados 
por uma só deliberação criminosa. (Parecer do Procurados Geral, 
confirmado por accórdão de 31 de maio de 1909, da 1." Câmara da 
Córtc de Appellação). 

XVni. — Na hypothese de infracção completa, ou por outras pa
lavras, de concurso formal ou ideal de delictos, em vista da unidade 
do facto e pluralidade de lesões jurídicas, a pena é regida pelo artigo 
66, § 3." do Código Penal (Accórdão da 2." Câmara da Corte de 
Appellação, de 17 de maio de 1910). 

XIX. — Dá-se a aberratio ictus quando se produz um resul
tado diverso do representado pelo agente, e essa aberração do re
sultado é i'eferivel ás circumstancias exteriores (VON LiszT). O de
nunciado com o propósito determinado de offender a certo indi
víduo, offendeu a terceiros — pelo mesmo factct e com uma só in
tenção. No Brazll o delinqüente por aberratio ictus só poderá ser 
punido nos termos do art. 66, § 3.° do Código Penal (LIMA 
DKUMMOND) . 

A applicação da penalidade imposta pelo art. 66, § 3." do Có
digo Penal ao denunciado se reveste de tanto maior razão quando, 
mesmo que se houver admittido o concurso de um crime, dolosa
mente tentado, com outro, culposamente consummado, no caso ver
tente o concurso de tentativa da offensa physica qanto a J. (onde 
subsiste o dolo) com o de offensas physicas em M. O. R. e S. C S . 
(onde subsiste a culpa), e no dizer do nosso Código Penal "quando 
o criminoso tiver de ser punido por mais de um crime impor-se-
Ihe-á, no gráo máximo, a pena mais grave em que houver incorrido." 
Ora, o caso em questão não terá solução diversa. Haverá sempre 
mais de um crime, pois que, não cuidando da tentativa de offensas 
physicas, restariam ainda dois delictos culposos de lesão corporal, 
e, neste caso, a pena seria imposta ao crime de lesões corporaes no 
gráo máximo, attendendo a que, pelo mesmo facto e com uma só 
intensão, foram elles ambos commettidos. (Setença do Juiz da l." 
Pretwia Criminal, confirmada pelo accórdão de. 10 de maio de 
1913, da 3.' Câmara da Corte de Appellação). 

XX. — O § 2." do art . 66 do Código Penal modificado pelo 
art. 39 do decr. fed. n. 4.780 de 27 de dez. de 1923, só se applica 
aos crimes continuados. Já em face desse § "do art . "B6 do Cod., 
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anterior á reforma, embora algumas divergências, parecia elle com-
prehender o crime continuado; Pedro Lessa sempre se manifestou 
applicando-o a taes delictos (PIMENTEL DO MONTE, Ensaio de Dicc. 
Pen., pag. 77 ; SOLIDONIO LEITE F,", Comm. á Lei de Imprensa, pa
ginas 85 e 86) . Depois da modificação constante do decr. n. 4.780, 
dissiparam-se todas as duvidas, conforme os julgados. "O § 2." do 
art . 66 se applica tão somente ao crime continuado (Acc. do S. T. 
Fed., de 31 de out. de 1924 in Rev. do S. T. Fed., vol. 75, pag. 63; 
Dec. do S. T. Fed., de 28 de fev. de 1925, no L. C. 14.799, in 
Rev. do S. T. Fed., vol. 81, pag. 285) {Acc. do S. T. de Just. do 
Paraná, de 13 de nov.de 1925) . 

467 — Jurisprudência extrangeira» 

ITALIANA 

I. — E' colpevole di omicidio e di mancato omicidio e non di un 
solo reato a sensi delFart. 78 Códice penale che tira diversi colpi 
per uccidere una persona senza riuscirvi e con uno di essi ne uccide 
un'altra (Cass. Roma, 14 genn. 1891) . 

II. — L'art. 78. dei Códice penale si applica soltanto nel caso di 
chi con un medesimo fatto viola diverse dispozioni di legge, como 
sai'ebbe, ad exemplo, Tincesto con donna maritata, e non nel caso di 
piú fatti (Cass. Roma, 12 apr. 1890). 

III. — Perché si possa applicare Tart. 78 dei Códice penale. é 
necessária Tunitá d'azione e di fine (Cass. 21 giug. 1890) . 

IV. — L'art. 78 dei Códice penale si applica unicamente quando 
SI tratti di un fatto solo che violi piú dispozioni di legge e non 
guando si tratti di piú azioni che danno luogo ad altrettanti reati 
(Cass. Roma, 26 febb. 1891) . 

V. — Incorre nella pena delia truffa e delia contravvenzione 
alia legge sul pesi e misure senza potere invocare il principio sancito 
dalFart. 78 dei Códice penale chi fa uso di una misura alterata 
colPagguinzione di una fascetta di ferro (Pret. di Popoli, 1." ag. 
1890). 

VI. — Non é applicabile Tart. 78 dei Códice penale a chi con 
un colpo di rivoltella uccide una persona e con altro colpo contem-
poraneamente commette un omicidio mancato. L'omicidio ed il porto 
d'arma sono due fatti distinti, quindi non é applicabile Tart 78 
(Cass. Roma. 24 mar. 1890) . 

VII. — II reaeto-continuato SI Tltffereiizia dal permanente, m 
quanto consiste nella successiva ripetizione di distinti atti materiali 
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contrari alia legge, mentre questo consiste in un fatto único non sus-
cettivo di disGontifluità o di intervalli, e che mantiene permanente. Io 
stato antigiuridico, con fondamento comune di entrambi Ia perse-
verantia ^C(eleris {Corte assise NapoU, 31 lug, 1890). 

VIII. — Nei delitti continuati" il fatto permanece sempre in via 
di consumazione e, se vjene conderati come único in quanto alia 
risoluzione criminosa, obiettivamente si hanno pluralità di azioni e 
diversità di lesioni giuridiche (Corte app. Napoli, 14 ag. 1890), 

IX. — Ad escludere Ia iptoesi dei reato continuato non basta 
assodare che gli atti consumativi fuorono compiuti in tempi diversi, 
ma occorre indagere se fuordno i'effetto di una medesima risolu
zione e le sentenza che in tema di reato continuato omette tale in-
dagine difetta di motivazione (Cass. Roma, 7 mar. 1891). 

X. — Perché sussista il reato continuato, é necessário che 11 
giudice si convinea che Timputato fino dai primo maleficio aveva 
concepita Ia risoluzione di ripeterlo e continuario sOtto le stesse 
modalità e con gli stessi mezzi íCoss. 13 dic. 1892) . 

XI. — Non ricorre il caso dei reato «nico e continuato, ma 
quello di piú reati concorrenti, quando non per idêntica violazione 
criminosa, ma per idêntica passione, vengano compiute le diversa 
violazioni delia stessa dispózione delia legge penal. — Fattispecie 
in tema di falsità in cambiali (Cass. Roma, 28 mag. 1890) 

BELGA 

XII. — Les movs, le méme fait — qu'emploie rarticle 65 ne 
doivent pas ètre entendus d'une maniere restreinte et en ce sens qu'ils 
le pourraient s'appli'quer 'qu'ün sevJl acte material et aux consé' 
juenses de cet ade wnique; mais qu'ils 'em,brass'ent l'ensemble des 
•faits qui constituent l'infraction, sa contimtation, rexécutwn ou swc-
cession d'une méme volomté ou résolution crinvmeüe (Cour dè Lieg-ej 
21 mai^ 1868) . 

Art. 67-. •. Nenhuma prcsumpção, por mais vchcnienfe 

que seia. dará logar á imposição de pena. 

468. — Idêntica disposição encontramos no art. 36 do anterior 
código. 

Tem-se argumentado que com essa disposição o legislador quiz 
vedar a prova indiciaria como base de uma sentença condemnatoria, 
por isso que indícios e presumpções são termos equivalentes ou sy-
nonimos, e assim estatuiu jpaía eveitar que sem a certeza, que só 
pôde advir da prova directa, seja alguém tido como responsável 
por um crime. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 711 — 

Primeiramente é de notar que a disposição está deslocada, por
quanto não é do dominio da lei penal, mas do direito judiciário, e 
parte referente á doutrina das provas. 

Sua inserção no anterior código encontrava explicação em cir-
cumstancia especial, não occorrente, porém, por occasião da elabo
ração do código vigente, que, entretanto, sem mais exame, a repro
duziu. O legislador de 1830 achava-se .em face do processo pura
mente inquisitorial, como vinha estabelecido pela Ord. do liv. V, 
leis extravagantes e praxe, onde o arbítrio tinha largo âmbito, em 
detrimento da liberdade individual, e dahi a sua preoccupação de 
filmar desde logo o principio de que todo o homem presume-se in-
nocente, prmcipio que só deve ceder diante da certeza do contrario, 
adminiculada por dados concludentes. 

"Esta disposição, diz CUNHA AZEVEDO, serve antes para pre
venir os perigos de uma investigação ligeira e irreflectida do que 
para prescrever aos juizes uma regra pratica e distinctamenttí ap-
plicavel." 

"Não é, nem pôde ser considerada uma regra de prova, diz por 
sua vez F^RANCISCO LUiz. mas apenas uma prudente e solicita ad-
moestação contra as ligeirezas do espirito humano. 

E' uma admoestação de que por mera presunípção, que é a sim
ples suspeita ou conjectura sobre a existência do facto ou de seu 
autor, ninguém pode ser condemnado." 

Neste trecho, mostrando a razão e alcance da disposição, o 
commentador já deixa entrever a differença entre indicio e pre-
.«;unipção, a esta só se referindo o texto legal. 

Por indicio se entende o signal, vestígio, que mostra e abre ca
minho a cuidar, suspeitar, presumir com probabilidade a verdade 
do facto {MORAES). 

Era mateiia penal é o facto, circumstancia accessoria que se 
liga ao crime, e por onde se conclua, quer que o crime foi cosummado, 
quer que um determinado indivíduo nelle tomou parte, quer que ha 
crime e que foi consummado de tal ou tal maneira. Assim, os in
dícios versam ou sobre o facto. ou sobre o agente ou sobre o mddo 
do facto. 

Segundo a relação que mantém com w facto probando, os in
dicias se dizem próximos ou veíiementes quando acompanhara ordi-
nariam!5nte o crime e tem com elfe estreita e intima ligação, por 
ex.: a achada da coisa furtada em poder do réo, sem que este expli
que a acquisição, as manclias de sangue nas vestes do individú< 
preso pioximo ao lugar e ao tempo do assassinato, e t c ; dizem-se 
remotos ou leves quando sómejite tocam as accidentes do crime, 
como por ex.: a queixa immediata do offendido, a fuga, a inimizade 
capitai, as ameaças, a comparação de lettras, e tc , distincções essas 
de partieuJar importância em matéria processual. Ao passo que o 
indicio indica assim os elementos sensíveis, reaes que indicam um 
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objecto {index, dahi indicio), ou como diz GARRARA, as circumstan-
cias que nos revejam, peíá connexão que guardam com o facto pro-
bando, a existência desse mesmo, facto, a presumpção, segundo o 
mesmo criminalista, exprime a própria Tpersuação dessa existência, 
ou é apenas a opinião, o juizo conjectural, (MORAES) . E quando as
sim se conceitua a presumpção extremando-a do indicio, tem-se em 
vista a presumpção comm'if,m ou factis ou hominis, e não as cha
madas presumpções legaes. Estas são as conseqüências que a lei 
deduz de um facto conhecido para um desconhecido, e se dizem 
absolutas ou júris et jure, quando não admittem prova em contrario, 
e condicionaes ou júris tantatri, quando prevalecem até prova con
traria . Taes presumpções legaes não podem dar lugar á contro
vérsia de que nos occupamos, nem dellas poderia ter cogitado o le
gislador na disposição do art. 67. Pelo expendido vê-se que assen
tando os indícios em jactos, podem constituir prova, isto é, a cer
teza, desde que mantenham com o facto probando uma relação ne
cessária, justificada pela experinecia, ao passo que .consistindo a 
presumpção em conjecturas, em opiniões sobre a existência do facto 
probando, sem guardar com este relações intimas ou necessárias, 
não pôde assumir o caracter de prova. A prova resultante de in
dícios se diz circumstancial ou indirecta, e é tão legitima e suffi-
ciente para motivar uma sentença condemnatoria, quanto a cha
mada prova directa, ministrada por testemunhas, pela confissão ou 
por documentos. Effectivamente, em substancia nada ha que dis
tinguir entre uma e outra dessas provas, porque assentam no mesmo 
processo lógico de deducção. 

E que a nossa legislação processual admite a prova indiciaria, 
bastante é ter em vista o art . 144 do Cod. do Proc. Criminal que 
manda o juiz decretar a pronuncia quando se convencer, pelas pro
vas colhidas, da existência do delicto e de quem seja o delinqüente, 
e entre as provas que podem produzir essa convicção, acham-se os 
indícios vehementes (art. 145). Desde que o legislador, argumenta 
SÉRGIO LORETO — reconheceu que os indicios vehementes têm a força 
sufficien'e para produzir a convicção, e esta é indubitavelmente a 
conseqüência da certeza, impossivel será' sustentar que esse mesmo 
legislador não tivera o intuito de reconhecer em taes indicios a ne
cessária força de provar, isto é, de tornar certo um facto criminoso." 
Certo que a prova indiciaria pôde dar logar a decisões injustas; mas 
tal escolho não evita a chamada prova directa. O que se pôde in
ferir dahi é que o juiz, recorrendo a prova indiciaria, deve fazel-o 
com toda a circumspecção e cuidado, evitando deliberações precipi
tadas. Argumento decisivo contra os oppositores da prova circum
stancial apresenta MITTERMAYER, quando diz : "Não se quer reco
nhecer, que a prova artificial possa formar a certeza quanto ao facto 
de ter o indiciado commettido o crime; no emtanto, singular con-
tradicção ! recorre-se sem duvida a ella, desde que se trata de de-
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cidir se o accusado obrou com má fé, ou se commetteu um assassinato 
voluntário ou involuntariamente." Cumpre, porém, notar com SER-^ 
GIO LoRETO, que se em processo civil a sentença deve ser um resul
tado lógico do allegado e provado nos autos, como verdade formal, 
qualquer que seja a convicção do juiz, nos processos crimes as sen
tenças cúndemnatorias só devem ser proferidas se houver certeza 
da verdade e portanto convicção da parte do julgador, seja magis
trado, seja jurado. No caso, o magistrado desempenha a mesma 
missão do jurado e a sua resolução fixa-se iri evogavelmente por uma 
espécie de senso intimo jurídico. O que é preciso, observa muito bem 
FRAMMARINO, é que a convicção judiciaria não se funde apenas em 
apreciações subjectivas do juiz, senão em factos ou indícios que, 
uma vez submettidos de novo ao juizo desinteressado de qualquer 
outro cidadão razoável, possam produzir neste idêntico resultado. 
Convém não esquecer, escreve o brilhante autor da Lógica das provas, 
que é em nome da consciência social que se executa a justiça puni
tiva, e que, portanto o fundamento d acondemnação só é legitimo 
quando encontra apoio na consciência social. 

Para o magistrado tudo consiste, pois, em comprehender e in
terpretar bem a convicção social mais do que a sua própria. E essa 
restricção do arbítrio do julgador é a única que se nos afigurava 
verdadeira e effícaz. A fiscalização que a sociedade pôde e deve 
exercer sobre os julgamentos, pela publicidade e motivação destes, 
será demais proveito e de mais efficacia, do que quaesquer preceitos 
legaes, mais ou menos especiosos, e sempre facilmente sophismaveis, 
com que se pretenda pear tal arbítrio, porque afinal de contas, nada 
mais se conseguirá do que hypocritamente dissimulal-o." 

Em summa : o que o legislador quer proscrever como base de 
uma sentença condemnatoria, foi a mera presumpção e não os in
dícios ou prova circumstancial,* disposição que tinha explicação 
no código anterior, pelas razões dadas, mas não no vigente, que a re
produziu sem maior exame. 

A distincção assignalada entre indicio e presumpção não foi 
tomada sempre em conta pela nossa jurisprudência, na vigência do 
anterior código, diversos arestos se registrando que, confundindo um 
e outra, proscreviam sua. admissão como base de julgamento, como 
se vê nas revistas de 12 de abril de 1831, 6 de abril e 5 de outubro 
de 1832, 19 de julho de 1865, 11 de julho de 1868. 

Diversa é a orientação da jurisprudência na vigência do actual 
código, como se vê das decisões adiante insertas. 

469 — Jurisprudência brazileira. 

/. — Os indícios, quando concludentes todos, em reciproco apoio 
á exclusão de todas as hypotheses favoráveis ao réo, não dão logar 
a simples presumpções, mas constituem prova sufficiente para au-
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torisar a condemnação (Ac. do Stipr- Trib. Federal, de 16 de ja
neiro de 1916). 

II. — Indícios concludentes e exclusivos de qualquer hypothese 
favorável ao réo autorisam a condemnação {Ac. da 2." Câmara da 
Corte de Appellação, de 23 de janeiro de 1912 confirmando sentença 
do juiz da 1.* Vara Criminal). 

Art. 68. O condemnado, que achar-se em estado de 
loucura, só entrcrá em cumprimento de pena quando re
cuperar as suas facutdades inteüectuaes. 

§ iinico. Se a enfermidade manifestar-se depois que 
0 condemnado estiver cumprindo a pena, ficará suspensa 
1 sua execução, não se computando o tempo de suspensão 
10 da condemnação. 

470. — O dispositivo se occupa dos criminosos loucos, isto é, dos 
indivíduos que enlouqueceram depois de condemnados, como o art. 29 
se occupa dos loucos criminosos, isto é, dos que delinquiram eni es
tado de loucura (vid. n. 150). 

A fonte da disposição é o art . 64 do código anterior, que mais 
simplesmente dizia : "Os delinqüentes que sendo condemnados se 
acharem no estado de loucura, não serão punidos emquanto nesse es
tado se conservarem." Tanto um como outro código encerram uma 
lacuna, pois não se occupam do criminoso louco indiciado, ou su
jeito a processo, não terminado. 

Mais previdente foi o código portuguez, fonte a que se soccorreu 
não poucas vezes o nosso legislador de 1890, e que estatue : "Nos 
que enlouquecerem depois de commettido o crime, se sobreestará, ou 
no processo de accusação, ou na execução da pena, até que elles re
cuperem as suas faculdades intellectuaes (art. 114, § único). 

Embora omisso o código, appíicavel deve ser a regra desta dis
posição, primeira parte, attenta a razão em que se funda. 

Como nota ORTOLAN, é impossível dizer justiça penal sem dizer 
ao mesmo tempo direito de defesa, e direito de defesa pessoal, que 
poderá ser exercido até a decisão definitiva, mas não supprida por 
um outro. E' uma verdade racional, um desses princípios superiores 
fundados na noção geral do direito, que não têm mesmo necessidade 
de um texto escripto para dominar e para deverem ser observados. 
A jurisprudência franceza a consagrou." A nossa também, como 
se pôde ver no n. 151, I . 

Quanto á regra do art. 68, é resultante da doutrina clássica. 
Tratando-se de pena privativa da liberdade, como appiical-a. 

pergunta ORTOLAN, a quem não podo apprehender-lhe o motivo, o 
fim, a relação com a acção má que eommetteu anteriormente ? Que 
effeito moral se pôde esperar sobre o espirito de tal condemnado ? 
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E quanto ao publico, despertado pela piedade ou pela indigna
ção, qual o seu exemplo ? Suspende-se, pois, o exercício do direito de 
execução da pena, salvo a retomar seu curso em caso de cura do 
condemnado, cuja internação em uma casa de saúde, antes que em 
uma prisão, é o alvitre admissível. O texto legal, segundo se infere 
de seus termos, é referente a essa pena de privação da liberdade in
dividual, as outras podendo ser applicaveis, mesmo em estado de 
loucura do condemnado, a de multa, bem entendido, quando tiver 
bens para pagal-a. Nestes casos, o effeito penal se operou por força 
mesmo da lei (ipso jure), no momento mesmo em que a condemna-
ção transitou em julgado, sem necessidade de execução material e 
pessoal. 

Art. 69. A condemnação do criminoso, logo que 
passe em julgado, produzirá os seguintes effcitos 

a) a perda em favor da Nação ou dos Estados, dos 
instrumentos e resultados do crime, nos casos em que o 
offendido não tiver direito á restituição 

b) a obrigação de indemnisar o damno 
c) a obrigação de satisfazer as despezas judiciaes. 

§ único. Esta responsabilidade é solidaria havendo 
mais de um condemnado pelo mesmo --rime. 

Art. 70. A obrigação de indemnisar o damno será 
regulada segundo o direito civil. 

