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wáAaí/eá joevfeaaô 

A commissão que honrosamente designastes para, 
satisfazendo lisonjeira requisição da Câmara dos De­
putados do Congresso Nacional, dar parecer sobre o 
Projecto n. 250 de 1893, que substitue o Código Penal 
publicado pelo Decr. n. 847 de 11 de Outubro de 1890, 
vem dar conta da sua espinhosa tarefa. 

N a rota que a si mesma traçou, receia a commissão 
que enfadoso empeço lhe venha talvez entibiar a 
penna. De u m lado, si a superioridade do assumpto 
estava a impor mais demorada meditação e a este 
parecer desenvolvimento tal, que lhe desse a extensão 
de u m livro, a imperativa recommendação da Câmara 
dos Deputados — que o parecer lhe seja remettido no 
•menor prazo possível — deixa a commissão em verda­
deiro supplicio procustiano. Terá de antecipadamente 
medir o seu trabalho pela estreiteza do quadro que 
já lhe veiu traçado. Será, pois, inevitável o sacrifício 
da producçâo. Do outro lado, si a invejável fama do 
douto auctor do Projecto — nome recommendavelmente 
feito na nossa ainda mingoada litteratura juridica, 
tenaz e hábil trabalhador nestas quasi desertas offi-
cinas dos raros operários de Ulpiano, conhecido e 
proclamado especialista da difficil sciencia do direito 
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criminal e penal — estava exigindo que nós, seus col-
legas no magistério, francos apregoadòres de seus ta­
lentos, somente applausos lhe trouxéssemos pelo im-
preciavel beneficio que o paiz inteiro lhe vai dever 
— dar substituto ao Código Penal vigente, o peior 
de todos os códigos conhecidos — ainda a mesma im­
portância do assumpto, e, parallelamente, o intransi­
gente dever que temos de corresponder á confiança 
da Congregação, que por seu turno deve honrar a 
incumbência com que a distinguiu a Câmara dos De­
putados, estão constrangendo a commissão a dizer a 
verdade inteira, qual se lhe afigurar, em que peze 
ás contrariedades que possivelmente faça nascer no 
animo do seu estimavel collega. 

N a actualidade mórbida de nossa existência politiea, 
urge, com a pressão coactiva do patriotismo intransi­
gente, pôr á margem a estéril pratica das deferencias 
individuaes, e dizer a verdade em tantas lettras 
quantas precisas forem á completa satisfação da 
consciência, que menos a si própria prejudica quando 
simula exagerações sentimentaes ou dissimula exi­
gências imperiosas, do que áquelles por quem se fez 
infiel. Deshonesto é todo desvio da rectilinea direcção 
da consciência. 

Devemos a verdade inteira: devemol-a ao nosso 
patriotismo, que nunca transigiu, devemol-a ao vosso 
critério, por principio avesso ao que não fôr genui­
namente sentencioso, devemol-a ao paiz, que por seus 
representantes constitucionaes tem o direito de nol-a 
exigir. 

Disse D e Johannis, citado por Fernando Puglia, (*) 
que a única necessidade que opprime inexoravelmente 
o homem é a da nutrição. A verdade é a nutrição 
do patriotismo. Havemol-a de dizer completa. « Par 

(*) 11 diritto nella vita econômica, pag. 46. 
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consequent point de transaction sur les príncipes, point 
de concession imprudente, point de compromis ã aucune 
sorte; point de complaisance surtout; ni V envie de plaire, 
ni Ia crainte de déplaire ne doivent faire fléchir Ia 
plume» (2). 

Para desde já desvendar inteiro o nosso parecer 
acerca do Projecto encarado em sua completa struc-
tura ou em sua complexidade esthetico-juridica, deixa­
remos, nestas primeiras linhas, como synthese de 
nossas convicções, o seguinte conceito, posto que ar­
rogante e áspero: 

— O Projecto não está em termos de ser approvado 
pela Câmara dos Deputados. 

E como o nosso trabalho vai consistir na demons­
tração lógica deste mesmo conceito, synthese critica 
de todas as partes do Projecto, distribuil-o-emos em 
tantos capitulos quantas são as differentes feições sob 
que analyticamente pôde e deve o referido Projecto 
ser estudado. Faremos o que os lógicos chamam u m 
raciocinio composto, tão preconisado por Bain, Morgan 
e outros: cada capitulo constituirá u m syllogismo cuja 
conclusão irá servir de premissa maior ao immediato, 
e todos formarão a cerrada serie de invulnerável so-
rites, cuja conclusão ultima será esta: 

— O Projecto não pôde nem sequer servir de base 
para discussão no Congresso Nacional. 

Eis aqui a distribuição dos alludidos capitulos, qual 
se nos afigura mais conveniente. Demonstraremos 
successivamente que o Projecto está cheio de: 

I. Vicios de fôrma:, 
II. Vicios de classificação; 

(z) J.—M. Guardiã. L' E'tat enseignant et V école libre. Préf. pag. VLTI. 
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III. Vicios de doutrina; 
IV Vicios de penalidade; 
V Vicios de inconstitucionalidade. 

CAPITULO I. 

Yicios de fôrma 

Si HegeL definindo a esthetica — a philosophia da 
arte e das bellas artes — não quiz sem duvida, como 
observa um dos seus melhores traductores, delia banir 
as sciencias especulativas, menos podel-o-ia querer 
com relação ás sciencias praticas, entre as quaes res­
plandece a do direito. Como sciencia do bello, o qual 
ha de ser sempre, com o platonismo da escola de 
Alexandria ou com o materialismo da escola büchne-
riana, idealista com Santo Agostinho ou positivista 
com Augusto Comte, a expressão da symetria, a esthe­
tica dominará sempre a sciencia juridica, que de resto 
é a própria symetria nas relações sociaes da humani­
dade culta. 
Mas si todo e qualquer ser ou corpo se manifesta 

no mundo externo ou sensível por seus attributos e 
por seus phenomenos, e aquelles constituem a própria 
figura ou fôrma extrinseca do ser ou corpo — ou, 
paraphraseando Ihering (3), o próprio corpo debaixo 
do ponto de vista de sua visibilidade — um código, 
que é o corpo de certas regras jurídicas dominantes 
em determinado paiz, não pôde deixar, para attingir 
o bello legislativo, de amoldar os seus attributos, isto 
é, a sua fôrma, ás leis e principies da esthetica uni­
versal. Sem symetria, qualquer código, como qualquer 
corpo, será fatalmente defeituoso. Não poderá ser bello. 

(3) E'spr. du Dr. Bom., III, 165. 
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Ora, ensina a esthetica, e assim disseram grandes 
pensadores — Aristóteles, Santo Agostinho, Galiano, 
Marmontel — que os elementos ou princípios consti­
tutivos do bello são a ordem e a proporção. Aquella, 
é o arranjo dos componentes; esta, as suas relações 
de extensão (4). 

Logo, em qualquer código, devem os seus compo­
nentes, isto é, as suas palavras, já consideradas iso­
ladamente, já reunidas ou em proposições, ser arran­
jadas artisticamente, e todas as suas partes dispostas 
proporcionalmente entre si. 

Correcção grammatical e classificação scientifica — 
eis as duas exigências correlativas daquelles dous at­
tributos fundamentaes de u m código acceitavel. 

A primeira destas exigências fará assumpto do pre­
sente capitulo. 

N e m pareça demasia, filha de irapertineucia dema­
gógica, encararmos o Projecto sob o ponto de vista 
das exigências grammaticaes. Lei mal escripta, tra­
duzindo, com desprestigio dos créditos nacionaes, 
atrazo na cultura intellectual do paiz, não será so­
mente u m aleijão litterario, mas também, o que é 
peior, fonte perennemente aberta ás especulações da 
chicana, essa lepra forense, como lhe chamou Bentham. 

N ã o — n ã o é impertinencia, senão completa satisfa­
ção de imperioso dever, que a commissão cumprirá 
quaesquer que possam ser os possíveis, ou melhor, os 
prováveis doestos de que venha a ser alvo. Questão 
de nonada—assim foi que o auctor de u m dos projectos 
de constituição para a Republica appellidou a critica, 
que o relator deste parecer fez á parte grammatical 
do seu trabalho. Questão vital—rdevera elle ter ao 
contrario reconhecido e confessado, e o demonstrámos 
na Gazeta de Noticias de 7 e 12 de Abril de 1890. 

(4) Joufíroy, Cours d'esthétique, pag. 76-77. 
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Os jornaes passam velozes, e delles, como daquelle 
projecto, não resta sequer memória. Venia, pois, para 
a seguinte transcripção : 

« A lingua e o direito nacionaes, diz A. Guadenzi 
(Lingoa e diritto nel loro sviluppo paralleló), consti­
tuem simultaneamente a fôrma e a norma communs 
do pensamento e da actividade de qualquer povo. 

« Como demonstração de tão vulgar conceito, bas­
taria a definição de philologia, que para o sábio 
Littré, mais não é, no sentido próprio ou particular, 
do que o estudo e o conhecimento de uma lingua 
emquanto instrumento ou meio de qualquer littera-
tura, e portanto, de qualquer legislação. ' 

« Lingua e direito são termos de uma equação. 
Tal como todos os seres vivos, as línguas, na phrase 
de Hovelacque [La Linguistique, p. 2), nascem, cres­
cem, definham e morrem • pois parallelamente se 
desenvolve o transformismo jurídico. Apenas, cor­
rigindo a infeliz expressão de Hovelacque, diríamos — 
se transfundem—em vez de morrem: as línguas, como 
o direito, não morrem; vasam-se umas nas outras, 
seguindo, como todos os phenomenos sociaes ou phy-
sicos, a lei eterna da selecção natural. E' assim que 
as velhas e ruins composições de Nevio e Ennio, 
como observa o citado Gaudenzi, transfundiram-se na 
Eneida de Virgílio e na Historia de Tito Livio, e 
que, com o lento volver dos séculos, o latim trans-
fundiu-se no italiano; é assim ainda, dizemos nós, 
que parallelamente o tosco direito anterior ás Xlltaboas 
vasou-se mais tarde no Corpus Júris, como depois o 
direito justinianeo nos maravilhosos códigos modernos. 

«Lingua e direito são dous phenomenos sociaes 
simultâneos. Si na linguagem, quer morphica, quer 
phonicamente considerada, tem o homem o mais ef-
fectivo conducto das suas relações com o mundo 
externo, no direito, que é a expressão systematisada 
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da actividade psychica, moral e política do ser pen­
sante, não tem elle menos prompto e largo meio de 
communicação social. 

« Daqui vem, como estupendamente nol-o mostram 
Ihering nos seus explendidos paragraphos sobre a plás­
tica do direito, e Pictet—Origines indo-européennes—que 
a primeira condição para o estudo e conhecimento 
do direito de u m povo é o estudo e conhecimento da 
respectiva lingua. 

« N o estylo em que é redigida uma lei, pôde até 
muitas vezes estar a revelação de uma época jurídica; 
eis u m conceito que naturalmente defíue das seguintes 
linhas do citado Gaudenzi: «Assim como o direito, 
quanto mais progride, maior espaço deixa á liberdade 
individual, assim também a lingua, quanto mais se 
aperfeiçoa, maior campo deixa á livre actividade do 
escriptor, a qual reside no estylo.» 

« Mas é bem de ver, que esta liberdade de estylo 
está irremissivelmente presa ás duas seguintes con­
dições: l.a que a phrase exprima verdadeiramente o 
pensamento ; 2.a que não ande divorciada da gram-
matica nacional. Si a interpetração de qualquer lei, 
posto que clara (frg. 1.° § 11 Dig. de inspic. ventr.) 
tem por esteios lógicos a ratio e a littera legis, salta 
aos olhos que a lei sem grammatica, ou em guerra 
aberta com o gênio e pureza da lingua nacional, não 
pôde ser a exacta expressão do direito de u m povo. (5)» 

Longe de sermos fetichista da nua e crua lettra 
da lei, pois que, como já diziam os romanos em sua 
secular sabedoria—plus in rem quam in verba—somos, 
todavia, exigente até o rigor no que toca á per­
feição grammatical das leis. 

« FM droit, comme en métaphysique, bien des con-
troverses, diz Bonnier (6), ne roulent que sur des 

(8) Dr. João Monteiro—Gazeta de Noticias de 7 de Abril de 1890. 
(6) Idem, de 12 do mesmo mez. 
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disputes de mots. Ces equivoques ríont pas lieu seule-
ment dans les écoles, oú elles ne sauraient avoir de bien 
graves conséquences, elles se sont reproduites dans Ia 
pratique Judiciaire et jusque dans Ia rédaction des lois.» 
E qual é, senão a imperfeita redacção das leis, a 
mais abundante fonte das controvérsias judiciarias? 