471. — Occupa-se o art. 69 dos ef feitos civis e geraes da con
demnação, e que se discriminam em três grupos : a) confisco dos 
instrumentos e productos do crime ; b) indemnisação do damno ; 
c) satisfação das despezas judiciaes. Não estabelece também como 
effeito civil e geral certas restricções no gozo e no exercício de di
reitos privados, como faz o código italiano com relação ao ergastulo 
e á reclusão excedentes de cinco annos, que acarretam a interdiccão 
legal, além de privar a primeira dessas penas o condemnado do pá
trio poder, do poder marital e da capacidade de testar (art. 39). 
Para o nosso código, a restricção da capacidade do gozo e do exer
cício de certos direitos privados se verifica somente m rlação a 
determinados crimes e como pena complementar (art. 277, § único). 

Apreciemos cada um dos effeitos civis e geraes discriminados 
pelo art . 69. 

472. — O código penal italiano, considerando o confisco conio 
effeito civil da condemnação penal, fal-o facultativo quando versar 
sobre coisas que serviram ou foram destinadas a commetter o de
licio ou constituam' o seu producto, desde que não pertençam' a pes
soa ext!-anha ao delicto, e fal-o obrigatório quando, havendo ou não 
condemnação, versar sobre coisas cuja fabricação, uso, porte, de-
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tenção ou venda constitue iníracção, devendo sempre ser ordenado 
pelo juiz, ainda que taes coisas não pertençam ao accusado (art. 36). 

Para o nosso código, segundo o art. 69, letra a, o confisco é 
obrigatório e tem como presuppostos versar os instrumentos e re-
sultados do crime e quando o offendidú não tiver direito á restitui
ção. Independente de condemnação, póde-se também considerar obri
gatório o confisco nos mesmos mesmos casos do código italiano. 
Quando, porém, o código se refere aos instrumentos e resultados do 
crime, não considera o respectivo confisco como mero effeito civil 
da condemnação penal, mas como pena complementar, como se pôde 
ver nos arts. 239 a 242, 342 a 347. 348 a 350. 384, 385, 351, e em 
caso de contravenção, art. 369. 

Conseqüência da falta de orientação segura na regulamentação 
do assumpto. 

473. — Como segundo effeito civil e geral da condemnação penal, 
enumera o código a obrigação de indemnisar o damno, declarando no 
art. 70 que essa obrigação seria regulada segundo o direito civil. 
O código anterior, arts. 21 a 32, seguindo orientação diversa, regu
lava minuciosamente o assumpto, tornando-o objecto do procedi
mento criminal, mantendo a directriz, do antigo direito portuguez. 
A Lei n. 261, de 3 dezembro de 1841 veio derogar o código, esta
tuindo no art. 68 que " aindemnisação, em todos os casos, será pedida 
por acção civil, ficando revogado o art. 31 do Cod. Criminal e o § 5." 
do art . 269, do Cod. do Processo, não se podendo, porém, questionar 
mais sobre a existência do facto, e sobre quem seja o seu autor, 
quando essas questões se acharem decididas no crime", disposição 
esta ultima que significa que o crime ficou provado e que é autor 
delle a pessoa condemnada. Em tal hypothçse a sentença condemna-
toria criminal produz o effeito de execução por acção judicati, pe
rante o juizo civil, afim de serem liquidadas as perdas e damnos 
causados. Dada, porém, a absolvição do accusado, porque não se 
provou, ou a existência do crime, ou que fosse elle o autor, tal sen
tença não poderá ser opposta como coisa julgada no juizo civil 
para impedir a acção de satisfação e por obvia razão : o facto pôde 
ser verdadeiro e outra pessoa o seu autor, ou mesmo o accusado, mas 
sem o concureo das condições da imputabilidade criminal (JOÃO 
MONTEIBO, e meu Curso de processo criminal, ps. 70 a 72, onde me 
occupo das relações das acções decorrentes do delicto). 

Ò código vigente, com os dispositivos dos arts. 31 e 70, que 
devem ser relacionados, com os respectivos commentarios, manteve 
a orientação do direito então vigente. 

O código civil, arts. 159, 160, 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553 
regula minuciosamente a satisfação devida por actos illicitos. 

Preconisando o systema adoptado pelo código criminal, com 
observações exactas, nota JOÃO VIEIRA que a assembléa legislativa 
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de 1830, obedecendo neste ponto ás aspirações de BERNARDO PEREIRA 
DE VASCONÇELLOS, legislador também, que por intuição genial se 
adiantava até ás aspirações da actualidade pelo désideratum que rea-
lisou, merece que voltemos atraz para fazer honra a um instituto 
por sua mesma natureza inseparável de todos os outros de caracter 
geral. 

As generalisações das doutrinas de BENTHAM, que BERNARDO 
DE VASCONÇELLOS reduziu a disposições legislativas, estão hoje sendo 
renovadas pelos criminalistas actuaes para fazer parte das codifi
cações penaes. Essa reforma tem merecido a discussão e o voto de 
sábios congressoos e assembléas, entre os quaes se podem citar o 
penitenciários e de anthropologia criminal de Roma em novembro 
de 1885, a segunda sessão da União Internacional de Direito Penal, 
de Berne em agosto de 1890 e a terceira de Christiania em 1891, 
além dos escriptos recentes sobre-o assumpto. 

Em uma palavra, ou a indemnisação do damno será, como regra, 
funcção do juiz criminal, provocado pelo ministério publico ou de 
officio, ou será uma illusão, como tem sido até aqui, mesmo para-os 
offendidos não desprovidos de recursos pecuniários. 

Destacar um processo de outro, separar os juizos, regular pelas 
normas geraes do direito civil, applicavel á vida enconomica normal, 
os actos criminosos, fraudulentos da vida econômica anormal, é 
fazer obra inútil e prejudicial aos interesses patrimoniaes do indi
víduo ou da sociedade, atacados pelo crime contra o qual até agora 
têm sido impotentes, neste ponto, as sancções puramente penaes." 

474. — Como terceiro effeito civil e geral da condemnação penal, 
o código menciona a obrigação de satisfazer as despezas judiciarias. 

Em sentido geral, as despezas judiciarias são os gastos estáveis, 
independentes de qualquer processo, e que o Estado faz com a admi
nistração da justiça: têm o caracter de despezas publicas, para a 
consecução de fins geraes do mesmo Estado e por isso não são de 
repetii". Em sentido especial, as despezas judiciarias comprehendem 
tudo aquillo que se desembolsa por occasião. da causa, inclusiva-
mente o que a parte vencedora não pôde reclamar da vencida. Eni 
sentido mais restricto, as despezas judiciarias se dizem custas 
quandp são feitas com o seguimento do processo, contadas segundo 
o Regimento respectivo, e a cargo da parte vencida. 

E' nesta accepção que o termo é tomado pelo código. 
No actual regimen, em que os Estados federados são autôno

mos,' com o direito e o dever de proverem a expensas próprias acerca 
do governo e administração, sob que vivam, cabe-lhes regular a 
tabeliã dos estipendios devidos aos juizes, aos seus officiaes e au-
xiliares, assim como á parte vencedora, nos litígios e outros actos 
da administração da justiça. 
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Estão sujeitos ao pagamento das custas todos os que decahirem 
da acção em qualquer instância, salvo sendo o Ministério Publico,, 
e os condemnados definitivamente. 

Pelo art. 307, do Código do Processo Criminal, se a accusação 
fosse promovida somente pelo Ministério Publico, sendo o réo' absol
vido, seria condemnada nas custas a municipalidade, e pçlo art. 99, 
da Lei de 3 de dezeijibro de 1841, e art. 469, do Reg. n. 120, de 
1842, a municipalidade era também responsável pelo pagamento das 
custas, pela metade, quando o réo condemnado fosse tão pobre que 
não as pudesse pagar. 

Taes disposições, compatíveis com o regimen de centralisação 
administrativa de então, não se coadunam com o vigente systema 
federativo. A Constituição Federal, art. 68, assegura a autonomia 
dos municípios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse, 
e, nesse intuito, as rendas que arrecadar, não podem ser dístrahidas, 
para outro fim. Ora, o serviço da administração da justiça, e es
pecialmente do jury, não visa a satisfação de um interesse exclusi
vamente local, mas geral, razão porque está confiado ao Estado^ 
que legisla a respeito, provendo nos cargos respectivos e remune
rando os funccionarios encarregados de tal serviço. Exorbitante, 
pois, seria a disposição que puzesse a cargo das municipalidades 
despezas advindas de tal fonte. 

Depois, aquelles dispositivos legaes tinham seu fundamento na 
compensação resultante dos arts. 56 do Código Criminal, 326 do 
Código do Processo, 44 da Lei de 3 de dezembro de 1841 e 483 do 
Reg. n. 120, de 1842^' os quaes mandavam recolher aos cofres das 
câmaras municipaes o producto das multas e quebramentos de fian
ças, presumindo sufficiente para as despezas com custas e mais 
para as determinadas nos arts. 47 e 287, do Código do Processo, 
relativas ao serviço do jury (Decr. n. 416, de 22 de maio de 1890, 
do Governo Provisório, preâmbulo). 

Ora, se assim é, taes dispositivos não têm mais razão de existir, 
porquanto taes rendas passaram para os Estados. 

Assim, os precitados dispositivos, por contrários aos princípios 
constitucionaes, estão, por isso mesmo, revogados (Constituição Fe
deral, art. 83). 

Tanto a respeito das custas, como da indemnisação do damno, 
estabelece mais o código, no paragrapho único do art. 69, que a 
responsabilidade respectiva, havendo mais de um condemnado pelo 
mesmo crime, é solidaria. Esta solidariedade, pelo que diz respeito 
ao damno causado, é também estabelecida pelo Código Civil, art. 151, 
§ único, solidariedade paçsiva essa, regulada pelos arts. 904 a 915, 
segundo os quaes fica conferido ao credor o direito de exigir e re
ceber de um ou alguns dos deyedores, parcial ou totalmente, a divida 
commum, sendo que no primeiro caso, todos os demais devedores 
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continuam obrigados solidariamente pelo resto. Não procede o ar
gumento deduzido por MACEDO SOARES, do art. 25, do Código Penal, 
de que a solidariedade nos casos apreciados não importa em res
ponder um por todos ou ficar ao arbítrio do offendido escolher 
dentre eíles o que mais lhe convenha, responsabilisando-o pela obri
gação, cabendo antes a cada um só a obrigação de pagar a sua 
quota de participação, não só na satisfação do damno, como na das 
despezas judiciaes. 

Não procede tal argumento, por que não se trata de effeitos 
penaès da condemnação, e sim de ef feitos civis, cujas normas regu
ladoras vêm do direito coriimum. 

O código foi deficiente no regular o assumpto, pois não con
templa também o caso do concurso de condemnados em um mesmo 
julgamento e por crimes diversos, hypothese prevista no código ita
liano, estabelecendo a solidariedade somente para as despezas com-
munç aos crimes, para os quaes houve condemnação (art. 39). 

A unicidade de crime, lexigida pelo nosso código, deve ser en
tendida em sentido material e jurídico. 

475 — Jurisprudência brazileira. 

I. - ^ E' indisputável a responsabilidade civil do Estado pelos 
damnos causados aos particulares pelos funçcionarios públicos, or-
gams de sua acção, ficando-lhe salvo o direito regressivo contra 
estes, para haver o que tiver pago pelos seus abusos e omissão 
(Accórdão do Supremo Tribunal Federal, de 27 de julho de 1898). 

O principio firmado pelo accórdam acha-se hoje expresso em 
lei (Código Civil, art. 1.522). 

II. — Damiío possivel ou eventual não dá causa a um pedido de 
indemnisação (Accórdão do Supremo Tribunal Federal, de 2.3 de 
janeiro de 1901). 

III. — Tem sido sempre acceito pela jurisprudência nacional o 
principio da responsabilidade do Estado, nas relações jure gestianis, 
pelas malversações, omissões, negligencia ou imprudência de seus 
agentes (Accórdãos do Supremo Tribunal Federal, de 12 de julho 
de 1911, 25 de maio de 1912, 20 e 21 de maio de 1913). 

TV. — O Estado é responsável pelo damno causado por actos de 
seus agentes desde que estes exercitem as suas funcções sem usurpar 
faculdade que, em caso nenhum, lhes competiria, embora tenham 
procedido com abuso de poder, porque em tal caso ao Estado cabe 
responsabilisar o seu preposto, mas nunca prejudicar a terceiros 
(Accórdão do Supremo Tribunal, de 10 de maio de 1913). 
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V. — O hrocardo jurídico — electa una via non datur recwsus 
ud alterum — não é adaptável ao nosso systema processual, onde, 
pelo contrario, encontra franca repulsa, consagrada em termos in-
susceptiveis de duvida. Entre nós, não sendo possível cumular a 
acção civil com a penal, cada umíi das quaes deve correr separada
mente, a precedência da acção civil não pôde induzir presumpção 
da renuncia do direito de querella. 

Pelo contrario, com essa precedência, que obedece, muitas ve
zes, a uma razão de ordem na disputa do direito, o sujeito passivo 
do delicto começa desde logo a revelar o intuito de pedir a integral 
reparação do mal que soffreu. E' indifferente que a acção preceda 
á criminal ou esta áquella (Accórdão do Cons. do Tribunal Civil e 
•Criminal do Districto Federal, de 3 de dezembro de 1896). 

476 — Jurisprudência extrangeira. 

FRANCESA 

J. — Les dommages íntexêts, reclames en njatiére criminelle, ne 
sont pas de Ia même nature, et peuvent n'être pas restreints comme 
doivent *rêtre ceux qui sont reclames en matiére cívile. 

Le préjudice matériel résultant d'un crime ou d'un délit peut, 
en outre, être aeconipagné d'un préjudice morale, qui doit entrer 
éms les apprécíations du juge, et, par conséquent, influer sur Ia 
qudiiité des dommages-interêts qu'íl aecorde à Ia partie cívile (Cour 
de Cassatiojij 18 mars 1853). 

BELGA 

IJ. — II n'y a pas lieu à soljdarieté à Tégard de deux prévenus 
quij daris une même rixe, ont porte des coups, l'un à une personne, 
Tautre à une autre personne, ou tous à Ia même personne, sans 
qu'aucun concert ait éxisté entre eux (Cour de BruxeMes, 15 dé^ 
cembre 1876). 

ITALIANA 

IJI. — II fatto deiravere Ia vittiaaa di ferite riportate in rissá 
provocato essa stessa Ia rissa non exime il colpevole delle ferite 
irrogategli- dairobbligo di risarcire i danní, potrà bensi nel calcolo 
delle indennità aversi riguardo alia parte piú o meno attiva, piú 
o meno provocante che il ferito possa aver presa nel fatto (Cass. 
Roma, 27 ag. 1891). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITÚL© V I 

i a extíacção t síispetsão éà acçio pmú e 
áa CGiéemiâçio 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



TITULO V I 

Da extincção e suspensão da acção penal e da condemnaçao 

Art. 71 . A acção penal extingue-se : 
l.'\ pela morte do criminoso ; 
2.", por amnistia do Congresso : 
3.", pelo perdão do offendido ; 
4.°, pela prescripção. 

Art. 72. A condemnaçao extingue-se por estas mes

mas causas e mais : 

1.°, pelo cumprimento da sentença ; 
2.", por indulto do poder competente ; 
3.", pela rehabilitação. 

Art. 73. A condemnaçao suspende-se : 

a) pelo livramento condicional ; 
b) pela fiança (art. 401) . 

Art. 74. As incapacidades pronunciadas pela condem
naçao cessam em conseqüência do indulto de graça. 

Art. 75. A amnistia extingue todos os effeitos da 

pena e põe perpetuo silencio ao processo. 

Art. 76. A amnistia e a remissão das penas por in
dulto de graça não eximem o agraciado de satisfazer a in-
demnisação do damno. 

Art. 77. Nos crimes pelos quaes se não pôde pro
ceder senão por queixa da parte, o perdão do offendido 
extingue a acção penal, mas não faz cessar a execução da 
sentença, se o condemnado recusar acceital-o. 
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477. — O legislador foi levado a tratar neste titulo das causas 
da extincçâo da acção penal e.áa condemnação, porque importando 
em tratar da extincçâo do direito de punir, a definição e enumeração 
de cada uma dessas causas são do dominio do direito penal. A's 
leis do processo ficava determinar os actos ou a forma por que em 
juizo deviam ser propostas, provadas e julgadas taes causas (JoÃo 
MENDES DE ALMEIDA ). 

Nese ponto de vista se collocou também o legislador italiano, 
segundo se vê da Relaziòne de VILLA. 

"Alguns têm considerado que a cessação da acção penal e dos 
effeitos da condemnação seja antes matéria do processo do que da 
lei substantiva. Mas investigando as razões e o fim das disposições 
aqui compendiadas é fácil pférsuadir que propriamente ellas res
peitam os modos idôneos de exting^uir o direito de punir e não so
mente a paralysar e perimir o exercido e applicação formal delle ; 
modos extinctivos do direito, que são constituídos ou por certas con
dições resolutivas, ou por certos limites restrictivos dos effeitos 
penaes. Assim, com toda razão, tanto no direito constituído quanto 
no consUtuendo, se tem sempre considerado esta matéria como parte 
integrante da lei penal e do processo, o que tem muita importância 
especialmente no direito transitório." 

Lacünoso em extremo era o nosso anterior código, suppiido 
depois pêlo Código do Processo Criminal e pela Lei de 3 de dezem
bro de 1841. Segundo o código vigente os casos de extincçâo da 
acção são communs á condemnação, tendo esta de privativos o cum-
primeito da sentença, o indulto e a rehabilitação. 

Não se mencionam como causa extinctivá da acção a sua pe-
rempção, e como causas extinctivas da acção e da condemnação a 
desistência do offendido e a morte do accusador, em acção pura
mente privada. Além de outras lacunas em pontos essenciaes, de 
incongruências, encerra o código enxerto injustificável no art . 73. 
como bem nota JoÃo VIEIRA, porquanto a soltura condicional e a fi
ança no caso do art . 401, não suspendem a condemnação. O livra-
mente condicional é, no systema progressivo adoptado pelo código, 
um estagio da condemnação, que continua em vigor até a conclusão 
do tempo do cumprimento da pena. 

Dá-se a mesma coisa em relação á fiança, que é também uma 
phase da condemnação differente da do trabalho a que foi conde-
mnado o vadio ou vagabundo. Qaulquer que seja a hypothese, não 
ha suspensão, pois, como diz GARRAUD, a pena continua em curso 
até o livramento definitivo do condemnado. 

Passemos a apreciar cada uma das causas extinctivas da acção, 
e da condemnação, ou melhor do direito de exercer a acção penal 
e do direito do executar a condemnação. 
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a) MORTE DO CRIMINOSO 

478. —- Pessoal como é a responsabilidade criminal, é bem de 
ver que a morte do accusado ou do condemnado extingue o direito 
de punir. Mors Omnia solvit. Inspirando-se no ar t . 85 do código 
penal italiano, o nosso legislador não soube redigir o ar t . 71, n . 1, 
de modo satisfactorio, de sorte a evitar duvidas, quando lacunosos 
eram o código anterior e leis do processo. 

Recorrendo á fonte do código e á critica e commentarios respe-r 
ctivos, podemos dizer que a morte extingue também as penas pe
cuniárias, salvo as que foram satisfeitas, porque a respeito destas a 
condenação estava extincta antes da morte do criminoso. 

Entende JOÃO VIEIRA que, muito embora a má redacção do ar
tigo 69, letra a, que parece tratar de codemnação irrevogável, a 
morte não extingue a execução pelo seqüestro ou confisco dos instru
mentos ou productos do crime. 

b) AMNISTIA E GRAÇA INDIVIDUAL E COLLECTIVA 

479. — Da amnistia, como causa extinctiva da acção e da con-
demnação, e do indulto, como causa extinctiva da condemnação, se 
occupa o código nos arts. 71 n. 2, 72 princ. e n. 2, 74, 75 e 76, e 
que vamos apreciar juntamente para mostrar as affinidades e diffe-
renças que têm entre si, nem sempre discriminadas como devem ser 
na pratica legislativa e judiciaria. 

Em accepção ampla, a palavra graça comprehende todos os actos 
de clemência, porque, em tal sentido, todo o favor concedido pelo 
poder social aos que delinquiram, é um acto de graça. 

Neste sentido a graça comprehende a amnistia, a graça propria
mente dita e a rehabilitação (GARRAUD, HAUS, PESCATORE). 

A amnistia é o acto pelo qual o poder publico, por motivo de 
utilidade social, declara impuniveis todos aquelles que, até certo dia, 
commetteram determinados delictos. Succede sempre ás commoções 
intestinas e 'intervém quer antes, quer depois da condemnação, sup-
primindo o processo, o julgamento, abrangendo não factos isolados, 
mas os crimes de um determinado gênero, quaesquer que sejam os 
seus autores. Nos termos do art. 34, n. 27 da Constituição Federal, 
é da attribuiçãú privativa do Congresso Nacional a concessão da 
amnista. 

A graça propriamente dita é o favor concedido pelo poder puli-
tico aos réos definitivamente condemnados e que copsiste na extin-
cção, diminuição ou commutação da pena que lhes foi imposta. Dis
tingue-se em graça individual ou perdão e em graça collectiva ou 
indulto. 

A primeira constitue um recurso extraordinário, que pode ser 
interposto pelo conderfmado ou pelo ministério publico, quando o 
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processo fôr evidentemente nuUo, ou a condemnação se fundar em 
falsa prova ou em falsa causa. 

O indulto ou graça collectiva é uma medida política, graça es
pontânea do poder publico, concedida em dias de festa nacional, ou 
sob proposta das autoridades administrativas. 

Embora o código se refira a esta modalidade da graça, empre
gando aliás incorrectamente a expressão indulto de graça, nos ar
tigos 74 e 76, devemos entender subtendida a outra modalidade, a 
graça individual ou perdão, razão não havendo para excluil-a, e além 
disso prevista experssamente pela Constituição Federal. 

A graça favorece o réo extinguindo toda a' pena, reduzindo-a ou 
commutando-a, sendo que neste ultimo caso, nas penas previstas 
pelo código e sem aggravar a situação do réo, do contrario ficam 
prevalecendo os effeitos da sentença condemnatoria que passou em 
julgado. 

Cabe ao Congresso Nacional commutar e perdoar os crimes de 
responsabilidade de funccionarios federaes, e ao Presidente da Repu
blica a concessão do indulto e commutação da pena nos crimes su
jeitos á jurisdicção federal, excepto os referidos nos arts. 34, n. 28 
e 52 § 2." da Constituição Federal, os. quaes são da competência pri
vativa do Congresso (art. 48, n. 6), excepções que se explicam at-
tendendo-se a que, reputados agentes do poder executivo os empre
gados federaes, poderiam delinquir por suggestão ou conselho do 
chefe do Estado, em conluio com elle, ou, ao menos, com o seu assen-
tiraento tácito, certo da impunidade que o direito de graça assegu
raria (BARBALHO). 

No Districto Federal e no território do Acre, por isso que são 
sujeitos á União, cabe ao Congresso e ao Presidente da Republica 
ahi exercer o direito de-graça individual ou collectiva. 

Quanto aos Estados, por seus Congressos e Presidentes ou Go
vernadores, cabe egual direito e quanto aos crimes de sua jurisdicção, 
assim se entendendo como direito implicitamente concedido pela Con
stituição Federal, que considerou útil o instituto da graça individual 
ou collectiva (BRAZ ARRUDA). 

480. — Do expendido podemos deduzir as seguintes caracterís
ticas differenciaes entre a amnistia e a graça propriamente dita : 

a) Por seu caracter — A amnistia apaga o delicto, ou para 
usar a dicção do código — extingue todos os effeitos da pena e põe 
perpetuo silencia ao processo (art. 75) . Dahi porque o crime por 
ella attingido. não pôde ser levado em conta para a computação da 
reincidência ; dahi porque se restituem as multas, e objectos confis
cados, salvo os que podem ser apprehendidos em qualquer tempo, 
como armas, prohibidas, etc. 

A graça reconhece a existência do crime, só ataca a condemnação^ 
quer isentando o réo da pena imposta, quer: modificando-a, no pri-
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meiro destes casos cessando as incapacidades pronunciadas pela cbn~ 
demnução (art. 74), como as que constituem a interdicção, prevista 
no art. 55, as do exercicio de funcções, empregos e officios públicos. 

h) Feia natureza dos delictos a que se applicam — A amnistia 
refere-se a delictos políticos ; a graça a delictos communs. 

c) Pela extensão de seus effeitos — A amnistia é geral, no 
sentido de comprehender todos os que tomárani parte no delicto pra
ticado, sem que se torne necessário individualisal-os ; o indulto é 
particular, limita-se ao delinqüente, ou delinqüentes aos quaes espe
cialmente favorece. 

d) Pela autoridade de que emana — A amnistia dispensando a 
execução da lei, só pôde ser acto do poder legislativo, ou do Con
gresso Nacional, de que é, pela Constituição, acto privativo ; a graça, 
por via de regra, é acto do poder executivo. 

c) Pela época em que podem ser concedidus — A amnistia*póde 
ser concedida em qualquer tempo, e mesmo independentemente de 
qualquer processo intentado ou a intentar ; a graça só é concedida 

epois de sentença condemnatoria passada em julgado. 
Pontos de contacto e semilhança entre os dois institutos : 
a) A amnistia apaga o delicto, mas não pôde apagar o facto, 

se a sociedade desiste do direito de punir, não pôde, entretanto, pre
judicar interesses de terceiro, adquiridos com a realisação do mesmo 
facto. Dahi, conclue-se que a amnistia, como a graça, dá logar á 
satisfação do damno causado, o que aliás vem expresso no ait. 76 
do código. 

b) A amnistia, como a graça, pôde ser completa ou limitada, 
quanto ao delicto ; pôde ser geral ou parcial, quanto aos indivíduos 
que comprehende, conforme o bem social o exigir.*" 

c) A amnistia, como o indulto, não pôde ser renunciada, por
que é determinada pelo bem publico e utilidade social : salvo, como 
na graça se em vez de melhorar, aggravar a situação do réo. 

(O A applicação da amnistia e sua interpretação, como a graça, 
compete ao poder judicial (OBARRIO, GARRAUD, WHITAKER, JOÃO 
VIEIRA) . Nessa furicção, a este poder não cabe indagar dos motivos, 
nem da justiça ou opportunidade da medida, e apenas interpretar o 
decreto, determinando o alcance da providencia quanto aos factos a 
que se applica e ás pessoas a quem aproveita, ou julgar a amnistia 
ou a graça conforme a culpa. Verificada a ob ou subrepção de 
circumstancia essencial, o decreto será devolvido com a exposição 
da circumstancia e, neste caso, decidida pelo poder competente a du
vida como improcedente, será o decreto julgado conforme, como se. 
duvida não houvesse Reg. n. 120 de 1842, arg. do arts . 421 e 
422, Decr. n. 1.458 de 14 de outubro de 1854, arts. 6 a 10, De
creto n. 3.048 de 14 de novembro de 1898, 2." parte, art. 416, JoÃO 
MENDES, WHITACKER). 
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C) PERDÃO DO OPFENDIDO 

481. — O código SÓ falia do perdão do offendido e não também 
da desistência da accusação, que é também meio extinctivo do direito 
de punir, como tal reconhecido em nosso direito judiciário. 

Desistência é o bandono expresso ou presumido da accusação, 
neste ultimo caso produzindo o que se chama perempção da acção ou 
perda do direito do autor de continuar no procedimento, como nos 
casos previstos no Cod. do Processo Criminal, art. 221 e Reg. n. 120, 
de 1842, art. 337, e no Cod. penal, art 281, § único, neste quando 
se refere á reconciliação, cujo effeito extinctivo amplia á con-
demnação 

Perdão é a declarção expressa da parte offendida da remir o 
réo de culpa e pena pelo crime por que o accusava ou podia accusar. 

Pôde assim occorrer relativamente á acção ou á condemnação. 
Tanto a desistência, como o perdão só podem produzir os effei-

tos notados nos crimes pelos quaes se não pôde proceder senão por 
queixa da parte (Cod. penal, art. 77, Reg. n. 120 de 1842, art. 338). 
Segundo este art. 88 do código vigente, o perdão não faz cessar a 
execução da sentença, se o condemnadó recusar acceital-o. Criticando 
esta disposição, nota JoÃo VIEIRA que semilhante excepção é absurda, 
porquanto prevê e resolve uma hypothese quasi gratuita, como a do 
indivíduo que já condemnadó recusa o perdão para ter o prazer de 
cumprir a pena ' 

Emquanto elle não é condemnadó comprehende-se que recuse o 
perdão para defender-se e mostrar a sua innocencia, mas já con
demnadó é absurdo. O código confundiu coisas muito diversas." 

O systema adoptado pelo código, fazendo depender absoluta
mente da vontade do offendido a sorte do delinqüente, representa 
um resquício da vindicta privada, o que importa dizer um systema 
que não condiz com o hodierno direito penal. 

Na pratica judiciaria, é fértil de negociatas immoraes, de ver
dadeiras chantages. Segundo o direito francez, nos casos de adulté
rio, rapto, diffamação e injuria, nos delictos de caça e pesca, nos 
de falsificação industrial, a acção penal, que é sempre publica, só 
pôde ser proposta pelo ministério publico, mediante provocação do 
offendido, mas uma vez iniciada, em seu andamento nenhuma in
fluencia mais exerce a parte. Pelo direito italiano, seguindo um meio 
termo, o perdão ou remissão é em regra causa extinctiva da acção 
penal e por excepção também da pena. 

Quanto á transmissibilidade caitsa mortis do direito de perdão, 
em face do nosso direito, podemos firmar as seguintes conclusões : 

a) Essa transmissão, como a da acção respectiva, não é admis
sível, por se tratar de direito personalíssimo, b) O direito de queixa, 
e consequentemente o de perdoar, pôde, porém, por excepção, ser 
exercido pelo conjue-p. ascendentes, descendente ou irmãos do de 
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•cujus, em caso de injuria ou calumnia contra a memória deste (ar
tigo 324 do Cod. penal). 

Quanto á extensão dos effeitos do perdão, nada dispõe o código, 
como faz'to italiano, estatuindo que o conferido a um dos indiciados 
beneficia os demais (art. 88), e, assim, no silencio, seus effeitos são 
restrictos. XQuanto ao seu conteúdo, extingue a acção penal e a con-
demnação, cessando as incapacidades decorrentes desta. 

482 — Jurisprudência brazileira. 

I. — Nos crimes, em que não se pôde proceder senão por queiifa 
da parte, fica extincta a acção penal com o fallecimento do queixoso 
{Ac. do Supremo Tribunal de Justiça de 5 de maio de 1874) . 

II. — A amnistia, podendo ser geral, restricta, absoluta ou con
dicional, somente ao poder legislativo, que pela Constituição Fede
ral tem a attribuição privativa de decretar, assiste o direito incon
testável de estabelecer as garantias e condições, que julgar necessá
rias ao interesse do Estado, á conservação da ordem publica e causa 
da justiça (Ac. do Supr. Trib. Federal, de 20 de janeiro de 1897) 

III. — Fallece competência ao poder judiciário para annullar 
as condições e restricções incluídas na lei que concede amnistia (Ac. 
retro-citado). 

IV. — E' conseqüência do caracter geral da amnistia que ella 
se extenda aos delictos accessorios que se prendem ao crime político 
(Ac. do Sup. Trib. Federal, de 4 de julho de 1900) . 

V. — As expressões — indulto e perdão — são synonimas. O 
Presidente da Republica só pôde perdoar ou indultar penas impos
tas a réos condemnados por sentença (Ac. do Sup. Trib. Federal, de 
3 de julho de 1901). 

VI. — O perdão concedido ao réo não obsta a revisão do seu 
processo crime, como não a inhibe a sua morte; em tal sypothese a 
revisão tem por fim a rehabilitação do condemnado (Ac. do Supr 
Trib. Federal, de 3 de julho de 1909). 

VII. — O indulto, pelo art. 72, § 2." do Cod. Penal, extingue a 
condemnação, e, portanto, seria absurdo pelo simples facto de não 
ter o decreto de graça se referido implicitamente á pena pecuniária, 
concluir-se que eila subsiste, maximé no caso concreto em que está 
convertida em prisão. O perdão, que a nossa Constituição equi-
parou ao indulto, é a renuncia que faz o poder publico, seja para 
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tteiiuar o erro judiciário, seja para extinguir a execeuçãp da pena, 
lesvirtuar-se-ia desde que se mantivesse a subsistência da pena pe-
uniaria, sem expressa e formal declaração do decreto. Na doutrina 
) corrente que o perdão da pena principal acarreta sempre o da 
)ena pecuniária, ainda não satisfeita. Não colhe o argumento tirado 
Io facto de subsistirem todas as incapacidades do indultado decor-
[•entes da sentença condemnatoria, bem como a obrigação de satis
fazer o damno e as custas, porque o acto de graça não tem effeito 
retroactivo, abole apenas os effeitos jurídicos do crime, exonera o 
:ondemnado do resto do castigo pronunciado pelo poder competente, 
mas não apaga, como a amnistia, a acção delictuosa (Ac. da 3." Câ
mara da Corte de Appellação, de 25 de novembro de 1914) . 

VIII. — Em face do art. 77 combinado com o art. 71 n. 3 e 
407 § 2.° dó novo Código penal, o "perdão do offendido somente ex
tingue a acção e põe termo ao processo nos crimes em que se não pôde 
proceder senão por queixa da parte,' como os de que trata o citado 
art. 407 ns. 1 e 2, e não nos crimes como de lesões corporaes leves, 
visto que a respeito deste cabe denuncia do promotor publico, em
bora seja permittida também a queixa do offendido, mas intervindo 
sempre o mesmo promotor por parte da justiça (arts. 407 § 2." e 
408 do dito código). O art.. 71 n. 3 não deve ser entendido isolada
mente, em sentido genérico, e sim de accôrdo com os arts. 77 e 407 
§ 2", em sentido restricto ; porque, do contrario, resultaria que em 
qualquer crime, ainda mesmo de natureza grave, o perdão do offen
dido teria o effeito de dirimir a acção da justiça publica, que assim 
ficaria dependente da parte offendida ; o que seria um verdadeiro 
paradoxo. Entender o art. 71 n. 3 do Cod. penal sem ser de com
binação com os arts. 77 e 407, § 2.° do mesmo código, é admittir 
e suffragar uma intelligencia absurda e contraria aos princípios e 
intuitos do legislador do novo Código penal brazileiro. Segundo a 
antiga jurisprudência criminal, o perdão do offendido, nos crimes em 
que não cabia a denuncia, extinguia a acção penal e punha termo 
ao processo, sem condição alguma, quer antes, quer depois da sen
tença ; no dominio da nova lei penal, porém, o mesmo perdão pro
duz effeito naquelles crimes em que hoje não cabe denuncia, sem 
dependência da vontade do offendido, antes da sentença condemna
toria, e depois desta, somente quando não houver recusa em accci-
tal-o por parte do condemnado (Ac. do Tribunal de Justiça do 
Piauhy, de 12 de maio de 1892). 

IX. — Entre os modos por que se extingue a acção penal in-
clue-se a perempção da accusação pelo não comparecimento do autor. 

A disposição do Cod. do Proc. (art. 221) sobre perempção não 
foi derogada pelo Cod. penal (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, 
de 23 de outubro de 1894). 
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X. — Não ha logar desistência em processo crime, mas sim per
dão, depois de haver passado em julgado a sentença condemnatoria 
(Ac. da Relação da Pará, de 12 de setembro de 1900). 

XI. — O indulto ou perdão concedido ao autor do crime apro
veita aos co-réos condemnados em cumprimento de pena imposta 
(Ac. do Tribunal de Relação de Minas Geraes, de 11 de fevereiro 
de 1903). 

483 — Jurisprudência extrangeir». 

FRANCEZA 

I. — L'amnistie éteint Taction publique et fait naitre un exce-
ption d'ordre public, à laquelle les inculpés eux-mêmes ne peuvent 
pas renoncer (Cour de Cassation, 10 juin 1831, 22 janviej 1879, 12 
fevrier 1870). " 

II. — L'amnistie ne couvre pas les faits accessoires, commis soit 
par Ia même personne, soit par d'autres et qui, indépendamment du 
fait principal, constituent un delit distinct (Cour de Cassation, 8 et 
10 mai 1811„28 février et 6 mars 1812). 

III. —•• En matiere d'adultere, raction publique dirigée contre Ia 
femme et son complice est, para sa nture, indivisible. Par suite, cette 
action est éteinte à Tégard de ces deux prévenus lorsque le mari 
se desiste, au cours de Ia plainte par lui formée contre sa femme. 
11 en est autrement si Ia femme a été declarée eoupable de ce delit 
par un jugement dénenu irrévocable. Dans ce cas, Tindivisibilité 
cesse d'exister et le pardon du mari ne peut profiter au complice, 
qui reste soumis -aux regles du droit commun, soit, au point de vue 
de Ia poursuite, soit au.point de vue de Ia condamnation quil a en-
courue (Cour de Cassation. 1 mai 1891) . 

Art. 78. A prescripção dá acção, salvo os casos es
pecificados nos arts. 275, 277 e 281, é subordinada, aos 
mesmos prazos que a da conedmnação. 

Art. 79. A prescripção da acção resulta exclusiva
mente do lapso de tempo decorrido do dia em que o crime 
foi commettido. Interrompe-se peal pronuncia. 

Art. 80. A prescripção da condemnação começa a 
correr do dia em que passar em julgado a sentença, ou 
daquelle em que fôr interrompida, por qualquer modo, a 
execução já começada. Interrompe-se pela prisão do con« 
demnado. 
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§ único. Se o condemnado em cumprimento de pena 
evadir-sc, a prescripção começará a correr novamente do 
dia da evasão. 

. . Art. 81 . A prescrição da acção e da condemnação 
interrompe-se pela reincidência. 

Art. 82. A prescripção embora não allegada, deve ser 

pronunciada ex-of(icio. 

Art. 83. A acçao criminal e a condemnação, nos cri
mes a que a lei infligir exclusivamente pena pecuniária, 
prescreverão em um anno. a contar da data do crime ou 
da condemnação. 

Art. 84.. A condemnação a mais de uma pena pres

creve no prazo estabelecido para a mais grave. 

§ único. A mesma regra se observará com relação á 

prescripção da acção. 

. . Art. 85. f rescrcvem : 

iím um anno, a condemnação que impuzer pena res
trictiva da liberdade por tempo não excedente de seis 
seis mezes ; 

Em quatro annos, a condemnação que impuzer pena 
de egual natureza por tempo de dois annos ; 

Em oito anons, a condemnação que impuzer pr^a de 
egual natureza por tempo de quatro annos ; 

Em doze annos, a condemnação que impuzer pena de 
egual natureza por tempo de oito annos ; 

Em dezeseis annos, a condemnação que impuzer pena 
de egual natureza por tempo de doze annos ; 

Em vinte annos. a condemnação que impuzer pena de 
egual natureza por tempo excedente de doze annos. 

DEC. N. 4 .780. DE 27 DE DEZEMBRO DE 1923 

Art. ii. A prescripção de' que trata o art. 85 do Có
digo Penal realizar-se-á ; a) em um anno, quando a con
demnação impuzer pena restrictiva da liberdade pessoal, por 
tempo não excedente de seis mezes ; b) em dois annos, 
quando a condemnação impuzer pena de igual natureza, 
por mais de seis mezes e menos de um anno ; c) em qua
tro annos, quando a condemnação impuzer pena de» egual 
natureza, por um anno até dois annos ; d) era seis annos, 
quando a conde^mnação impuzer pena de egual jiautureza,. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



poi' mais de dois annos até três annos; c) cm oito annos, 
quando a condemnação impuzer pena de egual nautureja, 
por mais de três annos até quatro annos ; f) em 10 annos 
quando a condemnação impuzer pena de egual nautureza, 
poi mais de 4 annos até 8 annos; g) em 12 annos, 
quando a condemnação impuezer pena de egual natureza, 
por mais de 8 annos até 10 annos; h) em 16 annos, 
quando a condemnação impuzer pena de egual nautureza, 
por mais de 10 annos até 12 annos: i) em 20 annos. 
quando a condemnação impuzer pena de egual naytureza, 
por tempo excedente de 12 annos. 

Art. 34. Prescrevem : 
§ 1.° Em 10 anons, a pena de interdícção (art. 43, 

letra f, e art. ?5 do Código Penal): 
§ 2° Em cinco annos, a pena de suspensão do emprego : 
§ 3." Em 10 anos, a pena de perda de emprego. 

Art. 35. As disposições dos artigos precendentes são 
applicaveís, de accôrdo com o que estabelece o art. 78 do 
Código Penal, á prescripcão da acção penal, regulando-.ic 
esta pelo máximo da pena abstractamente comminada na 
lei ou pela que fòr pedida no libello, ou, finalmente, pela 
que íôr imposta cm sentença de que .«('>menf"e o réo hf)uver 
recorrido. 

Art. 36. A prescripcão da interdicçao, snspen.são ou 
pefda do emprego só começará a correr depois de cum
prida a pena re.strictiva da liberdade pessoal, a que forem 
adjectas ou de que forem effeitos aquellas peiuis. 

Art. 37. A prescripcão da accão penal, que reco-
mtça a correr da pronuncia, interrompe-sc pelo despacho 
que esta confirma e bem assim pela sentença condcmnato-
ria rccorrivel. 

484. — Entende-se por prescripcão o meio de se libertar das 
conseqüências penaes de uma infracção pelo ef feito do tempo fixado 
e sob as condições determinadas pela lei (HAUS) . Se no direito ci
vil, a prescripcão, fundada no presumido abandono do direito, pela 
inércia do respectivo titular, pôde ser acquisitiva (usocapião) e 
liberatoria ou extinctiva, no direito penal, onde tem outro funda
mento, é somente liberatoria ou extinctiva, e pôde affectar, ou o di
reito de acção que emana do delicto, ou o direito de execução que 
se origina da condemnação. Esta ultima modalidade não se en
contra no direito romano, onde só com a lex Julia de adulteriis se 
admittiu a íierscripção da acção pelos crimes nella previstos. 
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Só com a revolução franceza, e pela lei 25 de setembro — 6 de 
outubro de 1791 é que foi reconhecida a prescripção da condemna-
ção, exemplo seguido pelas demais legislações, excepção de algumas 
que a repelliram expressamente, como a ingleza, os códigos prus
siano, art. 49, toscano, art. 95 e o nosso de 1830, art. 65, e outros 
que a não admittem para certas penas, como a de morte, as per
pétuas . 