Consoante estes princípios, analysaremos rapida­
mente o Projecto sob este duplo aspecto : 

a) construcção grammatical; 
b) redacção ou estylo. 

SECÇÃO i. 

Construcção grammatical 

Não é intento da commissão demonstrar a exis­
tência dos erros grammaticaes, que simplesmente 
sublinhará, menos corrigil-os. Os philologos, que não 
escassearão na Câmara dos Deputados, vel-os-âo facil­
mente. N e m a commissão os apontará todos, senão 
alguns, ao acaso, segundo forem cahindo sob os olhos, 
em rápido folhear do Projecto. Si por ventura a ella 
é que acharem em erro, não lhe poupem censuras., 
mas deem-lhe demonstrações. Q u e m sabe si, em 
replica, não nos caberá dizer como Themistocles, com 
calma admirável, dizia a Euribiade, de Sparta: Fere, 
mas ouve! 

Art. 8.° § único: as sobreditas interdicção ou inha-
bilidade.» 

Art. 19 n. III: » na falta de ambos. » (7) 

(7) Eis aqui um erro graminatical que escapará mesmo ao mais 
apurado philologo si não combinar a disposição deste n. III com os 
anteriores do art. 19; e aquelle erro é tanto mais grave quanto é certo 
que poderá originar dificuldades praticas bem serias. 
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Art. 61:« As penas restriotivas da liberdade pes­
soa] serão cumpridas nos estabelecimentos respectivos^), 
ainda que não se achem situados no logar do crime 
ou do domicilio do condemnado, quando nestes não 
os houverem (9). 

Art. 64 in fine: « a interdição ou privação EX­
CEDERÃO » 

Art. 65: « mas a duração estabelecida na sen­
tença ou na lei durarão. » 

Art. 107: « a que também se applicará as ga­
rantias estabelecidas. > 

Demonstremol-o e m algumas linhas. 
O Projecto, neste ponto superior ao Código Penal vigente (art. 22), 

não estabelece solidariedade entre os responsáveis por abuso da liber­
dade da imprensa. Assim, no n. I do citado art. 19 responsabilisa suc-
cessivamente: 
a) o signatário do escripto, 
b) quem se obrigou pela publicação; 

e no n. II, em falta desta responsabilidade successiva, 
c) o editor. 
V e m o n. III, e diz: Na falta de ambos, o dono do jornal. 
Ora, deixando de parte a incorrecção do emprego daquelle adjectivo 

ambos quando trez podem ser os responsáveis preferidos; dando mesmo. 
de barato que só haja a successão estabelecida nos ns. I e II (auctor 
ou testa de ferro! e editor), aquelle ambos do n. III é incorrecto e 
poderá desnortear a jurisprudência. 
Adjectivo determinativo de quantidade, ambos designa um e outro, 

isto é, dous seres juntamente; e segundo a lição de u m dos mais auc-
torisados grammaticos brasileiros, Júlio Kibeiro, ambos não se pode 
usar a respeito de cousas entre si oppostas (Gram. Port., 3.a ed., pag. 
244). Mas então, si o dono do jornal só é responsável na falta do auc­
tor e editor conjunctamente, segue-se que, interpretado litteralmente 
o Projecto, o auctor e o editor são solidariamente responsáveis. E eis 
que o emprego errado de u m simples adjectivo transtorna u m systema 
inteiro. 
(8) Respectivos'} Eis outro adjectivo cuja significação torna-se aqui 

indecifrável. 
(9) Sobre este singularissimo plural veja-se u m a bella lição do Dr. 

Freire, Compêndio da Gram. Port., 6.a edic. pag. 377. 
E este erro é muitas vezes repetido no Projecto, como se verá adiante. 
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Art. 135: « Commetter facto tendente a fazer tomar 
armas os habitantes da Eepublica contra, etc.» 

Art. 172: « e constranger os carcereiros ou 
guardas a facilitar a evasão, etc.» 

Art. 180 in fine: « Não haverão logar as penas 
deste artigo, etc. » 

Art. 210: « Abusar o funccionario publico do seu 
officio para constranger alguém a dar ou prometter 
indevidamente dinheiro ou qualquer vantagem a si ou 
a terceiro. » (10) 

Art. 231: « Fazer o patrono entregar-lhe dinheiro 
ou outras cousas, o seu cliente. » 

Art. 243: « Lançar em poço, fonte, bomba ou aque-
ducto, de uso geral ou c o m m u m de outros ou com ou­
tros . » 

Art. 256: « Annullar ou fazer desapparecer os si-
gnaes > 

Art 271: « ministrar á esta notas. 

Art. 280: « Ainda se observará as seguintes re­
gras . > 

(10; Quereis exemplos do correcto emprego do pronome si ? lede os 
arts. 211 e 212. 
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Art. 284: «Violar uma mulher, constrangendo-a al­
guém com violência ou ameaça, a ter comsigo, relação 
carnal. » (nj 

Art. 294: « ou por outra pessoa a que o menor 
tenha sido confiado. » 

Art. 333: «o que > « por si ou por outros... * 

Art. 342: «Mas além das penas disciplinares que 
no caso couber » 

Art. 357: *á fé deste » 

Art 387: «o que ella tinha. » 

Para que mais? Em trabalho de tamanha importân­
cia nunca foram demasiados os mais excessivos requin­
tes de nimia perfeição, que o auctor houvera empregado. 
Como nos quadros do Buonarroti ou do Sarto, em que 
o desequilíbrio de uma linha afeiaria o conjuncto a 
ponto de o amesquinhar, u m erro grave de gramma-
tica bastaria para prejudicar u m código, que é a su­
prema pintura do direito de u m povo. 

SECÇÃO II. 

Redacção ou estylo 

Sem syntaxe litteraria ou estylistica, poetas, roman­
cistas, historiadores, oradores, não se culminariam 
até á gloria, posto que a ninguém prejudicassem. 

(u) Constranger uma mulher a ter relação carnal comsigo... Mas 
então a relação carnal reflexiva já é crime? Tal pergunta está uni­
camente indicando quanto é necessária a correcção grammatical. E 
já que o Projecto tantas vezes limitou-se a traduzir o ultimo Código 
Penal italiano, porque não traduziu o art. 331? 
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Que damno soffreriamos nós em nossos direitos si 
Eaymundo Correia, Machado de Assis, Pereira da 
Silva ou Epitacio Pessoa não fosse brilhante succes-
sor de Gonçalves Dias, José de Alencar, Silva Lis­
boa ou José Bonifácio? Mas a viciosa redacção das 
leis constitue uberrima estirpe de possíveis prejuízos 
e injustiças. Quando Leibnitz, de quem ninguém teria 
o direito de dizer que se occupasse de questões de 
nonada, assignava, como requisitos de u m código, o 
ser brevis, clarus et sufficiens\ quando Thibaut, outro 
espirito eminente, ensinava, que a primeira condição 
a se exigir em qualquer lei, é que seja a mais per­
feita possível na fôrma, isto é, clara e precisa, quando 
Ihering, o maior jurista da segunda metade deste 
século, clamava pela abolição, na architectonica ju­
rídica, do que elle chamava o estylo rococó do direito— 
posto que zelassem pelas exigências da arte, esse 
eterno espirito vivificador de toda producção, tinham 
particularmente em vista suggerir nos legisladores o 
cuidado tendente a remover, pela boa redacção da 
lei, a perniciosa instabilidade da jurisprudência, fa­
cilmente desnorteavel por falta ou desconcerto da 
bússola scientifica. Si, como diz Lastarria (12), a arte 
é a expressão viva do pensamento scientifico da 
sociedade, u m código, para, reflectindo as concepções 
jurídicas do povo, na expressão de Puchta (13), ser 
como u m espelho em que o mesmo povo a si se 
reconheça, precisa, pela sua fôrma extrinseca, ser a 
viva e fiel traducção da regra legislativa. 

A redacção das leis, isto é, a fôrma scientifica na 
qual se deve moldar o pensamento legislativo, posto 
que severa, mesmo desenfeitada de louçanias, quiçá 
adaptáveis—sem ser propriamente didactica, ainda 
que logo deva inculcar o conteúdo em toda a sua 

(12) Léçons de Politique positive, pag. 122. 
(i3) Gewohnheitsrecht, II. 8. 
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comprehensibilidade, nem prolixa, para não deixar 
aberta a porta ás controvérsias escolasticas—deve ser, 
não somente artística no arranjo lexeologico das 
palavras, quer phonologica, quer morphologicamente 
consideradas, como principalmente tão clara, que lhe 
seja, senão impossível, ao menos difíicilimo comportar 
ambigüidades, subtilezas e sophismas. 

« De que modo, perguntava o pranteado auctor do 
Espirito do Direito Romano (H), de que modo o 
direito, abstraindo do seu conteúdo, deve ser orga-
nisado e estabelecido afim de que o seu organismo 
simplifique, facilite e assegure, quanto possível, a 
applicação das regras de direito aos casos occor-
rentes? Para tal pergunta, a sã razão humana não 
achará outra resposta senão esta: pela redacção clara, 
precisa e detalhada das leis.» 

N e m outras eram as idéas dos romanos nos textos 
de hermenêutica, aqui e ali emergindo do Corpus 
Júris. Meminisse debet judex, recommendava Justi-
niano, no pr. da Inst. deoff. judie, ne aliter judicet, 
quam legilus proditum est. 

E quaes são as condições mediante as quaes pôde 
o legislador attingir em cheio tão proveitoso alvo? 
E' preciso, em resumo, que: 

a) defina a regra de direito por meio das palavras 
que grammaticalrnente forem necessárias, e só por 
essas, á fiel expressão da mens legis, e 

b) observe rigorosamente a technica, que é a arte 
de aperfeiçoar a fôrma da matéria jurídica, na expres­
são do citado Ihering. 

Agora, vejamos, ainda a correr, também ao acaso, 
de que modo o Projecto satisfaz a tão justas e irre-
moviveis exigências. 

(u) III, 19. 
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Art. 1.° Ninguém poderá ser punido sinão por facto 
previsto como crime ou contravenção em lei anterior e 
com a pena nesta decretada. 

Si a commissão fosse procurar u m exemplo da 
infelicidade com que os actuaes reformadores da nossa 
legislação andam a derrubar, na inglória faina de 
systematicamente destruir, tudo quanto os nossos 
antepassados deixaram de bom e sábio nos vários 
monumentos de nossa legislação—verdadeiros modelos 
da plástica jurídica—nenhum mais eloqüente do que 
este.—Não haverá crime ou delido sem uma lei ante­
rior que o qualifique—Nenhum crime será punido com 
penas que não estejam estabelecidas nas leis—taes eram 
os arts. 1.° e 33 do Código Criminal de 1830. Yeiu 
o de 1890, e os condensando (no que não havia mal) 
em seu artigo 1.°, deu a este redacção menos artística 
do que a anterior e com uma incorrecção grammati­
cal (e nem, não se escreve) ; agora o Projecto nos vem 
dizer que ninguém poderá ser punido sinão por facto 
delictuoso previsto em lei anterior e com pena nesta 
decretada] Eedacção pleonastica e anti-technica (15). 

Art. 2.° Si entre a época do facto punivel e o seu 
julgamento (seu, de que: da época ou do facto?) vigorarem 
D U A S ou M A I S leis, será applicada ao réo (havia de ser 
ao auctor ?) a disposição menos rigorosa. 

Comprehende-se o que o Projecto quer dizer, mas 
de que maneira o diz? suppondo possível a coexis­
tência de duas ou mais leis punitivas do mesmo 
delicto! Muito melhor é a redacção do art 3.° do 
Código vigente, reflexo do art. 2.° do código italiano. 

(15) Aos que acharem exagerada a censura diremos tão somente, 
que u m Código deve ser perfeito, e que está muito longe da perfei­
ção o dizer-se previsto em, quando deve ser previsto por, previsto em 
lei anterior, quando é absurdo prever por lei posterior, epena decre­
tada, quando a technica jurídica dá a este vocábulo decretado, decre­
tada, significação particular, diversa daquella. 
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Yide o Cod. da Austria-Hungria, art. 2.°: Si entre 
o dia em que o acto foi commettido e o do jul­
gamento, varias leis, usos ou regras de direito 
differentes estiveram em vigor, applicar-se-á a dis­
posição mais branda.—Assim é que se redijem leis. 

Art. 3.° Este Código (qual havia de ser?) não 
comprehende: 

§ 3.° As violações previstas especialmente nas leis 
e regulamentos fiscaes, sanitários e outros semelhantes. 