O código vigente admitte não só a prescripção da acção, como a 
da condemnação (arts. 78 e 80), regulando, porém, lacuriòsa, e até 
incongruentemente o assumpto, como veremos. 

485. — A legitimmaae da prescripção penal nâo tem sido re
conhecida unanimemente, nem uniformemente em doutrina. 

Para tratadistas de renome, mesmo da escola clássica, a pres
cripção, maximé com a largueza com que tem sido adoptadaem có
digos modernos, nada mais é do que a expressão da impunidadej e, 
por isso, mau exemplo para as massas populares, encorajando os 
criminosos á pratica de delictos, especialmente de natureza leve, 
cujo tempo de prescripção sendo mais reduzido, lhes garante a im
punidade, pelo homizio em logar seguro, por . toda a sorte 
de expedientes previamente estudados (HENKE, SERVIN, ZACHARIAB, 
GRIINDLER, etc.). Para os que admittem o instituto, sua razão justi
ficativa não é vista uniformemente, pois uns a vêm por um prisma 
puramente moral e hypothetico, considerando que os temores, as 
angustias, os remorsos q'ue podem assaltar o culpado durante o tempo 
em que subtrahiu-se á acção da justiça, representam uma sufficiente 
expiação do delicto commettido, quasi que um equivalente da pena 
(LE SELLYER, HELIE, BOITAKD, etc.) ; outros que com o decorrer dp 
tempo os dados probantes em que se podiam fundar a accusação e a 
defeza se dispersam ou se perdem, e dahi as probabilidades accen-
tuàdas de erro, razão que se erige em principio absoluto, quando não 
passa de uma presumpção, que os factos, em grande numero de 
casos desmentem, e que -confirmada só poderia explicar a prescri
pção da acção, mas não a da condemnação. 

Finalmente, para os tratadistas, que se filiam á escola eclectica, 
inspiradora do nosso e muitos outros códigos, a prescripção tira sua 
razão de ser do próprio fundamento do direito de punir, que resulta 
da reunião de duas idéas — a justiça e a utilidade social. 

De facto, se a primeira parece condemnar a prescripção, a se
gunda a justifica : o castigo, muito afastado do delicto ou da "con
demnação, torna-se inútil, quer pela obliteração da recordação do 
facto, quer por ter desapparecido a necessidade do exemplo, e, as
sim cessando o damno mediato, cessando de existir o direito de 
punir para a sociedade, reintegrada naturalmente a ordem jurídica 
violada (GARRARA, GARRAUD, HÂUS, etc.) Trata-se, pois, de uma 
presumpção, isto é, que o decurso do tempo faça cessar o interesse 
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de punii', o que nem sempre corresponde á realidade, e além disso 
olvida-se o aspecto intrínseco do problema, a culpabilidade, a temi-
bilidade do agente factos justamente posto em relevo pela escola 
criminal positiva no caso. A prescripção só se pode justificar, não 
com presumpções, mas com a realidade, quando se demonstrar que 
o indivíduo, por seus precedentes, por sua conducta, pelo gênero 
do crime commettido, não se tornou temível, e assim, em face de 
quem peccou, mas soube redimir-se, é que cessa para a sociedade o 
interesse de punir (GAROFALO, FLORIAN, OLIVIERI, ZERBOGLIO, e t c ) . 

Como quer que seja, fundando-se a prescripção penal no inte
resse da sociedade e não do culpado, é um instituto de ordem pu
blica, caracter aliás commum ás outras causas extinctivas da acção 
e da condemnação penal, mas que se nota especialmente porque neste 
ponto differe essencialmente a prescripção penal da civil, esta orga-
nisada principalmente no interesse do possuidor e do devedor. 

Assim, a prescripção penal é outorgada de pleno direito ao 
culpado independente de sua vontade, donde as conseqüências: a) Que 
elle não pode renunciar a prescripção adquirida, reclamando o jul
gamento do facto imputado, afim de provar sua innocencia, ao juiz 
ou tribunal só cabendo verificar se a prescripção está ou não con-
summada e assim julgando — Qui non potcst condemnare, non potest 
absolvere. b) Embora não allegada, a prescripção deve ser decre
tada ex-officio, regra expressa no art. 82 do nosso código, e a ob
servar qualquer que seja a phase do processo. Pela mesma razão 
incumbe ao ministério publico requerer a sua decretação, c) Op-
posta como meio de defesa, pôde isto ser feito em qualquer termo 
do processo, quer pelo próprio interessado, quer por seu procurador, 
independente da presença do prescribente ou mesmo por qualquer 
terceiro (GARRAUD, VILLERET, PESSINA, LEGRAVEREND, MERLIN, 
RAUTER. JOÃO MENDES). 

a) PRESCRIPÇÃO DA ACÇÃO PENAL 

486. — Apreciando a presci/ipção da acção penal primeiramente 
quanto a sua extensão, e attento seu fundamento, como vem dedu
zido pela escola eclectica, inspiradora de nosso código, é applicavel 
a todos os crimes e contravenções, previstos no mesmo código ou em 
leis especiaes. Embora no art. 79 se faça referencia só ao termo 
— crime, este deve ser tomado em sentido genérico, como compre-
hensivo daquellas duas modalidades de infracção, diante da regra 
ampía do art. 71, n. 4, e da ausência de motivos impeditivos da 
prescripção das contravenções. 

A excepção a esse principio deve vir expressa, e dahi porque a 
Lei n. 515, de 3 de novembro de 1898, art. 14, attendendo a razões 
especiaes, declarou explicitamente imprescindível o crime de moeda 
falsa quando o réo é domiciliado ou está homisiado em paiz extran-
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geiro. Não se pôde, pois, tirar argumento em contrario da circum-
stancia de ter o código regulado o tempo da prescripção da acção 
somente em relação aos crimes puniveis com as penas restrictivas 
da liberdade e pecuniárias, subordinando, no art . 78, essa prescri
pção aos mesmos pçazos que a da condemnação, que segundo o ar
tigo 85 só comprehende aquèllas penas. Tal lacuna, só explicável 
pela inhabilidade do autor do código, devia ser preenchida segundo 
os princípios geraes do direito. Decidiu-^se que em casos de suspen
são e perda de emprego, devia-se recorrer á legislação anterior, con
stante dos artS. 150 e 154 do Cod. do Processo Criminal (Ao. do 
Trib. de Justiça de São Paulo, de 1.° de agosto de 1912, cuja sum-
mula vê-se adiante) 

O Supr. Trib. Federal tinha decidido desse e de modo diverso, 
âpplicandò também a disposição .do art. 83 aos casos daquellas penas, 
por i^so que affectam o patrimônio, e se trata de direito substantivo, 
regido pek) código e não pela legislação anterior, que era adjectiva 
ou processual. 

O Dècr. n. 4.780, de 1923, arts. 34 e 36, veio sanar a omissão, re
gulando a prescripção da interdicção, da suspensão e perda de 
emprego 

487. — Encarada a prescripção quanto á duração, o critério do-
ininante é que a quantidade do termo se deterinina em razão da gra
vidade do delicto, e assim pela pena a applicar. 

Dahi porque ern França a prescripção da acção é fixada em 
dez anriòs para òs crimes, em três annos para os delictos e ém um 
anno para as contravenções^ (Cod. de Instr. Crim., arts. 637. 638 
€ 640)." 

No cod. italiano, art. 91, vemos também a prescripção fixada 
diversamente segundo a gravidade dos delictos e das contravenções. 

O nosso legislador procurou também seguir a mesma orienta
ção, mas ta lveípara simplificar, tout court, sem se aperceber, po
rém, do contrasenso a que ia chegar, subordinou os prazos da pre
scripção da acção aos mesmos da prescripção da condemnação (ar
tigo 78). Ora, é de elementar intuição, que se tratando de factos 
diversos, regras também diversas devem ,governal-os. 

Emquanto a acção corre seus teianos regularmente, os estados 
da mente quanto ao crime e seu autor, podem ir se positiv^aijido ac-
centuadamente da, ignorância, para a duvida, para a suspeita, para 
a opinião, estados de espirito do juiz quê se traduzem por actos pro-
cessuaes determinados, gerando no publico similhares estados de 
consciência. A certeza, porém, do facto pesquizado e seu autor, só 
se estabelece definitivamente quando a sentença condemnatoria tor
na-se irrevogável, declarando, então, solemnehiente determinado in
divíduo responsável por determinado delicto. 
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A certeza assim, manifestada pela decisão judicial, grava-se 
-liuito mais fundamente no espirito publico, còm muito maior dura
bilidade do que qualquer dos outros estados que, por não estabele
cerem adhesão firme do espirito ao objecto pesquizado, tendem a 
esvaecer-se mais ou menos promptamente. 

Ora, se a prescripção assenta na obliteração da recordação dos 
factos, e esta se verificando mais facilmente quando delicto e delin
qüente são objecto das pesquizas judiciarias e não quando ha decisão 
irrevogável, não ha como justificar a disposição do art . 78, que não 
encontra análoga nas legislações extrangeiras, e haja vista a frah-
ceza, duplicando em geral os prazos da prescripção da acção quando 
se trata da prescripção das penas (Cod. de Inst. Crim. arts . 635 
636, 639), etc. 

488. — Para a computação da prescripção é preciso ter em vista 
primeiramente seu presupposto, a pena, perquirindo se deve ser to
mada abstractamente, como vem fixada na lei, ou se concretamente, 
como devia ser applicada no caso, de accordo com as circumstancias 
apuradas, segundo as regras do ar t . 62. 

E' ponto que o legislador não tomou em devida consideração, 
dando redacção clara ás regras editadas, dando logar a divergências 
accentuadas, entendendo uns que a pena devia ser considerada em 
abstracto, outros em concreto. A questão somente foi resolvida, por 
via legislativa, pelo Decr. n. 4.780, de 1923, art. 35 que manda 
tomar "o máximo da pena abstractamente comminada na lei ou a 
que fôr pedida no libello, ou, finalmente, a que fôr imposta em sen
tença de que somente o réo houver recorrido." E' uma solução ra
cional . 

489. — Estatuindo sobre o decurso da prescripção da acçau, o 
art. 79 do nosso código diz que ella "resulta exclusivamente do lapso 
de tempo decorrido do dia em que o crime foi commettido." 

Inspirada na legislação franceza, já a Lei 'n. 261, de 3 de de
zembro de 1841, art. 34, estatuiu que a prescripção conta-se dO dia 
em que foi commettido o delicto. Nos arts. 32 e 33, como já fazia 
o Cod. do Processo Criminal, arts. 54 a 56, se graduavam os termos 
conforme eram ou não afiançaveis os delictos e a presença ou au
sência dos réos, condições não requeridas pelo código vigente, que 
faz depender exclusivamente do tempo a consummação da prescri
pção. Do alludido art . 79 do código, se vê que o termo se conta 
por dias {de die ad diem), e não de hora a hora (de momento ad 
momentum) . Surge, então, a questão de saber se no termo da pres
cripção se deve contar o dia em que foi commettido o delicto (dies 
a quo), ou não. Pela negativa se pronunciam ORTOLAN, CAREARA 
e outros, para os quaes o dia do delicto sendo o do nascimento da 
acção penal e o termo da prescripção o que o extingue, se aquelle 
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prescrição da acção a sentença condemnatoria não transitada em 
julgado (código toscano, art. 94) e os que admittem também sim
ples actos processuaes (códigos francez e sardo). Nessa orientação 
comedida, as causas adoptadas têm evidentemente o effeito de revi
ver o facto delictuoso, antepondo-se assim á" acção do tempo. E' 
bem de ver que a pronuncia ou a reincidência só interrompem a 
prescripção da acção se antes de qualquer desses factos já não tenha 
decorrido o tempo preciso para cohsummar essa prescripção. E' de 
notar que para o reconhecimento desta, pela augencia de causas 
interruptivas prescinde-se do exame do mérito, se a pena em abstra-
cto indicado no código é tal que seu máximo de tempo já se tenha 
verificado; no caso contrario é necessário o exame, pois só diante 
da constatação do facto, de seu agente responsável e das circum-
stancias occurrentes é, que se pôde fixar a pena em concreto, que 
servirá de base a computação da prescripção. Assim, uma semilhante 
pesquiza, que não tem por fim condemnar ou absolver, mas reco
nhecer ou não o prescripção, se torna necessária (FLORIÁN, DE 

ROBERTIS). 
Respondendo o accusado por dois delictos, dispõe o art. 84 que 

a prescripção se regula pela pena mais gra^e. E', pois, a respeito 
desta que se apreciam as causas interruptivas da prescripção. 

E' uma disposição qu« não se justifica, nota JoÃo VIEIRA, outra 
sendo a solução dada pela jurisprudência italiana a acceita pelos 
autores. 

Assim, diz MAÍNO, que a prescripção extinguindo a acção penal 
em termos diversos, conforme a gravidade especifica do crime a que 
se refere, disto deriva que dada também a connexidade entre crimes 
de gravidade diversa, cada um fica sujeito á prescripção particular 
própria e não se pôde sustentar que' a prescripção rnais longa se 
applique também aos crimes menores". 

Se o art. 84 do código não se refere a crimes connexos é ainda 
mais injustificável, porque é um desmentido solemne ás regras que 
o código particularisou nos arts! 83 e 85". 

O art. 84 só pôde ter applicação aos crimes connexos, porque 
só então encontra explicação a regra alli contida, que se funda na 
necessidade de não quebrar o élo que une entre si diversos crimes, de 
facilitar a prova e a defesa e de dar á justiça uma base para pro
ferir a sua decisão, agrupando em um mesmo processo todos os 
factos e circumstancias que se ligam ao crime principal. O Decr. nu
mero 4.780, de 1923 veio trazer modificações, estatuindo no artigo 
37 que: "a prescripção da acção penal, que recomeça a correr da 
pronuncia, interrompe-se pelo despacho que a esta confirma e bem, 
assim pela sentença condemnatoria irrecorrivel". 

491. — Subordinando os prazos da prescripção da acção aos da 
condemnação, o código resalvou, porém, os casos especificados nos 
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arts. 275, 277 e 281. No art. 275 não se trata propriamente da 
prescripção da acção, mas do direito de queixa privada, ou melhor 
privativa, nos crimes de violência carnal e de rapto, comprehendida 
na excepção do art. 78, por acarretar a da acção. 

Olvidando, porém, a differença entre uma e outra, com os de
correntes effeitos práticos, assimilou-as inteiramente, o accord. do 
Supr. Tribunal, proferido no "habeas-corpus" n. 6.418, de 1920. Foi 
voto vencido o ministro EDMUNDO MUNIZ BARRETO, que em bri
lhante explanação mostrou a alcance da disposição, sua fonte, a dis-
tincção e effeito decorrentes, e tão convincentes os argumentos que 
o Tribunal no "habeas-corpus" n. 6.530, do mesmo anno os suffra-
gou, voltando á antiga jurisprudenmia. O voto foi assim funda
mentado : 

"Seguindo o systema do Código Penal italiano, o nosso Código 
de 1890, estabeleceu as regras relativas á prescripção da acção penal 
e da condemnação, reconhecendo que esse instituto é de direito sub
stantivo, porque o que se extingue é propriamente o direito do Ea-
tado á pena, decorrente do acto violador da ordem jurídica. 

Ainda inspirado no Código Penal ití.liano, o Código brazileiro 
dispoz não só sobre a prescripção da acção e da condemnação, como 
também sobre o caso especial da prescripção do direito de gueixa. 
privada (arts. 78 e 275). 

Essa circumstancia extinctiva impeae o exercido do direito de 
querella por parte do offendido, ou de quem tiver qualidade para 
represental-o, nos crimes previstos nos arts. 266 a 273 do Código 
Penal (violência carnal e rapto). Decorrido o espaço de tempo da 
seis mezes, contado da data em que o crime foi praticado, não é 
mais permittido exercer o direito de queixa privada, ou melhor, — 
o direito de queixa PRIVATIVA, em se tratando de algum daquelles 
delictos (cit. art. 275), Fica, ipso facto, prescripta a acção penal, 
que não pôde ser exercitada, porque o primeiro acto da sua existên
cia, — a rjueixa dú offendido, ou de seu representante, não é mais 
admittida. 

E porque a prescripção do direito de queixa f^-ida ou privativa 
envolve a prescripção da acção, o legislador pátrio não duvidou com-
prehender num só enunciado, de par com o caso do art. 275, os dos 
arts. 277, in fine {acção penal por crime de lenocinio comniettido 
pelo marido contra a mulher) e 281 (acção penal por crime de adul
tério), á semilhança do que fez o legislador italiano no art. 91, 
segundo o qual — "La prescrizione, SALVO i CASi NEi QUALI LA LEGGE 
DISPONGA ALTRIMENTI, estinffue L'AZIONE PENALE", de Conformidade 
com as regras geraes que em seguida enuncia. 

Entre nós, as regras geraes constam dos arts. 8'ó (quando i. 
pena é exclusivamente pecuniária) e 85 (quando a pena é restrictiva 
da liberdade). Três excepções abrio o nosso legislador ás regras do 
art. 85: a) a do art. 275, que dispõe que "o DIREITO DE QUEIXA 
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PRIVADA PRESCREVE, findos seis mezès, contados do dia em que o 
crime fôr commettido", — crime de violência, carnal ou de rapto; 
b) a do art. 277, que declara' prescrever em ires mezes a ACÇÃO 
PENAL por crime de lenocinio do marido contra ú mulher, acção que 
somente pôde ser exercitada por queixa dada pela mulher; c) a do 
art. 281, segundo o qual a ACÇÃo por crime de adultério compete 
exclusivamente aos cônjuges e "prescreve no fim de três mez&&, 
contados da data do crime". 

Respeito os crimes de injuria, calumnia e parto supposto. nos 
quaes a ACÇÃo também é privativa da paíte offendida, ou de quem 
tiver qualidade para represental-a, — consoante o disposto no artigo 
407, § 1." e § 2.°, n. 2, do Código Penal, — dominam quanto á 
prescripção as regras geraes do art. 85. 

Ha, portanto, tr,es situações distinctas no tocante á prescripção 
da acção penal dessa natureza: 1.'', a do art. 275, que se refere 
ao periodo de tempo em que -é permittido offerecer a, queixa, — 
seis mezes, e occorre antes desse offerecimento; não sendo admittido 
nenhum meio interruptivo dessa prescripção especial, pois que, ces
sando de correr semilhante periodo com apresentação da queixa, 
é absurdo dizer que a pronuncia o interrompe, quando é certo que 
esta, a pronuncia, é .sempre posterior á queixa; 2.°, a dos arts. 277 
e 281, que abrange tanto o tempo anterior á apresentação da queixa, 
como o posterior, interrompendo-se pela pronuncia, se esta fôr pro
ferida antes de decorrido o prgizo de três mezes, contados, da data do 
crime; 3.% a do art. 407, § l.", e § 2.°. n. 2, combinado com os 
arts . 315 a 320, e 285 (injuria, calumnia, e parto supposto) na 
qual os prazos para a prescripção são os communs, podendo ella 
dar-se quer antes, quer depois da queixa. 

Do mesmo modo que o Código Penal italiano, e afastando-se 
de outros Códigos (entre elles o portuguez), que estabelecem pres-
cnpção especial para iodos os casos de acção provocada por queixa 
privativa da parte, o legislador brazileiro dispoz no art. 78 do Có
digo de 1890 que somente nos casos ahi citados é que não serão se
guidos os prazos communs para a prescripção da acção, ficando, po
rém, a elles sujeita a prescripção da condemnação.. 

Por outras palavras: que os prazos marcados para a prescripção 
da condemnação no artigo 85 não regulam a prescripção da acção 
se occorrer o caso do art. 275, ou o do art. 277, ou o do art.281. 

Eis o texto do art. 78: "A prescripção da acção, salvo os Cdsòs 
especificados, nos artigos 275, 277 e 281, é subordinada aos mesmos 
prazos que a da condemnação." 

"Casos especificados nesses três artigos são as espécies, os phe-
nomenos jurídicos ahi individuados. A espécie individuada no artigo 
275 vem ser "o EXERCÍCIO DO DIREITO DÈ QUEIXA PRIVADA" nos crimes 
previstos nos capitules l.° e 2." dO titulo VIII, doliv. II, do Código. 
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A espécie individuada no art. 277 é o exercício da ACÇÃo PENAL 
pela mulher, quanto ao crime definido no principio dessa artigo. 
A espécie individuada no art. 281 é o exercido da ACÇÃo PENAL 
pela cônjuge, respeito o delicto do art. 279. 

Por serem apenas três as excepções, o nosso Código não repro-
duzio as palavras do art. 91 do Código italiano, as quaes por isso 
que regem numero maior de hypotheses^exceptuadas, especificadas 
em diversos artigos desse Código e em leis especiaes, empregou uma 
formula ampla, comprehensiva de qualquer casos exceptuados. da 
regra geral : "salvo i casi nei quali Ia legge disponga altrimenti". 

Os dois primeiros casos que o Código italiano apresenta são 
idênticos ao nosso do artigo 275, menos quanto ao tempo do prazo, 
que no brazileiro é de seis mezes, e no italiano é de um anno: "Delia 
•violenza cãrnale, delia corruzione di minorenni e deli'ottrangio ai 
pudore. . . Art. 336. Per i delitti preveduti nei precedenti articoli 
non ei pr acede che a quer ela di parte; ma Ia quer ela NON É PIU 
AMMESSA trascorso tm anno dal giorno in cui il fatto fu commesso o 
ne ebbe notizia chi abbia diritto di presentare Ia quereila stesse iu 
vese deiroffeso". Del ratto. . . Art. 344". (Disposição idêntica á do 
artigo 336). O terceiro caso também é de prescripção do direito de 
queixa privativa, o qual compete ao cônjuge offendido (adultério), 
e está previsto no art. 356: "La quer ela NON É PIU AMMESSA dopo 
tre m.esi dal giorno in cui il cônjuge offeso abbia avuto notizia dei 
fatto". 

Quando dispõe sobre outra excepção, — a prescripção, no to
cante aos crimes de diffamação e de injuria, — differente é o enun
ciado do texto desse Código. Não falia em prescripção do direito de 
quer ela, de queixa da parte offendida; mas simplesmente de pres
cripção da acção penal. "Art. 400. Per il delitti preveduti in questo 
capo non si procede che a quer ela di parte. Art. 401. Uazione pe-
nale per i delitti preveduti nei presente capo si prescrive in un anno 
nei casi preveduti nelFart. 393 e in tre mesi nei casi preveduti negli 
articoli 305 e 396". 

JSÍo art. 275, o nosso Código adoptou o critério seguido pelos 
arts. 336, 344 e 356 do Código italiano; nos arts. 277 e 281, ado
ptou o critério seguido pelo art. 401 desse Código. O primeiro cri
tério é differente do segundo. Por aquelle, o offendido ou seu repre- ' 
sentante legal tem um prazo inferior ao da prescripção da acção 
para dentro delle apresentar a sua queixa; não o fazendo, a queixa 
não é mais admÂttida, e a conseqüência é ficar prescripta a acção 
penal; se offerecer a queixa, a prescripção da acção reger^se-ha pelas 
regras geraes estabelecidas para esse meio extinctivo. Pelo segundo 
critério, a queixa pôde ser offerecida emquanto se não dá o trans
curso do especial prazo marcado para a prescripção de determinada 
ncçõ.o. 
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O crime imputado ao paciente é o de rapto, comprehendido no 
caso do art. 275. O critério a observar é o primeiro, cumprindo in
dagar somente se a queixa foi offerecida dentro dos seis mezes. 

A razão por que o nosso Código, como o italiano, marcou p)"azo 
especial, e menor do que o do tempo fixado para a prescripção da 
acção já iniciada, encontramol-a brilhantemente exposta numa das 
melhores monographias sobre "os delictos contra os bons costumes e 
contra a ordem, das famílias", da lavra do professor COSTANZO CA-
LOGERo : "II legislatore, considerata Tindole speciale di questi reati, 
neirart. 336 oltre che derogare alia regola generale delia persegui-
bilitá d'ufficio, stabilisce una norma speciale in riguardo alia pres-
crizione dellazione penale; e diversamente di quanto dispone naWart. 
91, NON AMMETE PIU' LA QUERELA, TRASCORSO UN ANNO DAL GIÒR-
NO IN cui AL FATTO FU COMMESO 0 ne ebbe notizia chi avrebbe avutc 
diritto di querelarsi invece delia persona offesa. — Duopo un anno 
di voluntário silenzio, quando te tracce rei rato sono escompárse e 
si é perdida perfino Ia memória dei turpe fatto, LA QUERELA NON 
potrebbe essere direita ALLA RIVINDICAZIONE DELL'ONORE DELLA FA-
MiGLiA, ma serebbe strumento di tarda vendetta o di vergognosi ri-
catti. A questa limitazione per Tesercizio delFazione penale un-'altra 
ne aggiuge i legislatore nel corpoverso deirart. 336, per temperara 
Tarbitrio lasciato alla parte lesa nella persecuzione di questi delitti: 
che Ia remissione cioé non é produttiva di effeto se fatta dopo che 
fu aperto il dilattimento". 

Que são coisas distinctas a prescripção do "direito de querela 
prevativa do offendido" e a "prescripção da acção penal", embora ve
rificada aquella, se opere esta, como o seu. resultado immediato, 
mostra-o, entre outras legislações, o Direito penal allemão. Alli, 
"independente da prescripção da acção", cujos prazos o Código esta
beleceu no art. 67, "ha a prescripção do direito de queixa privada", 
regulada pelo art. 61 direito que se extingue, "quando esta não é 
dada dentro de três mezes". Em o numero dos crimes em que a 
queixa é indispensável para o exercício da acção penal estão o "rapto" 
(arts. 236 e 237)) "e a seducção de menor" (art. 232). 

"As offensas de certos bens, — escreve VoN LiSZT, — só se 
apresentam como taes e só têm importância para a ordem publica, 
"quando o offendido della se resente e disto dá testemunho na fôrma 
prescripta pela lei (requerendo o procedimento criminal contra o 
offensor). A offensa ao pudor de uma moça pôde ser por ella to
mada como uma caricia ou como "uma profunda offènsa á sua 
honra". Neste caso, "a apresentação da queixa é uma condição de 
punibilidade: a assignação de um prazo dentro do qual ella deva 
ser dada justifica-se com bons fundamentos..." Considere-se o 
"estupro", cujo processo até a Novella de 1876 dependia de "queixa", 
ou considere-se a seducção de "uma menor de 18 annos, de procedi
mento irreprehensivel (art. 182). Em taes casos, o Estado tem 
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desde o começo, "interesse em que se proceda contra o crime"; mas 
a este interesse "contrapõe-se terminantemente o do offendido (pois 
a investigação e a discussão do facto, o "strepitus fori" não seriam 
para elle mais do que uma nova offensa, e talvez superior em gra
vidade á primeira). Por amor do offendido, o Estado desiste de 
fazer valer o seu direito á pena, "emquanto o offendido não declaia, 
propondo a queixa", que no caso occurrente o interesse pelo não 
procedimento contra o crime não se dá. . . O direito de queixa é 
subordinado a um prazo; "extingue-se" (Código penal, art. 61)), 
"quando a queixa não é dada dentro de trcs mezes" {Trnt. de 
Dir. PP.H. AL, trad. pelo Dr. JOSÉ HYGINO, tom. 1, pags. 311-320) . 

O Código do Processo Penal desse paiz permitte ao offendido 
"exercitar a acção penal e a accusação" em todos os crimes que 
somente podem ser levados a juizo por queixa da parte 

Como observa FlORETTf, commentando o Código Penal italiano, 
"non bisogna confondere "questo termine stabilito unicamente per 
Ia peresentazione delia querela con Ia prescrizione delia azione penale 
ehe rimane rezolata delle norme delFart. 91" . 

Nada importa que no Reino da Itália o Ministério Publico, 
como succede na França, — seja "il dominus delFazione penale", 
na phrase de CONSTANTINO CASTORI {Delle azioni dirivanti dal 
7'eato. pg. 22), não cabendo nunca á parte queixosa promover dire-
cfamente os termos do processo e da accusação, diversamente do 
que se acha estabelecido de modo absoluto entre nós. O que é certo 
éque naquelle paiz, — em cuja lei ^convém repetir) "o nosso legis
lador se inspirou", no tocante á matéria que constitue o objecto dos 
presentes autos, — ao Ministério Publico é licito requerer o procedi
mento criminal e accusar, nos casos acima referidos, "somente quan
do o offendido ou o seu representante legal apresenta sua queixa, 
expondo o facto criminoso e pedindo a intervenção desse Ministério"; 
e se a parte faz essa apresentação dentro do prazo marcado na lei, 
a prescripção da acção penal passa a ser regida pela "regra g-eral". 

Attestam os autos que o crime teve execução no dia 9 de fe
vereiro de 1919, e que a queixa foi apresentada e recebida a 9 de 
julho desse anno, isto é, "antes dos seis mezes". A 10 de março 
ultmio deu-se a pronuncia do paciente como incurso no art. 'Z70, 
paragrapho 1.°, combinado com o art. 273, n. 2, do Código Pena,!, 
sendo o máximo da pena "três annos e seis mezes de prisão cellular".* 

Offerecida como foi a queixa" dentro do prazo legal", não ha 
mais cogitar da prescripção "do direito de exercel-a". O represen
tante legal da menor "não preferio guardar o silencio sobre o facto"; 
preferio pedir a punição do culpado, enfrentando o "strepitus fori". 
Da representação da queixa em tempo útil, nasceu a situação "com-
mum no tocante á .prescripção da acção penal", correndo o prazo se-
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gundo a regra "geral" estabelecida no art. 85, combinado com o 
art. 89 do Código. 

Qualquer outra interpretação, revogatoria de uma jurisprudên
cia de "quasi trinta annos" dos tribunaes brazileiros, sobre contra
dizer formalmente o pensamento expresso çom clareza pelo legislador 
e a origem histórica do texto penal (e a origem é o mais poderoso 
auxilio para interpretar a lei), trará quasi sempre, — pela grande 
difficuldade de terminar o processo, "com sentença condemnatoria 
passada em julgado", dentro de tão curto espaço de tempo, — a 
prescripção da acção penal, por iáso que o Código de 1890 deixou 
die incluir o salutar principio, consagrado pela maior parte das le
gislações, — "de ficar interrompida a prescripção' por qualquer acto 
do processo, desde que seja pequeno o tempo marcado para ella". 

Vid. n. 497. 

492'. — Quanto aos seus effeitos, aprescripção. da acção, por isso 
que é fundada no escjüecimento presumido do delicto, deve produzir 
os mesmos effeitos da amnistia, e assim apaga o caracter delictuoso 
do faèto. 

O agente é reputado innocente porque a constatação do facto 
incriminado torna-se impossível'(GARRAUD, VILLERET). 

Na prescripção da condemnáção, porém, como veremos depois, 
se o réo é sübtrahido da execução, não se apaga o que registra a sen
tença. Dado o ef feito assignalado á prescripção da acção, dahi por
que o procedimento não deve ser iniciado pelo ministério publico, 
nem admittido pelo juiz se verificada estiver a prescripção. 

Nossas leis processuaes exigem, por isso, que a denuncia ou 
queixa mencione o tempo em que o delicto foi perpetrado (Cod. do 
Proc. Ci-iminal, art. 79, § 6.°). 

Assim, se o accusâdo tiver sido pronunciado, deve ser dada baixa 
á culpa, reconhfr.ida que seja a prescripção. 

6) PRESCRIPÇÃO DA CONDEMNACÃO 

493. — Trata-se aqui da extincção do direito de execução penal, 
por não.ter sido exercido durante certo tempo. Segundo o código 
penal italiano, art. 95, são prescriptiveis todas as penas, excepção 
feita do ergastulo e da interdicção perpetua dos officios públicos, 
esta só eliminada mediante rehabilitação (FLORIAN, TUOZZI). 

Segundo o direito francez e belga a prescripção da condemnáção 
não tein essa extensão. Argumentam seus expositores que no caso 
tratando-se da extincção da execução por não ter sido exercida du
rante certo tempo, a prescriçãão só pôde comprehender as penas ma
terialmente executáveis, ou que se manifestam por actos exteriores, 
exercidos sobre a possoa (morte, prisão, expulsão) ou sobte os bens 
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(confisco, multa). São imprescriptiveis as penas que produzem seus 
effeitos independentemente de actos materiaes, desde que a con-
demnação se tornou irrevogável, de sorte que é impossível ao con
demnado subtrahir-se dellas. 

Taes são as penas que o attingem em sua capacidade e em seus 
direitos ou que consistem em simples prohibições, ordinariamente li
gadas como accessorio ou complemento de penas principaes restricti-
vas da liberdade (GARRAUD, VIDAL, PRINS, HAUS) . E ' a esta orien
tação que se prende o nosso código, determinando só a prscripção 
da condemnação com relação as penas restrictivas da liberdade pes
soal e ás penas pecuniárias (arts. 83 e 85). Assim, pondera MAR
CONDES ROMEIRO, nem mesmo suppondo-se que o condemnado tenha 
cautelosamente conseguido subtrahir-se aos effeitos da condemnação, 
por exemplo, que o pae, privado do direito que a lei concede sobre a 
pessoa da filha induzida á prostituição (art. 277), se estabelecesse 
em logar onde não fosse conhecido e continuasse a exercer o pátrio 
poder, nem por isso poderia invocar a prescripção da pena, para ser 
novamente investido do poder de que achava privado. 

Uma semilhante posse referente a estado que condemnado per
deu diz GARRAUD, é impotente para lh'o restituir. O estado das 
pessoas não pôde ser adquirido nem perdido por prescripção. 

O Decr. n. 4.780, de 1923, art. 34, veio estabelecer a prescri
pção das penas de interdicção, de suspensão e perda de emprego. 

494. — Nos termos do art. 80 do nosso código, que se inspirou 
no art. 96 do código italiano, a prescripção da condemnação pôde 
ter inicio: a) do dia em que passar' em julgado a sentença, o que se 
verifica, ou quando intimada pessoalmente ao réo este não appella 
no prazo legal, ou quando interpondo esse recurso, não é provido, 
publicada devidamente a decisão da entrancia superior, prolatora 
da decisão do recurso; b) do dia em que fôr interrom/pida, por qual
quer m,odo, a execução já começada. 

O segundo caso presuppõe a execução já começada, mas que 
se interrompe, correndo então, a prescripção do dia da inter
rupção, o que se pôde verificar: a) quando sobrevem a loucura do 
condemnado (art. 68, § único) ; b) quando se verifica-a sua evasão 
art. 80, § único), caso este, que não obstante estar comprehendido 
na cláusula — por qualquer modo — do art. 80, foi destacado 
para objecto de seu paragrapho único, no intuito de afastar qualquer 
duvida a respeito, em face da natureza illicita do facto; c) com o 
livramento condicional e com fiança (art. 73). Se a pena fôr 
exclusivamente pecuniária, prescí-everá em um anno, á contar da 
data, da condemnação (art. 83). Por procedentes, cabem aqui as 
considerações que, em sentença, quando juiz da S." vara criminal do 
Districto Federal, expendeu o Dr. GEMINIANO DA FRANCA : 
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"O Cod. Penal, art. 80, consigna, de um modo geral, que o 
inicio da execução da sentença passada em julgado interrompe a 
prescripção. 

E o Cod. italiano, que foi em matéria de prescripção o inspi-
'rador do nosso, preceitúa no art. 96: "a prescripção do condemna-
ção decorre do dia ern que a sentença se torna irrevogável, ou 
daquelle em que é interrompida, por qualquer modo, a execução já 
começada da condemnação. Qualquer acto da autoridade para a exe
cução da sentença, legalmente notificado ao condemnado, interrompe 
a prescripção". O codificador brazileiro ao transplantar para o nosso 
direito essa disposição, copiou simplesmente a primeira parte, e, ou 
por esquecimento ou por julgar inútil, não fez mensão da segunda, 
que a completa: dahi a necessidade de interpretar o citado art. 80, 
combinando-o com o dispositivo integral, que lhe deu origem. Na 
condemnação da pena pecuniária os actos attinentes a liquidal-a não 
podem, sem attentado á lógica, deixar de ser considerados um co
meço de execução, e, portanto, acarretar a interrupção do prazo 
prescriptivo: a citação regularmente feita para o condemnado entrar 
em lapso de tempo determinado com a importância da condemnação 
eqüivale, sem contestação, á captura nos crimes em que ha imposição 
de. pena corporal. 

Especial, como é a pena de multa, não pôde estar sujeita ás 
regras estrictamente estabelecidas nos artigos do código para a in
terrupção da prescripção das penas restrictivas da liberdade. A dou
trina mais racional e corrente, relativamente á interrupção da pres
cripção da multa, é, lóra de duvida, a que a subordina as regras 
communs de direito civil. ORTOLAN, Eléments de droit venal, p. 785, 
diz: a interrupção da prescripção da pena pecuniária rege-se pelos 
mesmos princípios que a da prescripção civil; VON LiszT, Trat. de 
dir. penal, vol. I, p. 427, declara: a execução da pena pecuniária 
deve reger-se pelos mesmos preceitos, concernentes -á execução das 
sentenças eiveis; PINCHERLI, Manuale de dir. penide, p. 131, affir-
ma: qualquer acto tendente a proceder á cobrança da pena pecuniária 
interrompe a prescripção: A. PRINS. Science penal et droit positif, 
p. 567, segue a mesma doutrina, restringida, apenas, a força inter-
ruptiva a certos e determinados actos executorios como apenhora, 
o arresto, etc. Vê-se, consequentemente, do exposto, que a verdadeira 
interpretação do art. 80 do Código é a que foi dada pelo despacho 
recorrijáo. Se não fôr a intimação para o condemnado entrar no 
prazo legal com a pena pecuniária para os cofres públicos, que outro 
acto .judicial haverá em face dos arts. 58 e 59 do Código e do 
Decr. n. 595, de 18 de março de 1849, a que se poderia emprestar o 
caracter de começo de execução ? Nò caso vertente, além da intimação 
regular e legalmente feita para dentro do prazo entrarem os con-
demnados com a multa, foi ainda mais feito o arbitramento e o 
calculo da commutação em prisão pelo contador, antes de expirado 
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p anno da prescripção. Estes actos são inuuDitavelmente, dada a 
natureza da pena, o modo instantâneo de seu cumprimento e a forma 
processual violenta de sua liquidação, interruptivos da prescripção 
liberatoria". 

49Õ. — No art. 85 estapeiece o código os prazos da prescripção 
da condemnação das penas restrictivas da liberdade. O modo por 
que foi redigido tem dado logar a duas interpretações,- ambas perfi
lhadas pelo Supr. Trib. Federal, dando logar ao espeetaculo nada 
edificante de decidir ora em um sentido em outro mui diverso, 
conforme a maioria occasional de ministros que sigam uma ou outra 
interpretação. 

Èm um sentido, exclusivamente em favor dos reos, lem-se en
tendido que o texto legal não se referindo, as penas intermedias de 
seis mezes a dois annos, de dois a quatro annos, de quatro a oito 
annos, de oito a doze annos, e não se podendo admittir como impres-
cripitveis taes penas, diante da regra geral dos arts. 71, n. 4 e 72 
princ, nem como subtendidas as palavras — não excedente — de 
que usou o legislador nas lineas primeira e sexta, porque tal pro
cesso de interpretação extensiva contra o condemnado é inadmissivel 
em direito penal, outra solução ilão pôde haver senão ampliar o 
termo menor até o limite fixado pela lei, dando assim applicação 
ao brocardo — benigna amplianda, odiosa restringenda. Assim, ap-
plica-se a disposição da primeira alinea também á condemnação quê 
impuzer pena por terhpo excedente de seis mezes e inferior a dois 
annos; a disposição da segunda aliena também á condemnação que 
impuzer pena por tempo excedente de dois annos e inferior a quatro 
annos; a disposição da aliena terceira tanfbem á condemnação que 
impuzer pena por tempo excedente de quatro annos e inferior a oito 
annos; a disposição da aliena, quarta também á condemnação que 
impuzer pena por tempo excedente de oito annos e inferior a doze 
annos (EscoREL, JOÃO MENDES e outros). 

A outra interpretação, única admissível, por conforme aos prin
cípios, á mens ratió e á própria letra do código, parte da distincção 
entre interpretação por força de comprehensão e applicação analó
gica (vide n. 16) e com apoio naquella, perfeitamente admissível 
em direito penal, mostra que o legislador tomando por base a quan
tidade da pena, como critério regulador dos termos da prescripção, 
e como não era possível determinar para cada quantidade prevista 
na lei, o tempo precisamente correspondente para a prescripção, 
considerou tão somente seis períodos, enunciados nas seis alíneas 
do art. 85. Assim; enunciou, em regras successivas, começando das 
penas menores e subindo gradativamente ás maiores, os períodos 
de tempo de' prisão, dentro dos quaes se operaria o meio extinctivo, 
de modo que em cada uma das regras coubesse o que nas outras 
não se achasse incluído, isto é, do modo que se não pudesse appli-
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proposto pelo delinqüente-r-a prescripção deve correr da, data do 
ultimo acto praticado para alcançar o fim e não da do acto inicial 
(Acc. da Supremo Tribunal Federal, de'13 de outubro de 1917).', 

VI. — Para que possa começar a correr o prazo da prescripção 
da condemnação, é preciso que esta passe em julgado (art. 80,.pn-
meiça alinea, do Código Penal), ò que somente pôde verificar-se 
depois de publicado o respectivo accórdão (Accs. do Supremo Tri
bunal Federal, de Í4 de junho de 1916, 22 de dezembro de 1917 o 
29 de maio de 1918). 