Semelhante exprime conformidade de figura ou de 
qualidade entre duas cousas; ora, si o código apenas 
nomeia os regulamentos fiscaes e sanitários, que só 
podem ser, não semelhantes, sinão parecidos unica­
mente em serem disposições obrigatórias, não ha como 
o interprete enquadrar ali outro qualquer regulamento, 
porque então chegaria a enquadral-os todos. Eegu-
lamentos semelhantes aos fiscaes e sanitários só outros 
fiscaes ou sanitários. 

E quanta controvérsia não ficará latente naquelle 

simples adjectivo? 

Titulo II. — Da responsabilidade e da codelinquencia 

Esta rubrica é infeliz. ISTa taxeonomia pátria, a 
copulativa ou coordenativa e tem por funcção especi­
fica ligar conceitos inteiros ou idéas independentes 
entre si; portanto, ou se hade dizer que a idéa da 
codelinquencia é independente da de responsabilidade, 
o que será erro palmar, ou se confessará que a ru­
brica está errada. E muito mais importante do que 
o defeito anterior, pôde este desorientar os interpretes, 
a menos que, debaixo delia, não se inscreva o apo-
phtegma romano: Rubrica non facit fidem. 
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N e m nisto fica a infelicidade de tal rubrica, como 
se verá confrontando-a com a do titulo seguinte: 
Das causas que excluem ou attenuam E S P E C I A L M E N T E a res­
ponsabilidade. Ma3 então estas causas não excluem ou 
attenuam a responsabilidade dos codelinquentes ? Si 
ali se define a responsabilidade e a codelinquencia, 
e aqui se estabelecem as causas excusadoras ou atte-
nuantes especialmente da responsabilidade, segue-se que 
aqui não se comprehende a codelinquencia — o que 
é absurdo. 

Porque não se reproduziu o Código vigente: Da 
responsabilidade criminal? ou o italiano: Da imputabi­
lidade ? 

E o que significa este especialmente? E' difficil res­
ponder, pois nos queria parecer que na parte geral 
devia o código se occupar das causas geraes que excluem 
ou attenuam a responsabilidade. 

Arts. 14 a 18. Nestes artigos trata o Projecto de 
já tão discutidos institutos do direito criminal — ten­
tativa, auctoria e complicidade — que a commissão 
não pôde deixar de lamentar profundamente não se 
haver ainda desta vez attingido a perfeição. 

Entretanto, o nosso velho Código de 1830 era 
inultrapassavel neste ponto, salvo, no conceito da ten­
tativa, a falta de enunciação, precisa e clara, dos trez 
princípios scientificos seguintes, que o vigente Código 
consignou nos arts. 14 e 15, mas que só por inducções 
a jurisprudência tirava do art. 2.° § 2.° daquelle pri­
meiro Código: 

a) não ha tentativa punivel no emprego de meios, 
inidoneos á consummação do delicto deliberado, 

b) nem quando esta é absolutamente impossível por 
falta de objecto; mas, 
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c) ainda que a tentativa não seja punivel, punir-se-ão 
os actos preparatórios (16) que reuuirem as condições 
legaes de delicto. 

O Projecto, com a sua redacção, deixa de pé a 
renhida controvérsia que taes pontos sempre accen-
deram nas escolas, principalmente na Allemanha, 
onde as duas doutrinas chamadas subjectivas e objec-
tivas resolvem de modo diametralmente opposto os 
pontos a) e b). Os subjectivistas, dando predominância 
ao elemento intencional, punem a tentativa mesmo 
naquelles casos; os objectivistas. com patente superio­
ridade de motivos, dão as soluções apontadas (17). Ora, 
sendo de crer que o Projecto adoptou a melhor dou­
trina, é fora de duvida que foi infeliz na redacção, com 
a qual devia cortar positivamente qualquer polemica. 

Nos artigos que estamos analysando sente-se facil­
mente a pouca segurança do Projecto na technica do 
direito criminal. O emprego dos mesmos vocábulos 
para a construcção de relações diversas, o uso de 
locuções radicalmente impróprias, a freqüente inter-
calação de gerundios incabiveis, uma certa nebulosi­
dade a pairar sobre a maior parte do trabalho, 
nuvens a diffundirem alguma cousa que o leitor sente 
mas não explica, pesando sobre o seu espirito, aliás 
faminto de leis boas e bem escriptas —eis ahi o Projecto. 

Si o art. 4.° do velho Código de 1830, adiantando-se 
no tempo aos mais correctos escriptores contemporâ­
neos, dando mesmo a Ihering os materiaes para a sua es­
tupenda theoria da technica — rapidez, facilidade, segu­
rança e belleza — comprehendeu, em perfeita synthese, 

(16).... que entrarem em sua CONSTITUIÇÃO, diz pessimamente o 
Código de 1890, sem reflectir que os actos de principio de execução, 
posto que possam ser classificados crimes especiaes, não serão pu­
nidos nesta qualidade, sinão como constitutivos da tentativa. 

(17) A controvérsia é vasta, difficil e debatidissima: na impossibili­
dade material de demonstrar, como conviria, a superioridade da escola 
objectiva de Geyer, limita-se a commissão a indicar o melhor resumo 
que conhece a respeito: Puglia, Del tentativo, pag. 13 e segs. 
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todas as figuras da auctoria, co-auctoria e complicidade, 
porque não o reproduziu o Projecto? Pois a redacção 
do art. 15: São auctores os executores e cooperadores 
immediatos do facto punivel, assim como aquelle que 
tiver determinado outrem a commettel-o — vale por ven­
tura a do referido art. 4.°? Acaso o cooperador im-
mediato não é também executor? aquelle que deter­
mina alguém a commetter o delicto não é também 
cooperador? para que pois tanta redundância sinão 
para pasto de futuras polemicas, com gáudio da chi­
cana e detrimento da justiça? O art. 63 do Código 
italiano não foi boa fonte. 

Art. 16. «São complices todos os mais que concorrerem 
para o crime facilitando-o » A o que vem esta novidade— 
facilitando-o? e si o concurso de terceiro difíicultar, 
pela natureza dos meios, a execução, não constituirá 
complicidade, posto que aquella se tenha consummado? 
Traduzindo o n. 3.° do art. 64 do Código italiano, 
que teve por fonte o art. 69 do código da Austria-
Hungria, não ponderou o Projecto que ali se definia 
apenas uma das muitas figuras que a complicidade 
pôde tomar, e não viu nos dous números anteriores 
outras que poderão escapar da formula adoptada. 

O art. 17 ou é redundante ou concebe alguma 
figura que a commissão não consegue descobrir. Para 
que dizer—que o culpado por fou de?) algum facto 
de codelinquencia (facto de codelinquencia—o que será 
isto?) será considerado auctor e não complice, si sem 
o seu concurso o crime não se tivesse podido realizar 
— s i pelo Projecto só é complice aquelle que apenas 
facilita a perpetração do delicto? 

D o art. 18 é perfeito o § 1.°— e porque? porque 
é copia litteral do art. 6.° § 1.° do Código de 1830; 
entretanto o § 2.°, que talvez tivesse em vista corrigir 
o defeito notado pela jurisprudência no § 2.° do citado 
art. 6.°, ficou muito mais defeituoso, salvo o accrescimo, 
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bem aconselhado, do advérbio habitualmente, vindo 
do art. 61 do Código francez. Da expressão final da-
quelle § do velho código—taes crimes—veiu a doutrina 
—que—assassinos e roubadores—do principio do mesmo 
§, estavam ali exemplificativamente • mas o Projecto, 
concluindo este § com as expressões mortes ou roubos, 
cathegoricamente exclue desta espécie particular da 
complicidade os que habitualmente derem azylo a outro 
gênero de delinqüentes, que aliás podem ser tão pe­
rigosos como aquelles, por exemplo—os conspiradores, 
como lembrava o nosso respeitável mestre de direito 
criminal, o Conselheiro Manoel Dias de Toledo. 

N o art. 19, estabelecendo o Projecto as regras da 
responsabilidade nos delictos de abuso da liberdade de 
communicação do pensamento, diz no n. I, que é res­
ponsável como auctor— « a pessoa que assignou o es-
cripto publicado ou a imagem impressa e na falta de 
assignatura nesta ultima quem se obrigou pela publicação 
delia, desde que seja conhecido, residente no pais, etc.» 

Desta redacção tiram-se as seguintes conclusões, de 
todo inacceitaveis, até mesmo porque não podiam es­
tar na intenção do sábio auctor do Projecto: 

d) na communicação do pensamento por meio de 
imagens impressas é permittido o anonymato; 

b) as condições subjectivas exigidas nos responsáveis 
por taes delictos somente se referem á imagem im­
pressa, mas não ao escripto.. 

Art. 23. A viciosa redacção deste art., maxime 
quando comparamol-o com outros do Projecto, poderá 
dar logar a varias duvidas praticas, de importância 
máxima. 
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—Não são responsáveis os que por alteração mórbida 
das funcções psychicas não tiverem a consciência ou a 
liberdade de determinação dos próprios actos.— 

E m primeiro logar —ficam aqui comprehendidos os 
que nasceram mentecaptos, e os que a estes a medi­
cina judiciaria tem equiparado — como o surdo-mudo? 
Sem duvida que sim, dirá o illustrado auctor do Pro­
jecto \ não, lhe poderá retorquir a argúcia da chicana, 
esteiada no primeiro dos elementos da interpretação 
da leis: a observância da littera legis. Não ha altera­
ção sem que a cousa alterada fique outra do que era; 
mas aquelles que são congenitamente mentecaptos não 
passaram por alteração alguma, pois são o que sempre 
foram; logo, são responsáveis. 

E m segundo logar — comprehendem-se aqui os hyp-
notisados? Não, responderá o Projecto com o art. 34 
§ 3.°, no qual se considera circumstancia attenuante 
o ter o réo agido (obrado, diz o Projecto) sob a in­
fluencia de suggestão hypnotica ou semelhantes; sim, re­
trucará com bons fundamentos o inexgottavel direito 
de defesa, por quanto o hypnotisado, por alteração 
mórbida das funcções psychicas, fica privado da liber­
dade volitiva: é mero instrumento nas mãos do 
hypnotisador, qualquer que seja aliás a fôrma desta 
espécie das nevroses —catalepsia, lethargia, sonambulismo 
ou outra qualquer (Giulio Campili, II grande ipnotismo, 
Cap. IV pag. 55 e segs.). 

E m terceiro logar, si o illustrado auctor do Pro­
jecto, aliás violentando noções cardinaes da pretencio-
samente chamada A nova escola penal, da qual parece, 
pela sua exposição de motivos (19), ser fervoroso 
adepto, inclinou-se para os adversários da denominada 
escola de Nancy, e contesta que o estado psychico 

(19) E assim o affirma o eminente Lombroso na Tntrod. á tra-
duc. italiana dos Criminosos natos, do argentino Luiz Drago, pag. 
XXXII. 
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do hypnotisado seja verdadeira alteração mórbida, 
devia ao menos descer ao casuismo da outra escola 
para, referindo-se a todas as modalidades deprimentes 
da integridade psychica do homem como causa volun­
tária e intellectiva dos delictos, na phrase de Pessina (20), 
não deixar possível sequer a imputabilidade de algum 
anormal no quadro da physio-psychologia humana. 

E m quarto logar, que estados se poderão com-
prehender no adjectivo semelhantes do cit. art. 34 
§ 3.°? Que vasto campo aberto ás vaccillações da 
jurisprudência! mas também, que defeito em u m 
código, sobretudo criminal, cuja primeira virtude deve 
consistir, para repetir com a exposição de motivos á 
pag. 7, em evitar sempre que for possível o arbítrio do juiz! 

Finalmente, que motivo determinaria o Projecto a 
supprimir do seu art. 23, a oração circumstancial— 
no momento em que commetteu o facto—do art. 46 do 
Código italiano, visivelmente sua fonte próxima? 
Seria para só comprehender os que soffrem de de­
mência permanente, excluindo assim os loucos transi­
tórios? o ebrio accidental completo, do art. 48 do 
mesmo Código italiano ? Q u e m poderá responder com 
segurança ? 

Art. 26, I. « Não são puniveis os que commettem o 
facto fscilicet, punivel ou delictuoso) em virtude de 
disposição de lei, ou por ordem, na conformidade desta, 
de auctoridade competente * 

Ora eis aqui até onde pôde levar a nua traducção 
das leis estrangeiras, possam ou não aclimar-se no 
nosso meio constitucional. E' certo que o art. 49 do 
Cod. penal italiano prescreve a mesma disposição 
deste art. do Projecto; mas como conceber po§sivel 

(20) Elem. di diritto pew.,Nap. 1882, v.° 1.° p. 335.—Vide sobre este. 
interessante assumpto, Seipia Sighele, La folia delinqüente, cap. III 
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que a lei obrigue alguém a commetter um facto em 
si mesmo punivel? N e m a Constituição italiana con­
tem disposição semelhante á do art. 72 § 1.° da nossa. 
D e resto, si a lei manda praticar o facto, deixa este 
de ser delictuoso — não pôde ser punivel. 