VII. — A prescripção da condemnação coineça-a; correr do dia 
em que passa em julgado a sentença e não da data do crime (Co-
.digo Penal, art. 80). Não é certo que só depois do "cumpra-se", 
lançado pelo juiz • inferior, transita em julgado o accórdão; pelo 
çontraíio, só depois que passa em julgado, baixam os autos para 
receberem, aquelle despacho {Acc. dò Supremo Tribunal Federal, 
de 13 de abril de 1918). 

VIII. — Não estando expressamente determinado no Código 
Penal o prazo da prescripção para o caso de exceder a pena de.seis 
mezes e ser inferior a dois annos de prisão, deve ser applicada, em 
vez da regra da segunda alinea do art. 85, a da primeira alinea, 
por ser mais benigna, tendo-se em vista, não o máximo da pena 
estabelecida para o delicto, mas a que foi imposta ao.réo. (Acc. do 
Supremo Tribunal Federal, de 10 de maio de 1919). Assignando-se 
vencido, fundamentou o seu voto o ministro PEDRO LESSA, por esta 
fôrma: "O art. 85, do Código Penal estatúe que prescreve em um 
anno a condemnação que impuzer pena rèstrictiva da liberdade, por 
tempo não excedente de seis mézes." 

Na seguinte alinea dispõe que prescreve em quatro annos a 
condemnação que impuzer pena de egual natureza "por tempo de 
dois annos." E' evidente, e ainda mais evidente se torna pela lei
tura das seguintes alineas, que o legislador, na expressão: ",p0r 
tempo de dois annos", quiz dizer, como na alinea anterior, tempo 
não excedente de dois annos. Ao contrario teríamos uma série de 
crimes imprescriptiveis, e taes seriam todos aquelles cujas penas 
tivessem como limites seis mezés e dois annos. Em um anno só 
prescrevem os delictos, cuja pena rèstrictiva da liberdade não fôr 
excedente de seis mezes. O mesmo raciocínio poderia ápplicar-se 
ás alineas seguintes do art. 85, o que daria em' resultado ser im-
Tprescriptivel a maior parte dos crimes. A interpretação que sem
pre tem sido dada ao art. 85 repelle a opinião deste accordam. Tendo 
sido o paciente condemnado a um anno^de prisão cellular o seu de
licto só prescreve em quatro annos, e, portanto, não está prescriptõ". 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 753 — 

Accordes com este voto se manifestaram os ministros EDMUNDO 
LINS e GUIMARÃES NATAL. 

No mesmo sentido do accordam supra é o de 11 de junho de 
1919, com três votos vencidos. 

IX. — Nos crimes de violência carnal e rapto, não sendo mi-
spi^avel a pessoa offendida, prescreve em seis mezes a acção penal 
{j-icc. do Supremo Tribunal Federal, de 12 de maio de 1922). 

X. — O accordam que confirma uma sentença constitue com 
com ella um só julgado e com a mesma data. Confirmada, pois, 
uma sentença condemnatoria, a prescripção da condemnação co
meça a correr da data da sentença confirmada e não do accordam 
que negou provimento á appellação {Acc. do Supremo Tribunal Fe
deral, de 23 de julho de 1924). 

XI. — O decr. n. 4.743, de 1923, é lei especial sobre delictos 
de imprensa e nessas circumstancias o dispositivo do seu art. 23, 
que rege a prescripção d» taes crimes, não se pôde dizer derogado 
pela disposição do art. 33, do decr. n. 4.780, do mesmo anno, que 
p lei geral, e áquelle se não refere, alterando-o explicita ou impli
citamente - (Acc. do Supremo Tribunal Federal, de 2 de abril de 
1928). 

XII. — A deportação, como penalidade fixada na lei penal (Có
digo Penal, art. 400, § único), ha de estar sujeita á prescripção, 
embora os dispositivos reguladores desse instituto, entre nós, não 
lhe façam referencia expressa. 

A deportação, sendo, pois, susceptivel de prescrever, o lapso 
de tempo para esse effeito, dada a inexistência de prazo especial, 
ha de ser o mesmo fixado, como regra, para as infracções a que 
a lei não inflige pena de prisão, ou seja de um anno contado do 
decreto condemnatorio (Código Penal, art. 83) (Acc. do Supremo 
Tribunal Federal, de 29 de outubro de 1930). 

XIII. — Na sentença appellada se lê que a prescripção da 
queixa "é a própria participação da acção e não differe desta, e 
tanto que o art. 78 do código declarando a prescripção da acção 
subordinada aos mesmos prazos que da condemnação, exceptuou 
dessa regra geral os casos especificados nos arts. 276, 277 e 281, 
nos quaes a prescripção da acção não se regula pela da condemnação. 

Se a prescripção a que se referem aquelles três artigos não 
fosse propriamente a da acção penal, o art. 78, tratando exclusiva
mente desta espécie de prescripção, não citaria os casos de taes 
artigos como excepções á regra geral que ahi estabelece, pois que 
só se exceptuam os casos que de outro modo ficariam comprehen-
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didos em «ma mesma regi-a." Outra, porém, é a interpretação desse 
texto da lei penai. Seguindo o systema do código italiano, "o legis
lador de 1890 incluiu no mesmo artigo as regras relativas á jires-
cripçãa da aeção penal e da eondeTnnação, reconhecendo que esse 
instituto é de direito substantivo, porque o que se extingue é pro-
piiainente o direito do Estado á pena decorrente do acto violador 
da ordem jurídica. 

Foi abandonado o systema do regimen passado, no qual essa 
matéria era regulada pelas leis da forma. Ainda inspirado naqueUe 
código, o nosso, parecendo á primeira vista que só dispõe sobre "a 
prescripção da aeção propriamente dita e da condem/nação, — esta
belece positivamente caso especial para a prescripção do direito de 
quetfíUar, depois do decurso de certo espaço de tempo, e ipso facto 
extingue a jyiop^ia acção penai, que não pode ser exercitada, porque 
o primeiro acto de sua existência — a queixa do õffendido ou de 
seu repiesentante, não é mais admittido. 

Foi por esse motivo que o legislador não duvidou incluir num 
único enunciado os casos que constituení as excepções á regra geral, 
embora não sejam todas ellas da mesma natureza. 

Assim tambeVn procedeu o legislador italiano, quando disse no 
art. 91 que "a prescripção, salvo os casos nos quaes a lei disponha 
de outro morfo, extingue a ãcção penal", de accôrdo com as regras 
que em seguida enuncia. Em ambos os códigos, uin, dos casos exce-
ptuados é a falta do exercido do direito de queixa privada no crime 
de rapto. O nosso diz no art. 275 que "o direito de queixa privada 
prescreve findos seis mezes, — contados do dia em que o crime foi 
commettido." O italiano dispõe no art. 355 que," queixa não é mais 
aãmittida Tpa.ss?ião um anno do dia em que o facto foi commettido 
ou daquelle em que o representante do õffendido teve noticia do 
facto." Divergem, entretanto, quando tratam de outra excepção — 
a prescripção no crime de adultério. O italiano empíega as mesmas 
palavras.do art. 344 — prescripção da queixa (art. 356). 

O brazileiro já não se refere a esse direito, mas á acção penal: 
"a acção de adultério prescreve no fim de três mezes, contados da 
data do crime (art. 281). Outro caso exceptuado é o do art. 277 
do nosso código, e ahi se falia também em aeção penal. 

Se o legislador quiz^se se referir propriamente á prescripção 
da acção, e não do direito da queixa privada, teria escripto no 
art. 275 palavras idênticas ou equipoUentes ás dos arts. 277 é 281. 

Que são coisas distinctas a prescripção do direito de queixa e 
a prescripção da aeção penal, embora, verificada aquella, seja esta a 
sua conseqüência immediata, dil-o, entre outras legislações, a legis
lação penal.allemã: "Independente da presaripção de aeção, cujos 
prazos o código estabelece no art. 67, ha a preseripção do direito 
de queixa, o qual extingue-se quando esta não é dada, dentro de três 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 755 — 

mezes. art. 61, (F. VON LiszT, Tratado de Direito Penal, tit. I, 
pag. 318, trad. do Dr. J. HYGINO) . 

Em eondusâo: no crime de rapto, não apresentada a q-meixa 
dentro de seis mezes, o direito de queixa prit^aãa está prescripto, 
e, conseguintemente, também a acção penal, de que aquella peça do 
processo é o inicio; mas feita a apresentação dentro desse prazo — 
como no caso concreto—a prescripção da acção fica subordinada 
á regi-a geral do art. 78 do Código {Acc. do Cons. do Tribunal Civil 
e Criminal do Districtcf Federal, de 14 de janeiro de 1904). 

• Foi relator desse accordam o Dr. EDMUNDO MUNIZ BARRETO, 
que ainda relatando o accordam do Supremo Tribunal Federal, que 
reproduzimos, no n. 491, explanou muito bem o assumpto. 

XIV. — O paciente foi processado como incurso no art. 278, do 
Código Penal, pronunciado em 10 de abril de 1918 e condemnado 
em 26 de abril do anno seguinte, por accordam deste Tribunal, a 
um anno de prisão cellular, minimo previsto no dito artigo do 
Código, modificado pela Lei n. 2.992, de 25 de setembro de 1915. 
Como entre a pronuncia e a condemnação definitiva do paciente, 
mediasse mais de um anno, pretende o impetrante, que a prisão do 
paciente é illegal, decorrendo da sentença proferida em acção pres-
eripta nos termos do art. 85 do Código Penal. O impetrante defende 
a interpretação de uma corrente doutrinaria, a que se filiaram sem 
duvida abalisados cultores de direito penal, que entende que o le
gislador penal foi omisso ao tratar da prescripção no art. 85, do 
Código Penal quanto aos delictos punidos com tempo de prisão ex
cedente de seis mezes e menor de dois annos, excedente de dois 
annos e menor de quatro, e assim por diante, corrente que manda 
applicar a eada delicto apreciado o prazo da prescripção relativo á 
pena immediatamente superior mencionada, julgando que não foi 
pensamento do legislador tornar imprescriptiveis a acção e a con
demnação pelos delictos omittidos, e considerando que em matéria 
criminal se deve appiicar a disposição mais favorável. Mas tal in
terpretação não parece a mais adequada ao artigo. O legislador 
manifesta o seu pensamento de fôrma concisa, de modo a levanta
rem-se, ás vezes, duvidas sobre o verdadeiro alcance dos textos le-
gaes, duvidas que têm de ser esclarecidas com o auxilio dos prin
cípios da hermenêutica. Bem analysado o art, 85 do Código, na sua 
construcção, vê-se comprehender elle um periodo, considerando na 
primeira alinea os delictos punidos com pena restrictiva da liber
dade por tempo não excedente de seis mezes; continuando, com o 
fim de evitar repetições além das que já encerra, por" maior ele
gância de enunciado, nas alineas seguintes omittio, por ellipse, os 
vocábulos "não excedente", dizendo apenas que prescreve em quatro 
annos a condemnação que impuzer pena de igual natureza por tempo 
-de dois annos, em oito annos a que impuzer pena de igual natureza 
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por tempo de quatro annos, etc, de modo que cada alinea com-
prehende os delictos graduados com pena fixada enti-e a que indica 
e a da alinea precedente. Esta interpretação sobreleva á outra, pois 
constata que o legislador não esqueceu a prescripção do maior nu
mero de delictos, como seria curial que fizesse. Deixa-o lógico com 
os princípios fundamentaes da prescripção. O prazo da prescripção 
deve ser proporcional á gravidade do delicto, ao alarme por elle 
despertado. A interpretação combatida faria prescrever delictos e 
penas em prazo menor que as próprias penas. Assim, prescrevendo 
em quatro annos a a,cção pelos delictos puniveis com prisão por 
tempo não excedente de dois annos e excedente de seis rríezes, — 
art. 78 e 85, alineas 1." e 2." do Código, e não tendo decorrido 
aquelle lapso de tempo entre a pronuncia e a condemnação dó pa
ciente, não se mostra illegal, pelo fundamento invocado, o constran
gimento que vem soffrendo (Acc. da 3." Câmara da Corte de Ap-
pellação, àe 23 de julho de 1919). 

Desta decisão, que encerra argumentação lógica e convincente, 
foi relator o desembargador EDMUNDO REGO, e delia interposto re
curso para o Supremo Tribunal Federal, esta em sessão de 23 de 
agosto do mesmo annò a confirmou, sendo relator o ministro COELHQ 
E CAMPOS, com cujo voto se mostrou accorde a maioria. Desenvol-
vendo-o, disse: 

"Logo á primeira vista se vê a incongruência e o absurdo da 
doutrina contraria. Se prescreve em um anno a pena excedente de 
seis mezes de prisão, como, por força do mesmo artigo, alinea pri
meira, se pôde considerar prescripta em um anno a pena de prisão 
de um anno ou excedente de seis mezes ? 

Seria o sim e o não; o sim e o não n'uma mesma disposição. 
E' cei'to que as palavras "não excedente" se lêem na primeira 

alinea e na ultima do art. 85 — não existem nas alineas interme
diárias do mesmo artigo. E apenas se lê na segunda alinea que é 
de quatro annos a prescripção de pena por tempo de dois annos; de 
oito annos a pena por tempo de quatro annos, etc. E, porque nas 
alineas intermedias do art. 85, não se encontra a phrase — não ex
cedente — empregada nas primeira e ultima alineas no mesmo ar
tigo, pretende o impetrante que a pena de um anno prescreve em 
um anno, por isso que pela segunda alinea, a prescripção de quatro 
annos só se verificaria se a pena fosse de dois annos. 

Mas eu pergunto: como é que, pelo art. 85, primeira alinea, só 
prescrevendo em um anno a pena não excedente de seis mezes de 
prisão, pôde prescrever no mesmo prazo de um anno a pena ex
cedente de seis mezes, de um anno como na hypothese ? 

Isto é juridicamente impossível — por contraria á disposição da 
primeira alinea do art. 85 — e impossiveí — porque a pena maior 
de seis mezes de prisão deve prescrever em prazo maior. 
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Ora, esse prazo maior que o de um anno pãva a prescripção 
da pena que não excede de seis mezes, é o da segunda _ âlinea que 
faz prescrever em quatro annos a pena por tempo de dois annos. 
De njodo que a pena de um anno que está excluída da primeira 
alinea, se contém na segunda alinea quanto ao prazo da prescripção 
e portanto prescreve em quatro annos, ou então é impréscriptivel 
porque não tem disposição que a regule. 

E como o mesmo se pôde dizer da prescripção da pena por 
tempo de dois annos, da de quatro annos, da de oito annos, etc , 
segue-se que a quasi totalidade das penas seriam imprescriptiveis 
pois são em numero muito menor os crimes de penas precisamente 
de dois, quatro e oito annos. 

Tal conclusão a que induz a doutrina seria um absurdo gros
seiro porque a prescripção é um instituto de ordem publica pela 
desnecessidade da pena, após certo prazo, e a regra é que todo crime 
é prescriptivel, salvo rara e expressa disposição em contrario» 

E' regra de hermenêutica^—"Interpretatio illa sumorienda qu(& 
absurdutn evitetur." 

Ora, se absurdo é fazer prescrever em um anno a pena de um 
anno porque é absolutamente contraria á primeira alinea do art. 85, 
se não menos absurdo é considerar imprescripitiveis os crimes de 
penas de seis mezes até dois annos (2." alinea), de mais de dois 
annos até seis annos (3." alinea), etc, isto é, a maior parte dos 
crimes, como evitar a interpretação que conduz a taes absurdos ? 
E' a questão. 

E' também regra de hermenêutica — "Scire leges non est verba 
carum, sed vim ac potestatem." 

Porque o art. 85, na segunda alinea, fazendo prescrever em 
quatro annos a pena por tempo de dois annos, não repetio a phrase 
— "não excedente" — empregada na primeira alinea em relação á 
pena de seis mezes, como o fez na ultima alinea em relação á pena 
de doze annos ? 

Se a regra jurídica e de justiça rigorosa é que a prescripção é 
em prazo menor ou maior segundo a menor ou maior gravidade da 
pena, se se applicar esta regra aos casos de prescripção previstos no 
art. 85, a pena de mais de seis mezes até dois annos prescreve em 
quatro annos; assim deve ser entendida a seguida alinea do art. 85 
(e consequentemente as outras alineas intermedias) ; e portanto a 
pena imposta ao paciente prescreve em quatro annos. 

E por que não ? Se nas alineas do art. 85 se diz somente por 
tempo de dois annos, de quatro annos, etc , e não por tempo não 
excedente de dois annos, etc, é que o legislador cogitou ficar sub
entendida a phrase — não excedente — da primeira alinea, omittida 
nas alineas intermedias—r o que na philologia lhe era permittido 
— pelo uso de uma elltpse,-que-autoriza-a_oniissão de palavras ou 
uma phrase, ou um periodo, sem que comprometta o pensamento. 
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Isto quer dizer a phráse — "não excedente" -^ empregada ha 
primeira alineai foi pmittida nas outras alinéas intermedias-^ por 
uma eilipsê — e se subentendeu nellas, isto e, nas outras alineas, 
como complemento do pensamento da lei: Assim é meu modo de 
ver que a pena maior de seis mezes de prisão até dois annos, caso 
em que se acha o paciente, condemnado a um ánno de prisão, pres
creve em quatro annos." 

No mesmo sentido dò accordam citado da-31" Câmara da Corte 
de Appellação, temos o de 11 de agosto de 1920; dessa mesma ôa-
fnara (Vide. n. 495). 

XV, — E' açtualmente matéria incontroversa no nosso Direito 
Judicial que distinctas são as duas prescripçóes — a da acção e do 
direito de queixa privada. Não apresentada a queixa, no prazo da 
lei, pelo offendido ou seu representante, não mais tem cabimento 
a acção penal respectiva, Na hypothese contrairia, porém, offerecidí'. 
a queixa 'no pi<azo legal — o praso de prescripção da acção é o 
cómfnum, subordinada como fica á regra geral dos arts. 78, 79 e 
'85, do Código Penal. E' que o n^so legislador quiz, acompanhando 
val-o, attentar-se para o facto de não ter elle usado nó art. 275, 
as legislações italiana e allemã, estabelecer uma prescripção espe
cial para o exercício do direito de queixa privada. Basta para pro-
de expressões idênticas ás dos arts. 277 e 281, do Código, apilicandp 
aquella prescripção somente aos crimes comprehendidos nos capi
tules 3." e 4." {Acc. da 3." Camctra. da Corte de Appellação, de 3 de 
janeiro de 1920). 

XVI. — A publicação do accordam condemnatorio para inter
romper a prescripção, basta seja feita no Diário Official, não sendo 
necessário que seja em audiência {Acc. da 3.* Câmara da Corte dè 
Appellação-, de-14 de maio de. 1921). 

XVIIt^—As decisões criminaes da Corte, proferidas em grau 
de appellação, se tornam irrevogáveis no próprio momento em que 
são proferidas e publicadas, por meio de recursos ordinários, cir-
cumstancia. essa que caracterisa a coisa julgada, no dizer àutorisado 
de PAULA BAPTISTA (Proc. Civil, § 182). Desde a data do julga
mento da appellação crime em segunda instância, não ha mais acção 
jpêhdente; e assim, extincto desde então o prazo da prescripção da 
acção penal, deve começar a correr o da condemnação da pena não 
cumprida. "A prescripção da pena, diz ROMEIRO, tendo primeiro 
elemento aquellé em que a sentença condemnatoria se torna irrevo
gável, adquirindo o pleno valor de coisa julgada, não pode começar 
senão do dia em qué a sentença se torna exequivel (Dicc. de Dir. 
Penal, pag. 386). No mesmo sentido se manifesta GARRAUD: "LQ-
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giquement il faut placer le point de depart du delai de Ia prescn-
ption de ia peine "au jour oú Ia condemnation est devenu irrevo-
cabJe; c'est á cette date que Ia prescription de Ia peine doit com-
mencer a courir (Droit Pen. Franc, II, 546) (Acc. da 3." Câmara 
da Corte de AppeMaçãO, de 26 de outubro de 1921). 

XVIII. — Conforme decisão do Supremo Tribunal, o accordam 
que confirma uma sentença constitue com ella um só julgado e com 
a mesma data; confirmada, pois, uma sentença condemnatoria, a 
prescripção da condemnação começa a correr da data da seiítènça 
confirmada e não do accordam que negou provimento á appellação. 
A Corte de Appellação já decidiu egualmente que á prescripção da 
condemnação começa a correr da data da sentença condemnatoíia e 
não do accordam que negou provimento á appellação (Acc. da 1." 
Câmara da Corte de Appellação, de 17 de janeiro de 1930). 

XIX. — Expedientes moratorios, impedindo a acção de uma das 
partes, devem interromper o prazo para a prescripção. ' Esta inter
pretação preconisa o notável principio de direito — contra invo-
hmtem agere non currit prescriptio — com applicação a todas as 
prescripções. 

Deve ser considerado expediente moratorio para tal effeito — 
haver o réo excedido longamente os prazos legaes nas diligencias 
que lequerer — reter os autos demasiadamente em seu poder; 
E' egualmente expediente moratorio — a intervenção do juiz, retar
dando a marcha do processo, até sob pretexto de contagem e paga
mento de custas {Ac. do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 15 
de fevereiro de 1898). Vide 490. 

XX. - A prescripção do crime de violência carnal não se dá 
se a acção privada iniciada dentro de seis mezes, contados da data 
do crime, continuar além desse prazo. A disposição do art. 275 
firma o direito de poder continuar a parte, offendida, coni a acção 
criminal, além deste prazo, independente da não pronuncia; porque 
a disposição citada é referente somente ao direito de queixa, nao 
estabelece uma prescripção de acção penal sujeita á regra do art. 79 
do Código penai (Ac do Supremo Tribunal de Justiça de Pernam
buco, de 5 de setembro de 1902). 

XXI. — A prescripção do crime de violência carnal não se dá 
se a acção privada, iniciada dentro de seis mezes, contados da data 
do crime, continuar além desse prazo. A disposição do art. 275 
firma o direito de poder continuar a parte offendida, com a acção 
criminal, além desse praso, independente de não pronuncia; porque 
ã di^üSTçfò citada é referente somente :axj direito de queixa, não 
estabelece uma prescripção de acção penal sujeita á regra do art. 79 
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do Código Penal (Ac. do Supremo Tribunal de Justiça de Pernam
buco, de 5 de setembro de 1902). 

XXII. — As leis penaes não têm efleito retroactivo, todavia 
o faftto anterior será regido pela lei nova: a) si não fôr passível 
de pena; b) si fôr punido com pena menos rigorosa (art. 3 do 
Código penal). 

O principio da não retroactividade das leis penaes deve ser 
entendido não só quanto á applicação da pena como também quanto 
ás causas e^ftinctivas da pena e especialmente da prescripção, enten
dendo" alguns criminalistas que si entre o tempo do delicto e o do 
julgamento, houver leis intermediárias que forem mais favoráveis 
ao réo devem estas ser .applicadas, embora revogadas. A reinci
dência interrompe a prescripção (Ac. do Superior Tribunal de Jus
tiça de Goyaz, dç 26 de junho de 1906, confirmando sentença do 
Juisr de direito de Jaragüá). 

XXIII. -^ Nos crimes contra a honra só o direito de apresentar 
queixa particular é que prescreve em seis mezes. A prescripção 
do delicto ou da acção publica é a commum. O prazo para a apre
sentação da queixa jparticular, em taes crimes, começa a correr da 
data em que o delicto foi praticado, e não da data em que o pae 
ou tutor da victima teve conhêcimentodo facto (Ac. do Tribunal de 
Justiça de S. Paulo, de 18 de novembro de 1920). 

XXIV. — Não sendo equipolentes as expressões direito de queixa 
privada e acção penal, uma vez offerecida a queixa dentro de seis 
mezes, fica a prescripção da ácção penal sujeita á regra commum 
(Ac. do Sup. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, de 3 de 
abril de 1925). 

498 —T- Jurisprudência extrangeira. 

FRANCEZA 

I. —k La prescription est un moyen d'ordre public, auquel le 
prevenu ne peut pas valablement renoncer, qui peut être, proposé 
en tout, état de cause et même supplée d'office par le juge (Cour 
de Cassation, 6 decémbre 1888). 

II. ;— Dans le calcul de Ia prescription les móis se comptent 
d'apres le calendrier grégorien, de date h date, et non par périodes 
de trente-jours (COur de Cassation, 4 avril 1873). 

BELGA 
III. — Si Ia loi noiívJelle, plus favorable en cela au prévenu 

que Ia Ipi ancienne, repute acquise Ia prescription de Taction publi-
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que, elle est applicable, Textinction de Taction publique doit être 
proclamée nar le ji.ige (Cóur de Cassation, 20 mai 1886). 

ITALIANA 

IV. — Deve ordinarsi Ia cancellazione dei registri penali delia 
imputazione, che ebbe termine con ordinanzà di noíi lüogo a pro
cedera per avvenuta prescrizione (Cass. 10 genn., 7 ott., 20 ott., 
e 5 dic. 1890). 

V. — La connessione fra due reati congiuntameiite processati 
fa si che il reato minore segue quanto alia prescrizione le sorti dei. 
reato maggiore (Cass. Roma, 27 magg. 1891). 

HESPANHOL/ 

VI. — Los meses se endienden naturales y se cuenian desde 
Ia fecha dei hecho dei mes á QUO hasta otra igual dei mes en que 
cede ei plazo ó hasta su ultimo dia, si no le liubiere en este, de 
correspondência exacta á dei primero, cuyo cómputo puede favorecer 
alguna vez á los imputados, abreviando relativamente Ia prescri-
ptión, pero en niguna les prejudica (Trib. Supremo, 30 roarzo 1887). 

VII. — Non puede contarse para Ia extinción de un derecho o 
faculdad, incluso Ia de perseguir y castigar delitos ó faltas,, ei tempo 
en que ha estado impedido para ejercitarla aquél á quien corres
pondia por. causas insuperables y ajenas á su voluhtad (Trib. Su
premo, 18 noviembre 1889)-. 

VIII. — La pjescripción no puede fundarçeen mera presuncion, 
es preciso prueba terminante {Tribunal Supremo, 21 marzo 1891). 

Art. 86. A rehabilitação consiste na reintegração do 
condemnado em todos os direitos que houver perdido 
pela condemnação, quando fôr declarado innocente pelo 
Supremo Tribunal Federal em conseqüência de revisão 
extraordinária da sentença condemnatoria. 

§ 1 . ° A rehabilitação, resulta immediatamente dà 
sentença de revisão passada em julgado. 

§ 2.° A sentença de réhabilitação reconhecerá o 
direito do rehabilitádo á uma justa indemnisação, que 
será liquidada em execução, por todos os pr^uiíoS soft 
fridos com a condemriação. 

A Nação, ou o Estado, é responsável pela indeinni-

eação. 
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Í99. — O código não acolheu o inst^uto da rehabiiitaçâo camc» 
foi organisado em legislações extrangeiras, especialmente na fran-
ceza, onde assumiu feição própria, servindo de modelo a outros 
paizes. 

Se na legislação romana, durante a republica, a reliabilitaçãa 
era uma applicação especial da restüutio in mtegrwm,, em&xíavk dO' 
povo, como àcto de soberania, e sob o império, emanava do senado 
e depois do imperador, como acto de clemência, de graça, cíAacter 
este que conserva no direito intermédio e em legislações modernas, 
como a allemã, na França, após a revolução, a evolução do instituto 
foi para assumir a natureza de acto de justiça, e tornar-se funcção 
judiciaria, assim amoldando-se aos modernos, principios sobre a 
pena e as funcções judiciarias. Seu alvo sendo reintegrar o con-
demnado, que cumpriu a pena, no pleno exercício dos direitos, de 
que fora despojado pela condemnação, cancellando a incapacidade 
com que fora ferido, diante'da emenda manifestada, ao poder judi
ciário é que naturalmente cabe, mediante provas e pesquizas neces
sárias, averiguar se os presuppostos ou condições de rehabljttação 
foram satisfeitos, e não ao poder executivo, como indulgência sobe
rana, como funcção independente e arbitraria. Pelo Codigõ de 
Instrucção Criminal, arts. 619 a 634, a rehabilitação, mantido ainda 
p caracter kadicional, só se applícava aos condemnados a penas 
áfflictívas e itifamantes, mediante determinadas condições. Pelas 
leis de 28 de abril de 1832 e 3 de julho de 1852, conservado ainda 
aquelle caracter, é que a rehabilitação, com processo mais simpli
ficado, passa a ser appl içada também aos condemnados correc-
ciotvaesv 

E' como a lei de 14 de agosto de 1885, sur les moyens de pre
venir Ia récidive (liberation conditionelle, patronage, réhabili-, 
iatíon), que o instituto soffre radical reforma, visando promover 
e favorecer a emenda e a rédempção dos condemnados. Torna-se 
acto judiciário, e, se pelo art. 634 do Código de Instrucção Criminal, 
â rehabilitação fazia "cesser pour Tavenír, dans Ia personne du con-
damtié, toutes les incapacites qui résultaient de Ia condamnation", 
consetvando-se, porém, á condemnação com todos os outros effeitos, 
e assim para computar a reincidência, pela nova lei, "Ia rehabili-
tation efface Ia condamnation", effeito, porém, que se opera da 
data da rehabilitação, vigorando a sentença, com todos seus effeitos, 
para (f tempo anterior. Concedida, por isso que apaga a con
demnação, desta não se pode ter em conta para a computação da 
reincidência. Finalmente, ao lado da rehabilitação judiciaria, assim 
regulamentada, creou-se, peía lei de 5 de agosto de 1899, a rehapi: 
litação de direito, que sé opera, caso, dentro de dez, quinze ou vinte 
annos, segundo a gravidade e importância da pena precedentemente 
incorrida, o condemnado não soffra novas condemnações. Em seus 
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rmeamentos gferâes, o instituto assim organisado, foi adoptãào ~n& 
Bélgica e ha Itália. 

500. — Para o nosso código, inspirado no código portüguez, 
art. 129, §§ 5.é 6, a rehabilitação não constitue um instituto autô
nomo, visando^ extinguir as incapacidades decorrentes da sentença 
condemnatori;^, que tenha sido cumprida; « um effeito im/mediato 
•de provimento do recurso de revisão, que é interposto perante o 

"Supremo Tribunal Federal, a favor de réos condemnados, em casos 
permittidos por lei, para a reparação de injustiças e erros commet-
tidos em sentença já passada em julgado (Cod, penal, art. 86, Consti
tuição Federal, art. 81). 

Como effeito immediato da decisão deste recurso, a rehabili
tação se verifica quando o condemnado fôr declarado innocente; caso 
•em que será reintegrado em todos os direitos de que foi despojado 
pela sentença. 

Assim, em nosso direito, é o innocente que rehabilita-se, pelo 
solemne reconhecimento da injustiça de que foi victinla; no direito 
francez, é o culpado que cumpriu a pena justamente imposta que, 
na rehabilitação social, vae encontrar um poderoso estimulo para 
corrigir seus vicios e um prêmio de valor inestimável á regeneração 
de sens costumes (WHITAKES) . 

Para o nosso direito, nota JoÃo BARBALHO, constitue uma 
excepção ao principio da irrevogabilidade dos julgados {res judicatú 
pró veritate habetur), por consideração da imperfeição das leis e 
da fallibilidade dos magistrados e para salvar a innocencia sacri
ficada por enganosos indícios ou falsa prova, victima de compro-
mettedoras apparenclas ou criminosos ardis (para corrigir os de
feitos do processo, a preterição das provas, ha as instâncias, os 
recursos que no interesse dos culpados e da boa distribuição da 
justiça a lei tem estabelecido). 

Tem cabida a rehabilitação, mesmo seiido fallecida a pessoa 
condemnada, e reconhecido o erro ou a injustiça da condemnação, 
o Tribunal reformando a sentença revista, rehabilitará a memória 
do condemnado (Lei n. 221. de 20 de novembro de 1894, art. V4, 
§ 4."). 

Ao rehabilitado é reconhecido o direito a uma justa Indemni-
sação, que será liquidada em execução po.r todos os prejuízos com 
a condemnação, responsável por essa indemnisação a União ou o 
Estado, cuja justiça tenha condemnado o rehabilitado (Código penai, 
art. 86, § 2.°). 

A Indemnisação não será devida: 
a) Se o erro ou injustiça da condemnação do réo rehabilitado 

proceder de acto ou falta imputavel ao mesmo réo, como a confissão 
ou a occultação de prova em seu poder; 
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b) Se o 530 não houver esgotado os recursos legaes; 
c) Se a accusação houver sido meramehi;e particular (Lei 

n. 221,'de 20 de novembro de 1894, art. 84). 
Para o, processo da, revisão, vid. esta lei, é Decreto n. 3.084, 

de 1898, p. II, arts. 342 a. 351, e meu Curso de vrocess0 criminal, 
2." edic.,'37() e segs.). 
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índice analytíco 

LIVRO I 
Dos crimes e das penas 

TITULO I 

Da applicação e dos effeitos da lei penal 

ART. 1 

1 — Conteúdo do titulo 1.°: efficacia ou força intrínseca e 
extrinseca da lei penal; conceito desta e da lei criminal e conse
qüente diff erença entre uma e outra; poder competente para legislar 
em matéria penal em nosso systema constitucional; formas da lei 
penal; necessidade dé preliminarmente verificar qual a theoria de 
política criminal adoptada pelo legislador no tocante á razão socií^ 
da repressão e d^imputabilidade. — 2 ^ - Origem e evolução histqi 
rica da pena. — 3 — Razão da especulação philosophica sobre ò 
direito de punir; classificação das theorias formadas ã respeito. 
— 4 — Theorias absolutas. — 5 — Theorias relativas."— 6 — 
Theoria téleologica de FKANZ VON LISZT. — 7 — Theorias mixtas 
ou eclecticas. — 8 — Theoria adoptada pelo nosso legislador; cri
tica synthetica de sua orientação. — 9 — A lei como fonte única 
do direito penal, e expressão mais alta e mais synthetica da ordem 
juridica; direito penal commum e especial; aspectos objectivos e 
subjectivos do direito penal, como aspectos da mesma idéa. -— 10 
— Necessidade da prefixação do delicto e da pena pela lei. — 11 -— 
Cânones fundamentaes. — 12 — Elementos essenciaes da lei penal: 
a norma e a sancção, formulação de uma e de outra. — 13 — Critica 
da disposição do art! 1.°, differença entre acto, acção e facto. — 
14 — Outros defeitos daquella disposição. — 15 — Interpretação, 
formas, força obrigatória da interpretação forense em nosso direito. 
— 16 — Interpretação grammatical e lógica, admissibilidade da 
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interpretação extensiva em direito penal, sua distincção da analogia, 
que é caso de applicaçiio e não de interpretação da lei penal^ alcance 
da prohibição da alinéa do art. 1." — 17 •— Jurisprudên
cia. pag. 21 

ART. 2 

18 ^- Dicção incorrecta deste artigo. — 19 — A commissão 
e a omissão como formas fundamentaes da acção criminosa. — 20 
— Classificações da infracção penal — bipartição e tripartição, falta 
em nossa lingua de termo comprehensivo da violação da lei penal 
em geral, origem etymologica do termo italiano — reato — 21 — 
Divergência doutrinaria e legislativa quanto á admissibilidade de 
classificação das infracções, encarada quanto ás espécies e quanto 
á discriminação destas. — 22 — Classificação tripartita do código 
penal francez, razões adduzidas para sua justificação, e sua refu-
tação. — 23 — Classificação bipartita, seu fundamento segundo 
antigos e modernos tratadistasi — 24 — Impugnação e justificação 
dessa classificação. — 25 — Razão da comprehensão da contravenção 
no código penal, directriz das legislações a respeito. — 26 — A clas
sificação bipartita em nossa legislação pag. 45 

ART. 3 

27 — Efficacia geral e particular da lei penal em relação ao 
tempo; retroactividade e irretroactividade. — 28 — Restricções á 
retroactividade trazidas pelo código anterior, arts. 309 e 310, e po
sição do actual código. — 29 — Primeiro caso de retroactividade 
,d!a lei penal. — 30 — Segundo caso de retroactividade. — 31 — 
Casos de pena mais rigorosa. — 32 — Conflictjg de leis sobre o 
mesmo facto. — 33 — A retroactividade em relação á coisa julgada, 
— 34 — 35 — 36 — Questões transitórias. — 37 — Jurisprudência 
brazileirá. — 38 — Jurisprudência extraiigeira. . pag. 56 

ART. 4 

39 — Efficacia da lei penal em relação ao espaço; íystema 
restricto e tradicional da territorialidade da lei penal. - ^ . 40 — 
Systema da absoluta extraterritorial idade da lei penal ou da justiça 
universal. — 41 — Systemas pessoal e real ou de pròtecção dos. 
interesses nacionaes. — 42 —. Systema mixto, excepções quanto á 
condição das pessoas (extraterritorialidade da lei penal) e quanto 
aos factos commettidos no extrangeiro (ultraierritorialidade da lei 
penal). — 43 — Definição de território (real e ficticio). — 44 — 
Mares territoriaes. — 45 — Navios brazileiros em alto már. — 
46 — Navios mercantes extrangeiros surtos em porto brazileiro. — 
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47 -^ Navios de guerra nacionaes em porto extrangeiro. - ^ 48 —. 
Crime praticado a bordo de navio de guerra por pessoa que não 
faz parte da equipagem, e crime praticado em terra por pessOa da 
equipagem,'competência para a repressão. — 49 — Os navios de' 
guerra e o direito de asylo. — 50 — Casos não figurados na definição 
de território do. art. 4. — 51 — Delictos distanciados, foro com
petente. —- 52 — Applicações especiaes da regra — que o autor 
age no logar e na época em que produziu o resultado; —'53 —-
O principio da egualdade de todos perante a lei e sua actuação 
incompleta. — 54 — Extraterritorialidade da lei penal .— 55 —•• 
Limitações do direito internacional. — 56 — A posição dos con-» 
sules. — 57 — Jurisprudência brazileira. — 58 —Jurisprudência 
extrangeira pag. 76 

ART. 5 

59 — Ultraterritorialidade da lei penal. — 60 — Tendência 
das legislações quanto á ultraterritorialidade da lei penal, orientação 
da nossa até o código vigente. — 61 — O desvio injustificável tra
zido por este no assumpto. — 62 — A extradição, sua concepção mo
derna como forma mais importante da assistência internacional' 
contra o crime. •— 63 — Impugnação da extradição do subdito do 
Estado requerido, orientação da nd'ssa Lei n. 2.416, de 28 de junho 
de 1911. — 64 — Comprehensão objectiva da extradição. —^65 
— Poder competente para solicitar ou conceder a extradição, pro
cesso respectivo. — 66 — Capturas de criminosos e sua remessa, 
de uns para outros Estados federaes e Districto Federal. — 67 — 
Expulsão de extrangeiros. — 68 — Restricções injustificáveis tra
zidas pelo Supremo Tribunal Federal ao assumpto. — 69 — Juris
prudência brazileira. — 70 — Jurisprudência extrangeira. pag. Í08 

ART. 6 

7 1 ' — Limites da lei penal commum em' relação a determinadas 
acções. — 72 — O impeachment na nossa legislação. — 73 — Crimes 
militares. — 74 —̂ Competência dos Estados federados para legislar 
somente sobre infracções de caracter admijiistrativo. — 75 —Jur i s 
prudência brazileira. '. pag. 134 

TITULO II .,, 

Dos crimes e dos criminosos 

ART. 7 

76 — 0 delicto no a ;i>ecto legal. — 77 — O delicto no aspecto 
jurídico. — 78 — O delicto no aspecto sociológico; concepto do 
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delicto natural e positivo/differença entre estes e o delicto do diieito 
das gentes e delicto próprio da cidade; o delicto natural segundo 
GAROPALO e critica respectiva; o delicto como offensa das condições 
de vida da sociedade (IHERING, LISZT, BERININI, FERRÍ) . — 79 — 
Anaíyse da definição do crime constante do art. 7 do nosso código. 
— 80 — Requisitos cssenciaes do crime segundo a definição 
legal pag. 147 

ART. 8 

81 — Característicos differenciaes entre crime e contravenção, 
concepção desta segundo o código. — 82 — Desvios do conceito 
scientifico da contravenção feitos pelo código. — 83 — Jurispru
dência brazileira pag. 1.53 

ARTS. 9 — 12 

84 — Inutilidade da disposição do art. 9. — 8.5 — Phases do 
crime. — 86 — Momento possível de incriminação segundo as theo-
rias objectiva e subjectiva, aquella adoptada pelo nosso código. — 
87 — O crime falho. — 88 — Analyse dos arts. 11 e 12. . . . pag. 157 

ARTS. 13 — 14 

8.9 — A tentativa no iier criminis, sua concepção como um 
gráo deste ou como infracção por si, ou facto que põe em perigo 
o direito, lazão de sua punibilidade. —90 -^ Critica da definição 
do art. 13. —^91 — A necessidade do dolo determinado na tenta
tiva, segundo á fescola clássica e o nosso código. — 92 — A tentativa 
nos delictos de impeto. — 93 — Admissibilidade da tentativa em 
caso de dolò indeterminado. — 94 — O principio de execução, diffi-
culdade» em caracterisal-o de modo geral. — 95 — Criteíio pro
posto por HAUS e GARRAUD. — 96 — Natureza dos actos de exe
cução, lacuna da definição do art. 13. — 97 — Suspensão da exe
cução. — 98 — Importância da concepção da desistência como causa 
extinctiva da pena. — 99 — Causas casuaes physicas e moraes da 
suspensão da execução. — "̂100 — Inutilidade e defeitos da disposição 
do art. 14. — 101 — Razão da impunibilidade da tentativa ou crime 
impossível, segundo a theoria objectiva. — 102 — Limitação da 
regra da impunibilidade, com a distincção entre impossibilidade ou 
inidoneidade absoluta e relativa, de meios ou de objecto. — 103 
— Refutação da theoria objectiva. — 104 — Crítica mais detida 
da disposição do art. 14. — 105 — Casos em que é inadmissível 
a tentativa. , pag. 163 
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ART. 15 