Mas alludirá o Projecto a factos praticados no exer­
cido de funcçâo legal ou em cumprimento de ordem 
formal de auctoridade competente, mas que, fora des­
tas circurnstancias, constituiriam delicto — por exem­
plo: procedendo a urna prisão, o official da diligencia 
mata o criminoso que, para resistir, emprega a força? 
Si allude a essa ou hypotheses congêneres, confesse-se 
que se escreveu outra cousa. 

Art. 26, II. «-Não são puniveis os constrangidos 
pela necessidade de defender-se (scilicet, de se defen-
derem), repellindo de si ou de outrem » Necessi­
dade de alguém se defender repellindo de outrem 
uma violência. E' quasi esphingico. 

Art. 44 § 3.° <•<• Só a segregação nocturna será obri­
gatória durante o cumprimento de todas as penas.» 

Sem duvida o Projecto quiz dizer de qualquer das 
penas, mas disse de todas as penas: quem não vê 
logo as duvidas de que está cheio o bojo de tal re­
dacção? Entre todo e qualquer ha & mesma, diíferença 
que entre a somma e esta ou aquella das parcellas(21j. 

Art. 59, alínea: *Si a pena for a do ergas tulo ou de 
30 annos de prisão, se imporá esta por 25 ejo annos.» 

Erit mihi magnus Apollo 

(21). Os adjectivos todo e qualquer são em geral mal empregados 
no Projecto; assim, no art. 48 n. I let. b) lê-se de todo o cargo em 
vez de todo cargo, eqüivalendo a qualquer cargo. 
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Art. 87: «A prescripção decorre para os factos 
consummados do dia de sua consummação,- para os 
tentados (scilicet, para a tentativa^, do dia em que 
foi commettido o ultimo acto de execução. » 

Mas o que será o ultimo acto de execução que não 
seja a própria consummação ? Ou ha aqui meramente erro 
typographico ou o Projecto não se justifica. O erro é 
tão grave que bem se lhe pôde applicar o que se lê 
na pag. 8, 1 .a col., da Exposição de motivos: Ha enun­
ciados que por sua evidente falsidade dispensam refu-

tação. 

Entrando agora na Parte Especial do Projecto, onde 
se definem os crimes em espécie, muito teria a com­
missão de dizer, em que peze, repete, á elevada consi­
deração que tributa aos méritos scientificos do seu 
auctor; mas o tempo vai voando, e aquella recom-
mendação da Câmara dos Deputados, a que alludimos 
no começo, nos está incommodamente apertando a 
penna. Apontaremos os vicios mais salientes. 

E logo no primeiro artigo (art. 111) topamos mais uma 
vez com o tal vocábulo facto, que derramado a miúdo 
pelo Projecto, apenas denota a já arguida falta de 
segurança technica. Porque desprezar a boa e velha 
formula: — Tentar directamente epor factos — que até 
o Código de 1890 conservou do de 1830, para trazer 
esta: Commetter facto tendente a — ? Seria o amor 
de traduzir a cada passo o código italiano: Chiunque 
commette un fatto direito a ? (22). 

("") Art. 104, 117 e outros. 
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Já no art. 126 não se diz — commetter facto — m a s — 
acto tendente a. — Mas então no Projecto são syno-
nimos os vocábulos juridicos acto e facto? 

Art. 132. « Usar de violência ou ameaças para 
constranger algum J U R A D O . . . ». 

A expressão jurado deve ser substituida por estoutra 
— juiz de facto. O juramento não é mais exigido nos 
actos officiaes civis, e pelo menos neste Estado aquella 
denominação foi banida do Decr. n. 123 de 10 de' 
Novembro de 1892, que regulamentou a nossa Orga-
nisação Judiciaria O relator deste parecer, incumbido 
de formular aquelle regulamento, pôz nisso aturada 
attenção (23). 

Art. 137 « Entrar JURISDICCIONALMENTE em paiz 
estrangeiro S E M A U C T O R I D A D E LEGITIMA. » 

Como é que se pôde entrar júrisdiccionalmente sem 
auctoridade legitima? A commissão bem sabe o que 
é que o Projecto não disse mas queria dizer; pois 
bem: nisto mesmo é que está o defeito do Projecto. 

A rubrica do titulo II cap. III: Evasão e não 
cumprimento de pena—traduzida do código italiano: 
Delia evasione e delia inosservanza di pena — foi ou­
tra infelicidade do Projecto. 

Quereis a prova? Aquelle capitulo abre com o art. 
171, assim redigido: Tirar o que estiver legal­
mente preso. Logo, si isto é evasão, poderá o crimi­
noso dizer: Eu evadi o preso tal. 

O art. 172 diz: «Accommetter qualquer prisão. 
si a evasão não se verificar » Logo, poder-se-á 
dizer: X evadiu a prisão tal. 

(23) O mesmo se deve fazer no art. 232 in f. 
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Não cumprimento da pena é mero resultado do de­
licto de evasão, mas não é o delicto, tanto que o 
Projecto usa no art. 179 da expressão — violar a 
execução da sentença. 

Entretanto, ahi estava o código de 1830 a ensinar 
a verdadeira rubrica, que o vigente acertadamente 
copiou; ou si havia o propósito de regeitar o que é 
nosso, ali estava o ultimo código portuguez — Tit. III 
cap. III. Da tirada e fugida de presos, e dos que não 
cumprem as condemnações. 

Os arts. 189 e 190 foram tão obscuramente redi­
gidos que, si não fossem as disposições similares do 
código de 1830, seriam indecifráveis. Eil-os: 

« Omittir a auctoridade competente, retardar ou 
recusar proceder ou deixar de reclamar daquella que 
deve prover, para fazer cessar qualquer detenção Me-
gal, de que tiver noticia.» 

« Commetter, o que se achar revestido de qualquer 
poder ou auctoridade, na guarda ou conducção de 
pessoa presa ou condemnada, A C T O S AKBITRARIOS (?) ou 
usar de rigores nãopermittidos nas leis C O N T R A E L L A » . 

Art. 202. Publicar indevidamente o Q U E estiver na 
posse de correspondência epistolar ou telegraphica, o 
S E U conteúdo não destinado d publicidade, de modo 
que do facto resulte damno ». 

Sem duvida aquella locução o que refere-se ao pos­
suidor da correspondência, e aquelle seu conteúdo á 
mesma correspondência; mas não é isso o que está 
escripto. 

5 
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N o art. 206 as restrictivas não sendo e sem ser 
repellem o uso do verbo abusar, com que elie se 
inicia. 

« A B U S A R a auctoridade ou seus agentes das pró­
prias funcções para penetrar na casa alheia á noute 
N Ã O S E N D O para acudir a victimas de crimes ou de­
sastres, ou de dia, S E M S E R nos casos e pela fôrma 
prescripta na lei». 

Desta redacção se conclue ou que a auctoridade, 
quando entra na casa alheia em qualquer daquellas 
circumstancias, abusa, ou então que, nas mesmas 
circumstancias, pôde abusar das próprias funcções. 

E dir-se-á ainda que as questões de grammatica e 
de redacção não passam de questões de nonada? E 
não estamos usando de impertinencia, pois que, si 
assim fosse, já no artigo seguinte, 207, notaríamos 
um abrir e fechar, em vez de abrir ou fechar, que 
pôde trazer duvidas praticas de vulto. 

« Constranger ou impedir alguém de abrir e fechar 
os seus estabelecimentos e officinas de trabalho > 
E si o indiciado tiver constrangido o industrial so­
mente a abrir ou somente a fechar as ofBcinas ? tal 
facto escapará da lei ? Não — dirá o Projecto, até 
porque é insensato suppôr que se constranja alguém 
a abrir e ao mesmo tempo fechar o seu estabeleci­
mento. 

Parece, mas é o que ali está escripto. 

Si fôramos impertinentes, ainda no artigo imme-
diatamente seguinte, 208, apontaríamos verdadeiro 
enygma, somente decifravel mediante esta circums-
tancia: o artigo está erradamente traduzido do art. 
166 do Código italiano, como já estava o art. 206 
do Código vigente, sem que o Projecto desse por 
isso. 
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Yeja bem a douta Congregação os dous artigos 
alinhados parallelamente: 

PROJECTO. 

Causar ou provocar ces­
sação ou suspensão de tra­
balho por meio de ameaças 
ou violências, para impor 
aos operários ou patrões 
augmento ou diminuição 
de salário ou serviço. 

CÓDIGO, ITALIANO. 

Chiunque, con violenza 
o minaccia, cagiona o fa 
perdurare una cessazione 
o sospensione di lavoro, 
per imporre, sia ad ope­
rai, sia a padroni o im-
prenditori, una diminu-
zione od un aumento di 
salarii. 

Nas palavras sublinhadas está a chave do enygma. 
No Código italiano pune-se a quem fizer violenta­
mente cessar o funccionamento de qualquer industria 
para o fim de impor aos operários diminuição de sa­
lário ou augmento aos patrões; mas o Projecto, trans­
pondo aquellas palavras sublinhadas, suppõe um ab­
surdo: impor aos operários augmento e aos patrões 
diminuição de salário! 

Si forâmos impertinentes, não passaríamos do artigo 
immediato, 209, para ali censurarmos esta redacção: 
«Subtrahir o empregado publico » como si se 
tratasse de rapto de empregado publico. 

Art. 218. « Commerciarem os governadores, ma­
gistrados em quaes quer ejfeitos qüe não sejam 
producções de seus próprios bens. > 

Mas o que significa, na technica jurídica, com-
merciar em producções de bens próprios? 
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Art. 234. « O abuso de poder dos funccionarios 
públicos constituirá circumstancia aggravante, salvo 
quando tal qualidade já fôr considerada pela lei. » 

Que qualidade? abuso de poder? 
Considerada como ? 

Nos artigos 235 e 249, com os quaes se abrem os 
capitulos — Do fogo posto, inundação e outros (24) 
— e Moeda falsa—porque, em vez de dizer: Commetter 
crime contra a incolumidadepublica, isto é, etc.: Com­
metter crime de moeda falsa, isto é, etc.:—não deu logo 
o Projecto a qualificação das diversas figuras ali 
creadas: Pôr fogo, etc. — Contrafazer moeda nacio­
nal, etc. — ? 

Art. 249 § 2.°: < Receber, C O M O BOA, moeda con-
trafeita, ou alterada para mais ou menos no respe­
ctivo valor e emittil-a S C I E N T E M E N T E como moeda ver­
dadeira ou de valor integral.-» 

O art. 258 do cod. italiano, que visivelmente serviu 
de fonte aquelle art. do Projecto, diz assim : Chiunque 
senza concerto con chi abbia eseguito o sia con-
corso a eseguire Ia contraffazione o Valteràzione, spende 
o mette altrimenti in circolazione monde contraffate 
o alterate e punito etc. Se il colpevole abbia ricevuto 
in buona fede le monete, Ia pena, etc. > Ora, nesta 
redacção está claro que este criminoso, que recebeu 
as moedas em boa fé, scilicet^ como se fossem verda­
deiras, é criminoso e punido porque as passou adiante 
depois de conhecer a falsidade dellas. Mas é isto o que 
está no Projecto ? não : aquelle scientemente, sem que a 
mais leve ailusão se faça ao posterior conhecimento da 
falsidade, só pôde se referir ao estado psychologico 

(2*) A h ! si fôramos impertinentes o que não diríamos desta re­
dacção : Fogo posto, inundação e outros ? 



do agente anteriormente referido no mesmo artigo, 
isto é, receber como boa a moeda falsa. 

Logo, ou aqui ha erro de redacção ou atroz injus­
tiça: punir a quem passa moeda falsa suppondo-a 
verdadeira. 

A commissão sente que enfastiará a douta Congre­
gação; mas o que fazer? como passar em silencio 
sobre redacção qual a do art. 259, confusa até a im-
penetrabilidade? «Fabricar alguém (mas para que 
este pronome, já que sem elle completa ficará a pro­
posição sem o risco do equivoco que ali está latente ?), 
no todo ou em parte (não ha necessidade de dizel-o), 
um escripto ou papel particular (não bastaria dizer 
—qualquer escripto particular ?J falso, ou alterar o ver­
dadeiro, e servir-se elle, ou outrem delle, (francamente: 
isto será bom portuguez ?) podendo resultar prejuízo 
publico ou particular.» 

Porque não dizer, com a correcção do art. 167 do 
código de 1830: Fabricar qualquer escriptura, etc? 
Fazer em qualquer escriptura verdadeira alguma 
alteração^ etc, ? Usar de escriptura ou papel falso, etc? 