106 -^: Alcance da disposição deste artigo pag. 188 

ART. 16 

107 — Inadmissibilidade da tentativa nas contravenções, e, pois, 
inutilidade da disposição do art. I6,.primi|ira parte, razão da não 
punibilidade da tentativa nos pequenos crimes. — 108 — Jurispru
dência brazileira. — 109 — Jurisprudência extrangeira.. .pag. 189 

ARTS. 17 — 18 

110 — Modos de concurso de agentes para fins criminosos, 
segundo o código: facultativo, necessário, e como simples concerto. 
— 111 — Concurso de agentes no mesmo crime e concurso de crimes, 
nota especifica do concurso de agentes, divergências em doutrina, 
com reflexo nas legislações, na conceituação deste concurso, suas 
modalidades. —- 112 — Theoria objectiva, critica, directriz das legis
lações. — 113 — Theoria subjectiva. — 114 -— Participação auto-
nomica ou theorie de to complicité délit distinct. — 115 — Orien
tação do código, critica geral. — 116 — Regras da participação 
punivel, apreciação da primeira dessas regras. — 117 — Efficacia 
da cooperação, inadmissibilidade da cumplicidade negativa, dis-
tincção da participação por actos negativos. — 118 — Inadmissi
bilidade da participação nàs contravenções. — 119 — Participação 
no crime e na tentativa, impunibilidade da tentativa de participação. 
— 120 — Segundo requisito ou participação pelo modo estabelecido 
precisamente pela lei, systemas. — 121 — Orientação do código. 
— 122 — Terceiro requisito, autoria collateral, elementos da mora
lidade da participação: conhecimento e vontade, constatação respe
ctiva. — l'?,3 — Inadmissibilidade da participação nos delictos cul
posos. — 124 — A participação nos delictos de Ímpeto. — l25 ^r-
Modalidades da autoria — simples e coUectiva, intellectual, material. 
— 126 — Autoria quanto ao tempo. — 127 — Autores intellectuaeB, 
provocação, instigação, seducção, exçitação; provocação publica ou 
collectiva e provocação individual. — 128 — Posição do agente pro-
vocador, sua equiparação ao agente material na communis opivda 
dos tratadistas e maioria dos códigos. — 129 — 132 —• Requisitos 
da participação moral. — 133 — 135 — Mandato simples ou gratuito. 
— 136— Mandato qualificado. — 137 — Constrangimento physico. 
— 138 — Abuso ou influencia de superioridade hierarchica. — 139 
— Autores materiaes. ,— 140 — Autor auxiliar necessário. —. 141 
— Critérios para determinar a autoria necessária pag. 203, 
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ARTS. 19 — 20 

.142 — Anomalias de imputação ou anomalias do mandato. — 
143 —. Excesso de meios e de fim. — 144 — Critica do art. 19, § 1." 
-— 14.5 — Não conformidade da vontade entre mandante e manda
tário. — 148 — Jurisprudência brazileira. — 147 — Jurisprudência 
extrangeiva pag. 236 

ART. 21 

148 — A cumplicidade como é caracterisada e modalisada pelo 
código. — 149 — Cumplicidade geral. — 1.50 — Cumplicidade moral 
por instrucções. — 151 — 152 — Cumplicidade.moral.por promessa. 
— 153 — Cumplicidade material. — 154 — Cumplicidade de cum
plicidade ou participação mediata. — 155 — Receptação e asylo, 
critica, da assimilação do receptador ao cúmplice. — 156 — Conti
nuação. — 157 — 160 — Condições da receptação. — 161 — 164 
— Cumplicidade presumida por asylo ou prestação da casa para 
reunião de assassinos e roubadores. .— 165 — Jurisprudência bra
zileira. — 166 ,— Jurisprudência extrangeíra pag. 248 

ARTS. 22 — 23 

167 — Regulamentação dos abusos de communicação de pensa
mento, meios preventivos e. repressivos. — 168 — Systemas de 
repressão.de impressos offensivos. — 169. — Os crimes de abuso 
da liberdade de communicação de pensamento segundo o código. ^-
170 —Agentes desses crimes. — 171 — Agentes subsidiários. — 
172 ^ - Questão. — 173 — Inadmi.ssibilidade da cumplicidade punivel. 
— .174 — Interpretação dos éscriptos offensivos. — 175 — Juris
prudência brazileira. — 176 — Jurisprudência extrangeira. pag. 275 

TITULO III 

Da responsabilidade criminal; das causas que dirimem a çriminalid,ade 
e justificata os crimes 

ART. 24 

177 -^ Caracter complementar desta disposição; as formas da 
culpabilidade, condição desta para a integração da figura criminosa: 
vantagens do systema, adoptado pelo código, de definir a culpabi
lidade. — 178 — Restricções ao principio do art. 24; quanto ás 
contray,enções, onde só se cogita da voluntàriedáde, 'j quanto aos 
•effeitos de certas acções criminosas. — 179 — A questão da liber
dade interna como elemento essencial da culpabilidade, escolas cias-
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sica e positiva. — 180 — Doutrinas intermedia's, ponto de vista 
adoptado pelo nosso legislador. — 181 — Intenção criminosa, e dolo, 
elementos deste na doutrina suffragada pelos códigos de 1830 e 
vigente. — 182 — Demonstração da erronia da identificação do dolo 
com a intenção* e com a vontade, exacta concéituação do dolo, segundo 
a theòria da representação. — 183 — 186 — Modalidades do dolo. 
— 187 — A culpa, sensu estricto. — 188 — Latitude dos crimes 
culposos, systemas, orientação do nosso direito. — 189 — Critérios 
seguidos pelo código na qualificação dos crimes culposos. — 190 — 
Negligencia. — 191 — Imprudência. — 192 — Impericia na arte 
ou profissão. — 193 — Inobservância de disposições regiilamentares. 
— 194 — Ordem e disciplina. — 195 — Gráos da culpa. —-196 — 
Concurso de acções culposas. — 197 — Compensação da culpa. — 
198 A intenção criminosa como questão de facto ou de direito. 
— 199 — Jurfsprudencia brazileira. — 200 — Jurisprudência ex-
trangeira pag. 293 

ART. 2.) 

201 — Personalidade da responsabilidade criminal como prin
cipio fundamental do direito penal moderno. —: 202 -̂— Exclusão das 
pessoas jurídicas da posição de agente activõ do deücto, derogaçoes 
do código, theoria realista. — 203 — Conseqüência da personalidade 
da responsabilidade.- -^ 204 — As pessoas jurídicas como sujeito 
passivo do delicto . . .• pag. 329 

ART. 26 

20.5 — Razão e fonte da disposição e seus defeitos. — 206 -
Ignorância e erro em lógica, sua equivalência quanto aos effeitos' 
jurídicos, modalidades. — 207 — Ignorância-da lei penal. —^,208. 
— Questão. — 209 — Erro de direito. — 210 -i^ Erro de facto, 
essencial ou accidental. — 211 — Erro sobre a identidade da pessoa 
— 212 — Erro e aberratio ictus. — 213 — Formas intermedias 
entre a ignorância de direito e erro de facto. — 214 — Consenti
mento do offei!dido. — 21.5 — Jurisprudência brazileira. — 216 -^ 
Jurisprudência extrangeira pag. 383 

ARTS. 27 — 31 

217 — Assento da imputabilidade commum segundo o código, 
casos de imputabilidade restricta. —̂ 218 — Causas dirimentes e 
causas, justificativas, má distribuição de umas e de outras, quadro 
synthetico das primeiras. -— 219 — Escusas legaes peremptórias ou 
causas de impunidade. -— 220 — Menoridade civil e penal, razão, 
da divergência dos limites respectivos, systemas das legislações. •— 
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221 — Phases da vida humana segundo o código: infância, mpttòer-
dade, menwídade e maioridadé, lacunas da lei, irresponsabilidade 
absoluta do infante. — 222 — Impuberdade, presumpção júris tan-
tun de irresponsabilidade, questões a examinar e referentes á edade 
e aò discernimento. — 223 — Tratamento penal do menor impubere. 
— 224 — Razão da attenuação de pena para o maior de 14 e menor 
de 21 annos. — 225 — Deficiências do código no estabelecer o sys-
tema de repressão dos menores. — 226 — Jurisprudência brazileira. 
— 227 — Jurisprudência extrangeira. — 228 — Enfraquecimento 
senil. — 229 — Jurisprudência bx-azileira. — 230 — A imbecilidade 
nativa e a surdo-mudez corao formas do desenvolvimento tolhido e 
como causas de isenção de responsabilidade, segundo p código, sua 
distincção da loucura, e inclusão no quadro da degeneração, concei-
tuação hodierna desta e suas modalidades. — 231 — 232 -^ Con
dições de irresponsabilidade dos imbecis e surdo-mudos. — 233 — 
Situação juridico-penaí, desses degenerados, segundo as legislações. 
— 234'— 235 — Rectificação do texto do art. 27, § 4, sua fonte e 
extensão, segundo o autor do código. — 236 — Causas productoras 
dessa dirimente. — 237 — Suas condições. — 238 — A loucura 
como causa de irresponsabilidade. — 239 — O código não cogita 
da responsabilidade limitada por motivo de enfermidade mental, 
constatação desta, suas formas. — 240 — Estados de inconsciencia 
pathologica. — 241 — 2̂ 42 — Embriaguez alcoólica. — 243 — 249 
— Estados passionaes. — 250 — Destinação dôs loucos criminosos. 
— 251 — Jurisprudência brazileira. -t- 252 — Jurisprudência ex
trangeira. — 253 — 256 — Constrangimento physico e psychico 
ou moral. 257 — Jurisprudência brazileira. — 258 — Jurispru
dência extrangeira. — 259 — 263 — Caso fortuito. — 264 — Juris
prudência brazileira. — 265 — Jurisprudência extrangeira. — 266 
— Applicação das. dirimentes ás contravenções. — 267 — Apre
ciação do art. 31 , pag. 346 

ARTS. 32 — 34 

268 — Discriminação dos casos de justificativa. — 269 -— 271 
— Ordem da autoridade: — 272 — Jurisprudência brazileira. ^ -
273 — Jurisprudência extrangeira. — 274 — 277 — Estado de 
necessidade. — 278 — 288 — Legitima defesa. — 289 — Jurispru
dência brazileira. — 290 — Jurisprudência extrangeira. . . pag." 424 

ART. 35 

291 — A justificativa da repulsa á entrada, á noite, em casa 
a,lheia, na doutrina e nos códigos.— 292 — Natureza da presompção 
da legitimidade da repulsa — absoluta ou juris et jure, ou condi
cional ou juris tantum-f. procedência desta. — 293 — Condições da 
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justiiiçativa no caso do § 1.° do art. 8 5 . — 294 — A justificativa no 
caso do § 2.° do ârt. 35. — 295 — Jurisprudência brazileira. — 
296 — Jurisprudência extrangeira pag. 465 

TITULO IV 

Das circutnstancias aggravanties e attenuantes 

ARTS. 36 — 37 

297 — Contingências ou accidentalidades do crime, sua discri-
minação em aggravantes e attenuantes, materiaes ou objectivas e 
pessoaes ou subjectivas. — 298 — Systemas legaes da qualificação 
das contingências do crime, orientação de nosso código, caracteri-
sação do que sejam elementos de aggravação e dê áttenuãção ou 
escusas relativas, classificação romana. — 299 — Circumstancias 
elementares ou constitutivas, explicitas ou implícitas pag. 477 

ART. 38 

300 — 301 — Concurso de circumstancias, sua avalia
ção pag. 480 

ARTS. 39 — 40 

302 — Enumeração das circumstancias subjectivas e objectivas 
contempladas no código. — 303 — Noite e logar ermo. — 304 — 
Jurisprudência brazileira. —- 305 — Jurisprudência extrangeira. — 
306 — 315 — Premeditação. —- 316 — Jurisprudência brazileira. 
— 317 — Jurisprudência extrangeira. — 318 — 321 — Veneno, 
substancias anesthesicas, incêndio, asphyxia ou inundação. — 322 
— Jurisprudência extrangeira. — 323 •— Motivo reprovado ou fri-
volo. — 324 — Jurisprudência brazileira. — 325 — 327 — Superio
ridade em sexo, força ou armas. — 328 — Jurispiudencia brazileira. 
-:- 329 — Jurisprudência extrangeira. —- 330 — 331 —• Fraude e 
abuso de confiança. "~ 332 — Jurisprudência brazileira. — 333 — 
— Jurisprudência extrangeira. -— 334 —• 335 — Traição, surpresa 
e disfarce. — 336 — Jurisprudência brazileira. — 337 — -Juris
prudência extrangeira. — 338 -= Emboscada. — 339 — Jurispru
dência brazileira. — 340 — 345 — Relações familiar, didactica, 
domestica e hierarchica.'— 346 — Jurispi-udencia brazileira. — 347 
-— Jurisprudência extrangeira. -'— 348 --=- Paga ou promessa de re
compensa. — 349 — Jurisprudência brazileira. — 350 — 354 ---
Arrombamento, escalada ou chaves falsas. -— 355 — Jurisprudência 
extrangeira, — 356 — Entrada ou tentativa de entrada em casa 
do-offendido. — 357 — Jurisprudência brazileira. •.— 358 — Júris-
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prudência extrangeira. — 359 Í— Ajuste. — 360 — Jurisprudência 
brazileira. — 361 — Auditórios, casas de reuiiiões publicas e repar-. 
tíções publicas. — 362 — Jurisprudência brazileira.J— 363 — Edade 
ou enfermidade do offendido. — 364 — Protecção da autoridade 
publica: — 365 — Jurisprudência brazileira. — 366 — Emprego 
de meios diversos. — 367 — Commettimento do crime em'oçcasião 
de incêndio e outras circunistancias. -r- 368 — 377, — Reincidência. 
— 378 — Jurisprudência extrangeira pag. 482 

ART. 41. 

379 — Razão da disposição; caso do § 1.°, objecção de M.ACEDO 
SOARES, refutação. — 380 — Caso do § 2." — 381 — Caso, do § 3.» 
382 :— Jurisprudência brazileira. — 383 '— Jurisprudência ejftran-
geira \ pag. 565 

ART. 42 

384 — Fonte da disposição e seu fundamento. — 385 — Falta 
de conhecimento pleno do mal e de directa intenção de o praticar. 
— 386 — Jurisprudência brazileira. ,— 387 — Jurisprudência ex
trangeira.— 388 — 389 — Grave injuria. — 390 —; Jurisprudência 
brazileira. — 391 — Jurisprudência extrangeira. — 392 — Defesa 
própria ou de outrem. — 393 — Jurisprudência brazileira. — 394 

^-- Opposição á execução de ordens illegaes. — 395 — 396 — Pro
vocação ou aggressão. — 397 — Jurisprudência brazileira. — 398 
— Jurisprudência extrangeira. — 399 — Mal maior. — 400 — 
Jurisprudência brazileira. — 401 — Ameaças ou constrangimento 
physico vencivel. — 402 — Obediência á ordem de superior hierar-
chico. — 403 — 404 — Exemplai' comportamento anterior e bons 
serviços á sociedade. — 405 — Jurisprudência brazileira. — 406 

.— Embriaguez. — 407 — Jurispituiencia brazileira. — 408 —í Me-
noridade. — 409 — Jurisprudência brazileira. — 410 — Communi-
cabilidade e incommunicabilidade de circumstancias aggravantes e 
attenuântes pag. 569 

TITULO V 

Das penas e seus ef feitos; da sua applícacão o modo de execução 

ARTS. 43 — 44 

411 — Critica gei-al do systema repressivo do código, classifi
cação, das penas adoptadas. — 412 — A pena e outras sancções 
legaes. — 413 — Penas perpétuas pag. 597 
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ARTS 45 — 55 

414 — A pena "de prisão ou enearceiramento, razão de sua-
primasia sobre as outras penas. —415 — A questão penitenciaria, 
systema cellular pensylvanico ou de Philadelphia, critica. — 416 — 
Systema auburniano, critica. •— 417 — Servidão penal ingleza, e 
systema progressivo ou irlandez, — 418 — 423 — Prisão cellular. 
— 424 — Reclusão. ^- 425 — Prisão correcctonal. — 426 — 428 
— Prisão disciplinar. — 429 — 430 — Interdicção legal. — 431 — 
432 — Privação do exercício de arte e profissão psg. 602 

ART. 56 

433 — Critica da disposição pag. 645 

ART. 57 

434 — Effeitos da pena de suspejisão de emprego público, sua 
distincção de outras sancções affins, suas vantagens, questão. — 435 
-^ Jurisprudência brazileira. . . .pag. 648 

ARTS. 58 — 59 

436 — Evolução das penas pecuniárias, suas formas. — 437 
— A pena de multa, inconyenientes, correctivos alvitrados, especial
mente pelo projecto CLEMENTE PEREIRA. — 438 — Orientação do 
código vigente. — 439 — Jurisprudência brazileira pag. . 650̂  

ART. 60 

440 — Fonte de disposição, a prisão preventiva, sua compu
tação. — 441 — Jurisprudência brazileira pag. 656 

ART. 61 

442 — Razão da restricção imposta por esta dispo
sição pag. 664 

ART. 62 

443 — A medida da pena, intuições a respeito. — 444 — Indi-
vidualisação da pena. — 445 — Systema do código pag. 665 

ARfS. 63 — 65 

446 — Pena da tentativa. — 447 — Pena da cumplicidade. — 
448 — Attenuação da pena quanto aos maiores de 14 e menores 
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de 17 annos, jnBovaçâo trazida pelo código, questão da peBalidade 
quaoto ao eumpíiee . . . . .pag. 674 

ÀRT. m 

44§ — Conteúdo da disposição. — 45,0 — Unidade simples ow-
natttral de delietos. — 451 — Unidade complexa de delietos (crime 
continuado, composto e colleetivo). — 452 — Pluralidade de delietos, 
s;eus casos (reincidência e concurso de delietos) — 453 — Concurso 
real e formal» doutrina de VON BUM e de LISZT. — 454 — Doutrina 
de GARRARA quanto ao concurso formal. — 455 — Doutrina de 
iMPALLOMENi, — 456 —"Consagração desta doutrina pelo código 
italiano. — 457 — A questão da penalidade no concurso de delietos. 
— 458 — Applieação das regras do concurso em processos diversos. 
— 459 — Systema do código e suas fontes. — 460 — 461 — DiVe»-
geneias de interpretação 4o axt. 66 § 2.% procedência da que alli 
vê o caso de delicto continuado. — 462 — 463 — O concurso formal 
€ respectiva penalidade no código braziíeiro. — 464 — Concurso 
de crimes de acção publica e privada. — 465 — Outra questão. — 
,466 -^ Jurisprudência brázileira. — 467 — Jurisprudência extran-
geira pag. 676 

ART. 67 

468 — Distincção de presumpção e de indicio, proscripção tão 
somente daquella pelo código. — 469 — Jurisprudência brázi
leira pag. 710 

ART. 68 

470 — Apreciação da disposição .v . . , .pag. 718 

ARTS.^69 — 70 

471 — Effeitos civis e geraes da condemnação. — 472 — O 
confisco. — 473 — Obrigação de indemnisar o damno. — 474 — 
Despezas judiciaes. — 475 — Jurisprudência brázileira. — 476 — 
extrangeira , _ , .pag, 714 

TITULO VI 

Da extineçâo e .suspensão da acção penal e da condemnação 

ARTS. 71 - , ,77 

477 — Razão da inclusão da matéria deste titulo. — 478 — 
Morte do criminoso. — 479 — 480 — Amnistia e graça individual 
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6 colleçtiva. — ?81 — Perdão do offendido. — 482 — Jurispru
dência brazileira. — 483 — Jurisprudência extrangeira.. .pag. 723. 

ARTS. 78 — 85 

484 — A preseripção em matéria penal, adopção pelo código 
da preseripção da acção e da condemnação. — 485— A legitimidade 
da preseripção. — 486 — 492 — Preseripção da acção. -— 493 — 
496— Preseripção da condemnação. — 497 — Jurisprudência brazi
leira. — 498 — Jurisprudência extrangeira pag. 731 

ART. 86 

499 — O instituto da rehabilitação na legislação france^, fonte 
da maioria das outras. — 500 — A rehabilitação como foi adoptada 
pelo código brazileiro, inspirado no portuguez, não como instituto 
autônomo, mas como effeito do recurso de revisão pag. 76Í 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Direito Penal Brasileiro -Volume I (edição fac-similar), de 
Galdino Siqueira, foi impresso em papel vergê areia 85g/m ,̂ 
nas oficinas da SEEP (Secretaria Especial de Editoração e 
Publicações), do Senado Federal, em Brasília. Acabou-se de 
imprimir em fevereiro de 2004, como parte integrante da 
Coleção História do Direito Brasileiro - Série Direito Penal 
(Volume 4). 
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