N o art. 160 n. II, porque, em logar da creação 
absurda da expedição em fôrma de copias ou traslados 
de original que não existe, não traduziu o Projecto 
o art, 277 do cod. italiano, já que este lhe pareceu 
melhor guia do que o nosso velho Código de 1830? 
Yêde que diíferença: «// pubblico ufficiale, che, suppo-
nendo un atto pubblico, ne simula una copia e Ia 
rilascia in forma legale » 

O final deste n. II é também curioso: «Pena de 
prisão por i a $ annos] e si a escriptura ou papel tiver 
por lei fé publica emquanto não for arguido de falso— 
por 2 a 6 annos » « e, se V atto faccio, fede per legge 
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sino a querela di falso. Ia reclusione non può essere 
inferiore ai tre anni.* Cod. ital. art. 277 i. f 

Das duas, uma: ou a incidente emquanto não for 
arguido de falso é redundante, ou nos outros casos 
pune-se a falsidade mesmo sem arguição de falsidade. 

Eis outro artigo enigmático : Art. 275 «Dar denuncia 
ou queixa em juízo ou ante outra auctoridade, que a 
remetia a juizo, por facto imputado falsamente a alguém, 
ou simular contra elle (elle quem ? juizo ?) vestígios ou 
indícios materiaes.y> 

Vestígios ou indícios materiaes ? é indecifrável. 
— « S i for pronunciada condemnação (25) a pena 

superior á prisão » diz o n. III deste art. 
Qual é essa pena? pelo art. 40 parece ser o 

ergastulo. Logo, porque não dizer Si a condemnação 
for na pena do ergastulo Não dizendo assim, 
quanta duvida não sobrevirá! Si alguém sustentar 
que a privação perpetua dos ofncios públicos é pena 
superior, intensa e quantitativamente considerada, á 
pena de prisão? 

Art. 280 n. I: * Ficará isento de pena aquelle que, 
tendo deposto em um processo criminal, retractar-se antes 
do despacho de pronuncia ou D I S P R O N U N C I A . > 

Fazendo franca justiça á sabedoria do illustrado 
auctor do Projecto, a commissão inclina-se a vêr que 
aqui está despronuncia em vez de não pronuncia 
simplesmente por erro de redacção, e não por erro 
de doutrina. 

N. II. Está este numero cheio de incorrecções 
technicas. Época, em lugar de termo, e veredictum dos 

(25) Neste erro de technica—pronunciar condemnação—incide o 
Projecto muitas vezes. 
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jurados, julgamento do juiz, e sentença nos (não seria 
dos ?) outros juízos e tribunaes, como si veredictum, 
julgamento e sentença não fossem indifferentemente 
applicaveis ás decisões de qualquer auctoridade ju­
diciaria. (26) 

Art. 295. « Constranger o ascendente consanguineo 
ou affim. 

Ascendente affim ? 

N o art. 305 para que aquelle Fora dos casos do 
artigo antecedente? 

Art. 307 Causar, afim de matar, a morte de alguém. 
Bem sabe a commissão qual é aqui o pensamento 

do Projecto, maxime comparando-se este com o art. 
311 : < Causar, com actos (27) tendentes a commetter 
uma lesão pessoal, a morte de alguém;* sabe-o ainda, 
porque está vendo que os arts. 364 e 368 do Código 
italiano foram as fontes daquelles; mas, que redacção 
infeliz! Entretanto, com fiel observância das regras 
concernentes ás chamadas comcausas do homicidio, 
bem podia o Projecto reproduzir o código de 1830: 
Matar alguém Quando a morte se verificar, não 
porque o mal fosse mortal. dando á ultima destas 
figuras os desenvolvimentos impostos pelos progres­
sos da medicina judiciaria. 

E em logar da locução para o fim de matar, por­
que não dizer, com apoio no art. 13, segundo o 
qual só é punivel o acto voluntário e intencional: 
Matar voluntária e intencionalmente alguém? ou sim­
plesmente, seguindo a Eibot, Poletti e outros psycho-
logistas de nota: Matar intencionalmente alguém ? 
ou ainda melhor, como o illustre Feuerbach escreveu 

(26) Quereis outro erro de technica? Vede nos arts. 298 e 336 
remoção em vez de perda. 

(27) Aqui já se não diz factos—poi que ? 



— 40 — 

no art. 142 do Código da Baviera, de 1813 : Causar 
intencionalmente a morte de alguém ? 

Impertinencia? talvez; mas a não ser o Código 
italiano, nenhum outro usa daquella redacção (28). 

Sob o titulo—Das lesões pessoaes—diz o 
Art. 316. «Causar a alguém qualquer offensa no 

corpo ou na saúde ou uma perturbação mental: Pena 
de prisão por um mes a um anno* (29) 

Qual será a lesão pessoal que offenda a saúde 
sem ofíender o corpo? qual será a perturbação men­
tal que não seja offensa na saúde ? Aos médicos com 
assento no Congresso Nacional cabe melhor responder 
a este ponto. 

E aquella perturbação mental basta que seja pas­
sageira? O fazer com que alguém se assuste, será 
facto punivel, aqui comprehendido? E já que qual­
quer susto pôde produzir perturbação mental passageira, 
por um espirro, que pôde produzir susto, conforme 
a vibratibilidade psychico—cerebral do ouvinte, será 
alguém criminoso, e passivel da pena de um anno 
de prisão ? 

Mas não ha duvida: ou a rubrica—Das lesões 
pessoaes — está errada, porque tal vocábulo em medi­
cina legal é synonimo de offensa physica [Icesio, de 
Icedere, ferir) e significa qualquer alteração mórbida 
na continuidade dos órgãos, sua situação, suas rela­
ções, sua conformação e sua organisação intima 
(30)—é um mal anatômico—com ou sem ferida, pois, 

(28) Vj.: Cod. port. art. 349; franc. 295; de Zurich, § 124 ; aliem. 
§211; austro-hungaro, art. 278 e 279; chileno art. 390. etc. etc. 

(29) As mesmas expressões se lêem no art. 319. 
(30) Littré et Robin, Dict. de médecine, v.° Lésion. «Toute lésion, 

dizem estes autores, est organique, il ne peut pas y avoir de lésions 
purement vitales, puisque Ia vie West qu'une manifestation de 1'état 
dit D'OEGANISATION. » 

(31) Ensaio Medico legal, pag. 175. 
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como ensina o Dr. Soriano de Souza (31), toda 
ferida é uma offensa physica, mas toda offensa physica 
não é uma ferida — ou as perturbações mentaes a 
que se refere este artigo só comprehendem as que 
provierem das lesões que podem alterar ou anniquilar 
as funcções do cérebro, como as violentíssimas con­
tusões da cabeça, as feridas profundas do cérebro 
e do cerebello, as feridas da medulla espinhal, as 
rupturas dos canaes sanguineos dentro da cavidade 
do craneo com effusão de sangue na base do cérebro, 
e outras referidas já pelo velho Ferreira Borges (32); 
ou quem sabe si ainda uma vez o Projecto glosou o 
mote—rubrica non facit fidem ? 

A commissão bem sabe que este artigo é traducção 
litteral do art. 372 do código italiano ; mas que o 
seja: na Itália, infallivel só o papa. 

Art. 317- « .quando o facto for commettido com 
armas insidiosas, ou com qualquer outra arma pro­
priamente dita » 

Que jurisprudência se assentará sobre esta redac­
ção? 

De resto, não ha armas insidiosas: a qualidade de 
ser insidioso é exclusivamente subjectiva, e neste 
sentido, qualquer arma, a não ser uma peça de arti­
lharia ou a clava de Hercules, pôde tornar-se insi-
diosa. 

E arma insidiosa, não é arma propriamente dita ? 
E si nesta ultima expressão comprehende o Projecto 

qualquer espécie de arma, então nas lesões a que 
se refere o art. antecedente não entram senão as 
armas que não são insidiosas ou as armas impropria­
mente ditas, por exemplo: u m martello, uma foice, 

(32) Instit. de Medicina forense, pag. 459. 
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um espeto, um parallelipipedo de cantaria ou barro 
etc. etc. Mas então teremos, que um ferimento feito 
com uma bengala, que não é só objecto de adorno 
mas arma propriamente dita, é punido com um terço 
mais da pena cabivel ao que fôr feito com um mar-
tello, e assim : uma martellada—máximo (art. 316 
n. II): oito annos de prisão; uma bengalada—máximo 
fart. 317): dez annos e oito mezes. 

E donde vem este despropósito, sinão da viciosa 
redacção destes artigos ? 

Art. 323. Outro enigma : 
«Disparar uma arma A Q U E L L E que tomar parte em 

uma rixa para ameaçar a outrem. (33)» 

Art. 326. < Fazer abortar, consentindo a mulher.» 
Que mulher? Bem sabemos que o Projecto se 

refere áquella de cujo uterose procura fazer sair prema­
turamente o feto ; mas porque não o disse ? Porque 
não seguiu o nosso Código de 1830, art 199: com 
consentimento da mulher pejada—mesmo o italiano, 
art. 382 ; ad una donna, col consenso di lei—o por-
tuguez, art. 358: Fazer abortar uma mulher peja­
da—o zurighense, § 134: A mulher grávida—o 
francez, art. 317: une femme enceinte—o allemão, 
§ 220: quem faz abortar uma mulher grávida^ con­
sentindo ella—o húngaro, art. 285: a mulher pejada— 
o chileno, art. 344: La mujer que causare su aborto 
o consintiere que otra persona se Io cause— o argen­
tino, art. 216: La mujer embarazada. etc, etc. ? 
Obvias são as razões desta exigência. 

(S3) Decididamente o código italiano foi fatal ao Projecto. .. 
Lede o art. 380 do trabalho de Zanardelli, e dareis razão a quem 
disse que traduttori, traditori. 
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Art. 338 n. II. Haverá aqui meramente erro de 
redacção, filho de reincidência na justificação do 
já lembrado adagio italiano—traduttore, traditore— 
ou o Projecto preferiu a sua á doutrina do art. 394 
n. 2.° do código de Zanardelli? Seja como fôr, 
apontemos1 neste logar o vicio daquella disposição. 

N o art. 338, traducção litteral do citado art. 394, 
o Projecto firma a regra da não admissibilidade, nos 
processos por crime de diffamação, da prova da ver­
dade do facto imputado, salvo si o offendido 
Pelo facto imputado F Ô R sujeito a procedimento cri­
minal. 

O emprego daquelle futuro do subjunctivo—-fôr— 
é que nos põe em duvida, em vista do código italia­
no, que ali assim dispõe: «se per il fatto attribuito 
alia persona offesa SIA tuttavia A P E R T O O SI INIZII 

contro di essa un procedime?ito penale*. 
Si não foi proposital a mudança deste presente do 

conjunctivo — sia, inizii—para aquelle futuro do 
subjunctivo, será fácil de corrigir o erro dé traduc­
ção ; si o foi, porém, parece á commissão que não 
foi feliz o Projecto. Não deve bastar que o diffamado 
possa ser sujeito a processo, para que se admitta a 
prova da diffamação, que mais não é, como dizia o 
deputado Torraca, na sessão de 6 de Junho de 1888, 
ao discutir o projecto Zanardelli, senão a reincidên­
cia no mesmo delicto; deve ser preciso que o pro­
cesso esteja aberto ou se inicie. 

Yai longo este capitulo, e bastante tediada deve 
estar a douta Congregação; entretanto, ainda muito 
havia que criticar. Eeleve-se-nos, pois, que nos limi­
temos a indicar outros vicios de redacção; do con­
trario, o nosso trabalho não acabaria. 
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Art. 345 § único U M A das penas 

Art. 348 ninguém 

Art. 351 SUA ausência. 

Art. 359, III. parte de quota. 

Art. 362. Toda aquella definição de estellionato 
é defeituosissima. 

Art. 387, II. de entrer 

Art. 403, III: Este artigo é outro enygma. 

Art 412 § 2 o fsic). quaes as armas ofensi­
vas que será licito usar sem licença aos occupados 
em trabalhos para que ellas forem necessárias. 

Art. 417 nudez impudente (34). 

Art. 420 um jogo (35). 

Basta. Falta ainda muito para chegarmos ao fim. 

(34) .Nudez, ou melhor, nueza, significa o estado de pessoa ou 
cousa núa; falta de vestido no corpo nú — v.° Moraes, h. v. Exem­
plos: Adão no Paraíso, a Venus de Murillo. Qual será, pois, a nudez 
pudente ? 
(3S) E si forem dous: por exemplo — a roleta e o trinta e qua­

renta, como em Monte Cario? 
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E agora a Commissão pergunta: Francamente, houve 
impertinencia neste estudo da parte grammatical do 
Projecto ? 

E que houvesse: a relevância do assumpto justifi-
cal-a-ia. N e m jamais será demasiado exigir dos legis­
ladores a fiel, a mais rigorosa observância do culto á 
lingoa nacional. Não inquiria o grande Ihering: « Devo 
fazer notar que a correlação a mais exacta possível 
entre o direito escripto e a linguagem do direito é 
precisamente o fim que todo desenvolvimento jurídico 
deve buscar attingir ? > E o que respondia elle pró­
prio? Digamol-o, com o seu traductor francez: « Si 
Von veut que le droit soit prononcé comme il est 
écnt, il faut Vécrire comme il doit ètre prononcé. 
Pour le langage, cette corrélation aussi exacte est sans 
importance pratique, au moins pour 1'habitant du pays, 
mais pour le droit elle est d'une extreme gravite. Si 
le langage peut ètre incorrect, le droit ne saurait Ure 
assez précis. » (36). 

De mais não precisaríamos para justificação desta 
parte do nosso trabalho. 

CAPITULO II. 

Tidos de classificação 

Si, quanto ao primeiro dos elementos do bello na 
esthetica ou architectonica jurídica, isto é, quanto á 
ordem na escolha dos vocábulos, ou á technica, e seu 
arranjo grammatical e estylistico, foi o Projecto, como 
vimos, de palmar infelicidade, quanto ao outro ele­
mento, isto é, quanto á disposição proporcional de 
suas diversas partes, ou classificação das matérias, 

(S6) Ihering, Espr. du Dr. rom., trad. de Meulenaere, III, p 39. 
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mais ainda se sujeita elle á impiedosa critica, que a 
commissão, só levada pela incommoda coacção de cum­
prir o seu dever, vai aqui deixando a voar. 

N e m se diga, também, como aliás pretende Pessina 
(37), que a classificação dos delictos é no fim de 
contas questão secundaria — questão de methodo e 
fôrma, mas não de substancia doutrinai. Patente é o 
equivoco do illustre professor napolitano. 

Si o direito penal, dizia aquelle que para Baldas-
sare Paoli (38) era il maestro dei maestri dei giure 
penale, o eminente Carrara (39), não é uma sciencia, 
•larguemos então a penna. Masé; e si qualquer scien­
cia, natural ou social, precisa assentar, para sua com­
pleta e clara comprehensão, na exacta classificação 
de todos os seus componentes e phenomenos, porque 
haveria o direito de furtar-se áquella necessidade? 
ao contrario, nenhuma outra está mais do que a sciencia 
jurídica, porque é immensa, como pondera Puglia no 
lugar citado na nota 36, a variedade de suas fôrmas 
e caracteres, dependente, para a perfeição de seu or­
ganismo escripto, de correcta classificação. « A dire il 
vero, prosegue aquelle afamado criminalista, Ia clas-
sificazione dei reati ei sembra chi abbia non solo una 
importanza formate, ma anco una importanza dot-
trinale, perckè per essa si determinano con precisione 
gli elementi caratteristici dei reati, e si rimuovono 
non poche delle difficolta che si incontrano nella ri-
soluzione delle varie quistioni che si presentano nello 
studio di ciascun reato. » 

O conceito é de tal evidencia, que dispensa detida 
demonstração. 

N e m basta, em u m código penal, proceder á clas­
sificação das diversas figuras delictuosas, segundo 

(37) Vid. Puglia, I reati di libidine, p. 6. 
(38) Nozioni elementari di diritto penale. 
(39) Program. § 1493. 
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este ou aquelle critério; é preciso mais, que em 
sua architectonica, para não abandonar a expressão 
de Ihering, guarde adequada posição a parte descrip-
tiva ou determinativa dos princípios geraes da impu­
tabilidade e da penalidade, da extensão da lei no 
tempo e no espaço, das grandes linhas, emfim, dentro 
das quaes se levanta inteiro o edificio legislativo. 
Partes todas proporcionaes entre si, distribuição sys-
tematica dos componentes consoante a maior ou me­
nor communhão ou semelhança dos caracteres geraes 
respectivos — approximação dos institutos ou regras 
pela identidade dos phenomenos — eis as regras bá­
sicas da scientifica construcção de u m código criminal 
e penal, ou melhor, como Puglia quer que se diga 
— do código do direito repressivo. 

Houvera tempo e azo, e a commissão manifestaria 
o seu próprio sentimento acerca do systema de clas­
sificação que se lhe afigura melhor; mas não só lhe 
exigem o parecer no menor prazo possível, como 
aquella não é a sua missão: limitar-se-á, pois, a inda­
gar si o Projecto adoptou algum dos systernas mais 
vulgarisados, e si, no caso afirmativo, foi lógico e 
fiel.na respectiva applicação. 

Não remontaremos aos principios genéricos das 
classificações em geral — ficará de parte a indagação, 
que em rigor se nos poderia pedir, sobre si o Pro­
jecto obedeceu ou não a algum dos grandes systernas 
de classificação apregoados pelos maiores pensadores 
da humanidade. Si ha vestígios siquer da classificação 
de Bacon, conservada por d'Alembert na Encyclo-
pedia, ou da de Augusto Comte, ou da de Stuart 
Mill, ou finalmente da de Herbert Spencer, cuja 
synthese, aliás, quiçá se prestara, com as suas duas 
grandes cathegorias do abstracto e do concreto, a uma 
boa distribuição das matérias próprias de um código 
criminal: a) physio — pathologia do delinqüente e 
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descripção da penalidade, b) definição dos delictos e 
sua punição? 
Não deixaremos o terrapleno das mais vulgares 
lições sobre o assumpto. 

Tão pouco indagará a commissão si o Projecto, 
no modo de encarar o delicto e o delinqüente em 
sua anthropologico—biológico—estatístico—psychico — 
physio — pathologia, na expressão, humoristicamente 
gryphada, de Vittorio Valetti, o mais cruel dos ad­
versários de Lombroso (40), adoptou ou não a escola 
(mais uma vez diremos) pretenciosamente denomi­
nada A Nova Escola Penal (41), isto é, si viu no 
delicto apenas uma anomalia anatomo—psychica, ou 

(*°) 11 gênio di Nazareth e Ia psychiatria moderna — Torino, 1888. 
— IX. 181. 
(4I) Ouvimos, haverá meio mez, cahir da tribuna sagrada, pela 

eloqüente palavra do illustre orador Dr. Júlio Maria, esta profunda 
sentença: O moderno positivismo não passa de uma fôrma nova do 
velho atheismo; pois bem: com o maior rigor histórico se pôde dizer 
que o anthropologismo criminal de Lombroso não é mais do que novo 
aspecto do classicismo de Komagnosi, Ortolan ouCarrara. E'escola tão 
antiga como o próprio direito criminal. E'molto vecchia — disse Man-
cini a Ferri na sessão da Câmara dos Deputados de 7 de Junho de 
1888 — Lavori parlamentari dei Nuovo Códice Penale italiano, pag. 358. 
Contestal-o eqüivaleria a pretender que a loucura é creação de Lom­
broso. Sempre houve loucos, e os loucos nunca foram imputaveis: 
todos os códigos sempre attenderam ás alterações ou anomalias 
anatomo-psychicas desses, que os lombrosistas incoherentemente 
chamam criminosos natos. Pois o velho systema das excusas legaes, 
justificativas e circumstancias attenuantes, a que principio da socio­
logia criminal obedecia senão a esse mesmo de que os novos fazem 
a pedra fundamental da tal escola : a punição do delinqüente mas 
não do delicto? E quando foi que algum dos velhos clássicos disse 
que se pune o delicto? A philosophia do direito penal, que os an-
thvopologistas poderão chrismar com outro nome, mas que não re-
pellem de seus trabalhos, assentou sempre no seguinte conceito, as­
sim formulado por Gage de Martignac: La justice et Vintérêt social 
veulent que Vhomme coupable soitpuni: cest lá Vosuvre de Ia loi. Mais cett e 
loi diminue, supprime même tout châtiment, quand il existe une excuse à 
Ia faute commise. i Sarrau de Boynet, Des excuses légales en droit 
penal—epigraphe). O que é isto, senão a exclusiva apreciação do de­
linqüente? Quando o sacerdos magnus do classicismo criminal dizia, 
da cadeira que Ferry ainda ha pouco illustrava, que o delicto não é 
u m facto, sinão uma relação jurídica, e, desdobrando a eterna con­
cepção do sábio Ortolan, o maior dos criminalistas francezes, em 
que peze á arrogância com que, na pagina 8 da sua A Nova Escola 
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si, ao contrario, com a chamada escola clássica, viu 
nelle puro movimento do livre arbítrio, essa im­
ponente verdade que hade sempre confundir aquelles 
mesmos que a negam, pois que, si a negam, é pre­
cisa e exclusivamente porque teem a liberdade de a 
negar, aquelles mesmos em cujo espirito, emquanto 

Penal, a elle se refere o intelligente trabalhador Dr. Viveiros de 
Castro (a), creava as quatro forças do delicto, o que fazia elle, aquelle 
sábio e m cujo cérebro a natureza concentrara toda a luz que lhe 
roubara dos olhos, senão lançar as bases que a moderna escola, 
pelo incontestável talento impulsionista de Cesare Lombroso, apenas 
desenvolveu por meio da applicação mais directa do methodo expe­
rimental? 

De resto, que escola é essa cujos sectários mais eminentes não 
convergem nem siquer nos pontos cardinaes da sciencia criminologica 
ou penalogica, segundo a incerta terminologia delles mesmos? A res­
posta tel-a-eis eloqüente e m Aramburu, La nueva ciência penal, 
que vê na nova escola u m a extrana tendência de convertir ei mundo 
en un manicômio suelto (pag. 129); no citado Vittorio Valetti, que, 
dirigindo-se a Lombroso mesmo, assim se exprime: «Ed ellaprofessore, 
ella, che, gira e regira, bisogna purê che venga alia conclusione mia, 
perchè altra non ce ríè;. ella stuãia tanto, lavora tanto, combatte tanto, 
suãa tante camicie, per arrivare anch'ella ai corollario brillante, ma 
che nessuno ignora, che siamo tutti, próprio tutti, e niente altro tutti, 
che una massa immensa di barbabietole calzate^ (pag. 52}; em Silióy 
Cortês (La crisis dei Derecho Penal), que depois de dizer con franqueza (a) Naquella mesma pagina escreve o sr. Dr. Viveiros de Castro o seguinte : Os 
professores (brasileiros) ignoram a revolução que tem modificado tão profundamente o ,. 
direito penal; são incapazes de fazerem uma exposição razoável das idéias de um, 
Lombroso, de um Ferri, de um Laeassagne, e muito anclios de si, no atrevimento da 
ignorância, repetem, em postulas sebentas, como ultima novidade, as lições de um Or­
tolan ou de um Bertaulã.» 
B e m se vê que o sr Dr. Viveiros de Castro nunca passou por esta Academia: é 

quanto basta para o nosso perdão. Assim a memória de Ortolan lhe perdoe a zom­
baria. 
E que perversa injustiça! que differença de coração entre nós e elle! Quando em 

Veneza, já lá vão quasi cinco annos, em suceolenta palestra com trez illustres 
jurisconsultos—Emánuele Martucci, primeiro presidente da corte de appellação, e os 
advogados florentinos, então ali em serviço profissional, Gaetano Feri e Enrico 
Brenzini—fazia em coro com elles na refutação das exagerações lombrosistas, que o 
sr. Dr. Viveiros de Castro, aliás com habilidade de argumentação rara nos moços 
de hoje, e, o que é mais raro ainda, com grammatica e estylo, também profliga 
em seu livro, perguntou-me Martucci, bruscamente, assim com o modo espantado de 
quem pela primeira vez ouve referir a existência de algum phenomeno extraordi­
nário:—Mas no Brasil os professores conhecem já estas idéas? 
Tive Ímpeto de dizer : Sois muito atrevido na vossa ignorância!—Mas, apenas 

sentindo que tinha corado (justa reacção do patriotismo offendido,), limitei-me a 
responder : Como não? si os nossos discípulos já as conhecem, não poderíamos igno-
ral-as nós os professores. 
Entretanto o sr. Dr. Viveiros de Castro não -somente escreve aquellas injurias, 

que estende aos nossos magistrados, advogados e litteratos, como ainda as espalha 
pela Itália! 0 que vale é que ali não se sabe o portuguez... Desta vez ainda não 
serei desmentido... ao menos quanto á affirmação que fiz a Martucci de que os 
nossos discípulos conhecem bem um Lombroso, um Ferri, um Laeassagne, como os 
chama o joven e estimavel auctor d'A Nova Escola Penal. 



— 50 — 

a palavra está pregando o determinismo, echoa vi­
brante o profundo conceito de Cousin « La question: 
Sommes—nous libres ? me parait au dessous de Ia 
discussion. Elle est resolue par le témoignage de Ia con-
science, attestant que, dans certains cas, nous pourrions 
faire le contraire de ce que nous faisons.» (42) Já antes 
não dissera o poeta : Video meliora, deteriora sequor! 
Sob tão interessante ponto de vista nada acharíamos de 
fixo no Projecto. Elle não é positivista, nem clássico. 

que es hoy cada vez más insostenibile Ia âoctrina clássica (pag. 13) 
no capitulo Materialismo e determinismo dá-nos do livre arbítrio uma 
das mais bellas demonstrações que temos lido; em Lucchini (Le 
droit penal et les nouvelles théories, trad. de Henri Prudhomme) cujas 
primeiras linhas são estas: «A certeza do livre arbítrio é o funda­
mento da justiça criminal. Todos os códigos declaram, no frontespicio 
de suas disposições, que não ha delicto sem uma causa perversa. A 
honra das leis modernas está em terem cada vez mais accentuado a af-
firmação daquelle principio», e que na pagina 19 chega a dizer, que o 
amálgama scientifico (o substantivo é delle), operado" pela chamada an-
thropologia criminal, leva ao absurdo; em Dorado Montero (La an­
tropologia criminal en Itália), que depois de demonstrar, e m rigoroso 
estylo, que a nova escola prende-se ao classicismo beccariano assim 
como todas as escolas philosophicas são ramificações da doutrina 
kantiana sobre o direito, e de louvar a mesma escola por estar pro­
duzindo vertiginosamente escriptores e livros (caps. X I e XII), bate-a 
valentemente no principio cardinal da doutrina de Lombroso, e per­
gunta : Pero, sin libre albeãrio, como es possibile hacer á nadie respon-
sable de sus actos? em Brusa (La morale e il diritto criminale ai 
limbo), Zuppetta (Corso completo di diritto Penale), Pessina, Canonico, 
e sobre os mais illustres, na expressão do citado Montero (pag. 175), 
Francisco Carrara e Pedro Ellero. 

Não proscrevamos a nova escola; ao contrario, tenhamol-a em vista 
sempre que houvermos de pedir á biologia, á anthropologia, á psy-
chologia, á physiologia, á pathologia, á medicina judiciaria, o deci­
sivo auxilio que só eílas nos poderão prestar na solução de alguns 
phenomenos que concretamente soem figurar na jurisprudência cri­
minal. Mas não a tomemos como a formula scientifica de u m prin­
cipio absoluto; não lhe concedamos a honra, que pretende, de ser 
. creadora de recentes novidades, e, sobretudo, façamos guerra aberta, 
continua, ao seu lemma fundamental. O crime não é producto de 
anomalias da natureza nem somente de factores sociológicos: é a 
resultante do livre arbítrio, essa primeira e mais bella das proprie­
dades humanas. 

Si elles mesmos, os solapadores dessa suprema dignidade do homem, 
hão de estar sempre a repetir comsigo a phrase de Boswell a Johnson 
(Life of Johnson, pag. 203): Sir, we knoio our will is free — Senhor, 
nós sabemos que a nossa vontade é livre!.. , 

(4'2) Cousin., Histoire de Ia philosophie, t. I o p. 190. 
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D e Lombroso, para quem a criminalidade, tal qual 
como o gênio, é uma simples nevrose; de Drill, para 
quem as bases da criminalidade são principalmente 
orgânicas — u m modo de ser da degenerescencia — 
sendo o criminoso, para aquelle illustre advogado 
russo, um ser mal organisado e mal equilibrado, mas 
não doente no rigoroso sentido da palavra; de Benedikt, 
para quem todos os criminosos são criminosos-natos; de 
Garofalo, que na criminalidade vê uma diathese; de 
Laeassagne, para quem o criminoso é u m micróbio, 
que se desenvolve no meio social, esse bouillon de 
culture de Ia criminalité; de Ferri, de Tarde, de 
Bertillon, de Marro, de Bonvecchiato; de qualquer 
dos mestres, emfim, das diversas lojas do grande 
oriente da moderna escola, nem vestígios, a não ser 
de Garofalo na inconveniente satisfação do damno 
ex-delicto como parte integrante da acção criminal. 

De Romagnosi, Carrara, Ortolan, Pessina, Rossi, 
Buccellati, Paoli, Lucchini, e tantos outros illustres 
defensores da outra escola, que ha de ser eterna 
precisamente porque é clássica, pareceria antes sec­
tário o Projecto si nos arts. 13 e 312, por exemplo, 
não confundisse profundamente o dolo e a culpa, 
chegando no segundo dos arts. citados a suppôr puni­
vel o caso fortuito. 

Por este lado, pois, não pôde ser estudado o Pro­
jecto. Quem pertence amalgamadamente a todas as 
escolas, não pertence a nenhuma. 

Estudemol-o, pois, e unicamente, sob o ponto de 
vista da divisão e distribuição das matérias. 

E desde logo merece severa critica, não só a di­
visão dos ali chamados fados puniveis (e o illustre 
auctor do Projecto se diz sectário da moderna escola, 
dessa mesma que increpa a outra por estudar o de­
licto e não o delinqüente!) em crimes e contravenções, 
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como, e principalmente, a classificação que se faz 
daquellas duas espécies do delicto. 

Qual a utilidade pratica daquella divisão? qual o 
seu critério scientifico? 

Si aquella divisão é uma medida de ordem, cujo 
principal intuito consiste em indicar a competência 
(43), não só não descobrimos o motivo por que deva 
figurar em um código penal, sendo tal assumpto da 
esphera do direito judiciário, como, em nome dos 
princípios fundamentaes da política federativa, protes­
tamos contra semelhante idéa; cada estado da Repu­
blica disporá autonomicamente a respeito como entender; 
si, porém, tira sua razão scientifica do delicto mesmo, 
então é falsamente observada no Projecto, que não 
obedeceu a nenhum critério ou elemento invariável ou 
mesmo geral. 

Teria o illustrado auctor do Projecto tomado como 
linha divisória entre o crime e a contravenção, a 
natureza do direito lesado? Positivamente, não. Exem­
plo: Do damno e usurpação. Art. 375. Matar, ou 
tornar imprestáveis, sem necessidade, animaes alheios 
— é crime, e punido com detenção até 3 mezes—Dos 
mãos tratos dados aos animaes. Art. 425. Praticar 
actos de crueldade para com os animaes, sem neces­
sidade de maltratal-os ou forçal-os a fadigas manifes­
tamente excessivas—é contravenção, punida com multa 
até 100$000. 

Teria servido de critério a quantidade do damno? 
Menos ainda. Exemplo: Ajuntamento illicito. Art. 165. 
Ajuntarem-se três ou mais pessoas com o fim de se 
ajttdarem mutuamente (u) a commetter algum crime: 
ou privar illegalmente a alguém do gozo ou exercido de 
algum direito ou dever— ó crime, punido com detenção 

(43) Vid Faustin Hélie, Prat. crim. des Cours et des Tribunaux, 
11,1. 
[ii) Haviam de se ajudar oppostamente 
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até 3 mezes — Contrabando. Art. 400. Importar ou ex­
portar mercadorias, cuja entrada ou sahida sejaprohi-
bida, não pagar, no todo ou em parte, direitos ou 
impostos estabelecidos sobre a entrada, sahida ou con­
sumo de mercadorias— é simples contravenção,, punida 
com a perda das mesmas mercadorias e multa corres­
pondente a 50 °/o do respectivo valor. 

O u a pravidade do agente do delicto teria sido a 
bitola discriminativa? Menos ainda. Exemplo: Art. 198. 
(sicj Abusar ou zombar de qualquer culto estabele­
cido por meio de papeis impressos, lithographctdos ou 
gravados — (45) é crime — mas — Art. 415. Profanar 
cadáver, antes ou depois de inhumado, violar ou cons­
purcar A S (46) sepulturas—é contravenção. 

Porque, pois, manter aquella divisão, tão falsa e 
inútil quanto a tríplice divisão do Código franeez, já 
de ha muito batida por notáveis escriptores, como 
Taillandier (47), Lucas (48), Lerminier (49), Pacheco 
(50), Rossi*(51), Boitard (52), Garrara (M) e tan­
tos outros? 
E tanto mais é defeituoso o Projecto na qualificação 

das contravenções, que parecendo tomar para traço dif-
ferencial entre ellas e os factos culposos, como se vê 
da Exposição de motivos, o critério de Baldassare— 

(45) Sem duvida o Projecto queria dizer isto: Abusar ou zombar, 
por meio de papeis impressos, lithographados ou gravados, de qual­
quer culto estabelecido no paiz. .. Entretanto, litteralmente disse 
cousa diversa. 
(46) As? quaes? O Projecto não diz. 
(47) Réflexions sur les lois pénales de France et d'Angleterre, p. 44. 
(,48) De Ia reforme des prisons, t. l.o p. 32 e 57 e t. 3.» p. 22. 
(49) Introã. á 1'histoire du droit, cap. 20. 
(50) E'l Código penal, vol. l.o p. 77. 
(51) Droit penal, Introd. cap. 2.o § 2.o. 
(52) Code penal, p. 33. 
(53) Program. § 1080 nt. Veja-se a seguinte passagem de Carrara, 

e m nota á traducção do Código criminal de Zurich, de Brusa: « Ecco 
un altro Códice che sa fare a meno delia insulsa distinzione fra cri-
mini e delitti, che dai G-allomani si pretende necessária. Ma i fatti e 
e Vesperienza non bastano a vincere Io spirito di parte. » O mesmo se 
pôde dizer a respeito das contravenções. 
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segundo o qual ha crime culposo quando se verifica u m 
damno causado por imprudência, e contravenção quando 
a acção, que por si mesma seria innocente e indifferente, 
posto que não cause damno, offerece perigo, que o 
legislador previne, prohibindo a sua pratica—entre­
tanto enumera entre as contravenções o já citado crime 
do art. 400—Contrabando! 

Por outro lado, si encararmos a classificação dos 
delictos feita no Projecto segundo as rubricas dos seus 
títulos, capítulos e secções, então veremos a mais gros­
seira das confusões imagináveis. (54) 

Exemplos: 
Tit. I. Dos crimes políticos. Cap. I. Dos crimes 

contra a segurança da Republica. Secção I. Dos cri­
mes contra a independência, integridade e dignidade 
da pátria. Art. 123 § 1.° Commetter no mar qualquer 
facto de depredação ou de violência contra brasileiros 
ou contra estrangeiros com quem a União não esteja 
em guerra.— 

Mesmo titulo e mesmo capitulo. Secção II. Dos 
crimes contra a Constituição da Republica, fôrma de 
seu governo e os poderes da União e dos estados. 
Art. 134. Alistar ou armar em território brasileiro, 
sem auctorisação do governo, cidadãos com o fim de 
militar no serviço de um governo estrangeiro. 

Tit. II. Dos crimes contra a O E D E M PUBLICA. Cap. 

I. Ajuntamento illicito e sedição. Art. 165. Ajunta-
rem-se. (já está acima transcripto). 

Tit. YIII. Dos crimes contra a pessoa. Capitulo 
VIII. Do duello. 

Titulo IX. Dos crimes contra a propriedade. Art. 
360. Seqüestrar uma pessoa para obter delia ou de 

(M) Tão manifestas são as confusões desta ordem, que a Commis­
são , até pela intransferível necessidade de ser breve, não fará com-
mentario algum. Expol-as-á unicamente: o resto fará a sabedoria da 
Congregação. 
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outrem, como preço de sua libertação, dinheiro, cousas, 
etc, ainda que não consiga o intento. 

Capitulo V Do roubo. Art. 371. Pabricar gazúas, 
etc, tel-as ou trazel-as comsigo de dia ou de noite. 

Livro II. Das contravenções. Tit. III. Das contra­
venções relativas á moral publica. Art. 414. Inhumar ca­
dáver em contravenção dos regulamentos sanitários, etc 

Art. 423. Fazer loterias e rifas de qualquer espécie, 
não auctorisadas por lei, ainda que corram annexas 
a qualquer outra auctorisada. 

E não é tudo. Mesmo na parte geral encontram-se 
vicios de distribuição ou classificação imperdoáveis. 
Por exemplo: sob a rubrica—Das causas que excluem 
ou attenuam especialmente a responsabilidade—no art. 
25, em que se qualificam os irresponsáveis, é a ma­
téria distribuida em dous números; no primeiro, in­
cluem-se os menores de 10 annos, e no segundo, de­
pois de se incluírem os maiores de 10 e menores de 
14, que não tiverem discernimento, se diz immedia-
tamente depois, sem outra separação além de u m ponto, 
que aos menores de 21 annos não se imporá o ergas­
tulo etc, etc. O resto do artigo só se occupa do modo 
da applicação da pena! 

Outro exemplo. Sob o titulo Da satisfação do 
damno, está o art. 100, assim concebido: Posto que 
não sejam responsáveis pela pena (ô5), serão pela sa­
tisfação: I. Os que commetterem crimes casualmente 
no exercício de acto licito, praticado com attenção ordi­
nária.— E assim, porque o Projecto se esqueceu de 
incluir taes irresponsáveis no titulo III.—Das causas 
que excluem ou attenuam, etc.—arrolou-os aqui! 

E mais uma vez pede a Commissão que lhe digam, 
com franqueza, si está sendo impertinente. 

55) E o que significa: responsáveis P E L A pena ? 
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C A P I T U L O III. 

Yicios de doutrina 

Mais do que escrevemos até aqui teríamos de es­
crever si fossemos apontar e criticar todos os pontos 
de doutrina, que se nos afiguram viciados no Pro­
jecto. E posto que, em assumptos doutrinaes, possa 
legitimamente o illustrado auctor do Projecto invocar 
em seu favor a liberdade de opinião, direito que o 
relator deste parecer já por si fez valer algures (55a), 
apadrinhando-se com o eminente Savigny (Droit ro-
main, I, 86^—Lunanimitê des auteurs note á per-
sonne Vindependance de son jugement—não se nos 
contestará a pertinência da nossa critica. Si é ou não 
justa e razoável, a Congregação dirá afinal em sua 
elevada sabedoria. 

Também não nos deteremos longamente sobre cada 
ponto, sinão quanto baste para desvendar o vicio 
apontado. Não estamos produzindo um livro, ma.s tão 
somente escrevendo rápidas notas de observação ligeira. 

Art. 4.° Prescreve-se aqui que a nossa lei penal 
é applica vel a quantos se acharem a bordo dos navios 
brasileiros. 

Isto assim, em absoluto, é contrario a todos os 
princípios geralmente admittidos no direito penal in­
ternacional. E m primeiro logar, si o navio em cujo 
bordo se commetteu o delicto estava sobre agoas 
territoriaes da Republica, não ha duvida; mas si 
estava em agoas territoriaes estrangeiras, domina a 
lei do paiz onde se achava. E m segundo logar, devemos 

(65a) Dr. João Monteiro. Proj. do Cod. do Proc. Crim. do Estado de 
8. Paulo, Expôs, de motivos, p. 20. 
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sempre distinguir entre navios de guerra e navios 
mercantes, para conservar sempre os de guerra sob a 
bandeira nacional e os mercantes sujeitos á lei do 
logar do delicto (56). 

Art. 7 o Q,iiai a conveniência desta regra, dero-
gatoria de todos os princípios : sujeitar á nossa lei, 
quando aqui se achar, o brasileiro, que em paiz 
estrangeiro, commetter crime contra brasileiro, e 
principalmente contra estrangeiro? Pois não basta a 
extradição, que é instituto logicamente filiado ao 
brocardo romano ; ubi facinus perpetravit, ibi pcena 
reddita? 

Bastava a disposição do § un. do art. 8.° para 
tutela dos direitos do brasileiro, nada tendo o paiz 
com os d\o estrangeiro. 

Art. 13, em que se pretende definir a psychologia 
dos fados puxiveis^ e cujos vicios de redacção já fica­
ram apontados. Considerando-o agora em sua subs­
tancia, não pôde a commissão deixar de pedir que 
seja elle riscado deste como de qualquer Projecto. 

Sempre louvámos os códigos que não definiram o 
delicto in genere. A' sciencia do direito criminal, 
considerada em seus princípios geraes e abstractos^ 
incumbe a tarefa de fixar a noção do delicto em sua 
constituição psychica. Grande é a distancia entre o 
legislador e o philosopho; e aquelle arrisca-se a graves 
perigos si define generalidades, que assentando mui­
tas vezes sobre puros conceitos de moral ou de justiça, 
muitas mais teem de ceder diante das exigências 
contingentes da utilidade social. Para o philosopho 

(56) Azuni, Dir. Marit., t. l.° c. 5 art. 7.°. Pbillimore, Internacio­
nal law, t. 1.° p. 406 ; Fiore, Dir. Pen. Internaz., ns. 12 e 13, etc, etc. 
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ha a idéa do absoluto^ para o legislador ha também 
a do relativo. Não está ahi mesmo o art. 13 do 
Projecto dizendo que só é punivel o facto voluntário 
e intencional, para logo em seguida accrescentar que 
por excepção punem-se fados involuntários ? 

Mas então, antes nada dizer como principio geral, 
deixando, á determinação orgânica de cada delicto 
involuntário, a referencia expressa desta condição 
psychica. Q u e m diz código diz applicação de regras, 
e segundo Garrara—/'assoluto nel giure stá nei prin-
cipii: non nei modi delia loro applicazione. 

E a desharmonia não se manifesta unicamente a 
propósito dos delictos involuntários (e que deshar­
monia maior do que a que ficou aqui na hybrida 
juncção destas duas palavras delictos involuntários!), 
mas mesmo com relação aos culposos. Si só é pu­
nivel o facto voluntário, e si a vontade é a faculdade 
de querer ou não querer u m resultado qualquer, 
segue-se que, punindo-se os factos praticados por 
negligencia ou ineptidão, por exemplo, reconhece-se 
que a vontade não é condição do delicto. Foi sem 
duvida presentindo "este perigo, que o código hes-
panhol de 1848 viu-se obrigado a dispor no art. l.° 
§ 2.° que—Ias acciones ú omisiones penadas por Ia 
lei se reputan siempre voluntárias, A' N O S E K Q U E 
C O N S T E L O C O N T R A R I O — q u e o código posterior con­
servou ipsis verbis, a despeito das lições do tempo. 

Melhor andaram os antigos códigos da Toscana e 
da Sardenha: — Qualunque violazione delia legge pe­
nale e un reato — dizia este no art. 1.° \ Sono pu-
nibili le sole azioni positive, o negative, con le quali è 
stata violata una legge penale — dizia aquelle no 
art. 1.°. 

E tanto é certo haver o próprio illustrado auctor 
do Projecto sentido as escabrosissimas difficuldades 
do assumpto, que suppondo talvez triuraphar, procurou 



— 59 — 

vencel-as em uma das suas faces com o addita-
mento da palavra intencional: Só é punivel o facto 
voluntário E I N T E N C I O N A L . Não estará aqui manifes­
tado o intuito de corrigir o art. 45 do Cod. italiano, 
que só insere o elemento da vontade — circumstancia 
que deu logar a se inquirir, segundo a critica de 
Ferri, si os actos voluntários em si, mas casuaes nas 
conseqüências, são puniveis? Critica improcedente, pois 
a voluntariedade do código italiano referia-se não so­
mente á acção ou omissão em si mesmas, como ás 
suas conseqüências criminosas—o que é o próprio 
facto constitutivo do delicto — e portanto, eqüivalia 
á intencionalidade, isto é, ao dolo ou á direcção da 
vontade para a conseqüência do ado, na correcta no­
ção de Carrara. A correcção, pois, não passa de uma 
redundância. 

Mas si não é assim, si a palavra voluntária, não 
caracterisando a intenção, só se refere ao acto em si, 
como se explica que no alinea 1.° do mesmo art. 13 
se diga que por excepção são puniveis factos invo­
luntários, isto é, authomaticos, e portanto, não impu-
taveis? Ali mesmo se reconhece a necessidade de 
resalvar o absurdo, limitando-se a involuntariedade 
ao resultado da acção ou omissão (Cod. ital., art. 45; 
cod. bras., art. 7 °). 

Yão ainda mais longe neste ponto as confusões do 
Projecto. Definindo, no alinea. 2.°, a contravenção, 
exclue o caso fortuito, quando os códigos brasil, art. 
8.°, portug., art. 3.°, e ital. art. 45, não fazem tal 
exclusão. 

N a Exposição de motivos se diz, que neste assumpto 
adoptou-se o conceito do código húngaro por me­
lhor. Mas então a traducção foi infeliz, pois o art. 
28 do Código penal húngaro das contravenções (que 
com muito asserto é separado do Código penal dos 
crimes e delictos) não diz por culpa, como está no 
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Projecto, mas por negligencia {par négligence, na tra-
ducção franceza de Martinet e Dareste). 

E no art. 398 do Projecto não se pune u m facto 
puramente material? 

Repitamos: os códigos não são obras didacticas, 
pois só devem ser a collecção methodica de regras 
de acção — claras como o sol, penetrantes na intelli-
gencia popular como o raio de luz no mais affastado 
angulo da masmorra de u m condemnado. 

Art. 14. Já dissemos alguma cousa sobre este ar­
tigo, mas não dissemos tudo. 

Si na expressão — actos exteriores que constituam 
principio de execução D O C R I M E — tem o Projecto em 
vista a noção mais acceita, que a tentativa suppõe 
necessariamente o concurso do dolo determinado, isto 
é, a intenção directa e perfeita de querer especial­
mente o crime cuja execução foi começada mas in­
terrompida por circumstancias fortuitas, muito bem. 
Applicar ao dolo indeterminado a noção da tentativa 
não é meramente equivoco, sinão erro gravissimo. 

« Para tentar, ensina Carrara, é preciso querer u m 
certo effeito: não basta simplesmente prevel-o como 
conseqüência possivel dos meios empregados, e isso 
mesmo quando se quiz o emprego de taes meios. E' 
preciso ter querido positivamente aquelle effeito 
(aquelle e não outro), e ter agido no intuito de ob-
tel-o. » (57) E' por isso que não se pôde conceber 
tentativa dos delictos culposos, pois a culpa consiste 
na falta de previsão do resultado do acto praticado, 
ao passo que esta previsão é da essência da tenta­
tiva (58). Mas si naquelle determinativo do não se 

(67) Programma, § 1094; Haus, n. 400. 
(58) Carrara, Program. §§ 366 e 3073; Opuscoli, Opusc. IX, p. 358. 
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contem esta idéa, então corrija-se o Projecto, para 
se dizer claramente, como, por exemplo, no Cod. de 
Zurich, § 34: « Os actos com os quaes se emprehen-
deu mas não se consummou a execução de u m 
crime ou delitto deliberado, são puniveis como ten­
tativa desse crime ou delicto. » commencement 
d'execution de CE crime ou de C E délit—diz o art. 51 
do Código belga • que deviam produzir o crime 
consummado, diz o art. 11 n. 2 do ultimo Cod. por-
tuguez. 

O silencio do Projecto sobre os pontos de doutrina, 
incontestavelmente correcta, que o Código vigente con­
signa no art. 14, auctorisa a supposição de que não 
os acceita: o emprego errado, ou irreflectidõ, de meios 
julgados aptos para a consecução do fim criminoso, 
ou o máo emprego desses meios, exclue a noção da 
tentativa. Faz mal o projecto: aquellas regras são 
inabaláveis. 

Arts. 15 a 18. Como já vimos, são doutrinalmente 
defeituosos estes artigos. Não estão ali todas as 
figuras juridicamente possíveis da auctoria, singular ou 
collectiva (auctoria propriamente dita e co-auctoria), 
nem da complicidade. 

Também fica viciada esta parte desde que daqui 
se destaca a matéria dos arts. 35 e 36, mal cabidos 
onde estão, e que nada se dispõe sobre as com causas 
dos delictos. Si o executor excede da resolução ordenada 
ou instigada ou efíicientemente auxiliada por outrem, 
será este responsável pelo excesso? Si u m dos com-
plices também se excede, respondem os outros pelo 
-resultado que não queriam? Também a tal respeito 
nem uma palavra no Projecto, o que denota solução 
affirmativa, com patente sacrifício da melhor doutrina. 
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Art. 21. Nesta disposição está latente o sacrifício 
da liberdade de imprensa. Fazer o dono do jornal, typo-
graphia ou lithographia, responsável pelas penas pe­
cuniárias e indemnisações devidas pelo auctor, edictor 
ou gerente quando insolvaveis, é travar ferreamente 
a industria que, dentre todas, de mais liberdade 
precisa. 

O art. 26 n. II, que considera não puniveis os 
constrangidos pela necessidade de defender seus di­
reitos, é incompatível com o art. 320, que apenas reduz 
a quantidade da pena no caso em que o homicídio ou 
as lesões pessoaes são feitas no flagrante adultério. 
Qual é, pois, a doutrina do Projecto em questão tão 
seria e pratica? é a do Tue-là, de Dumas Filho, no 
art. 26, pois ninguém contestará que não ha direito 
mais vibratil e nobre do que o do marido ou da mu­
lher que mata o cônjuge adúltero, e é também, no 
art. 320, a do Deixa correr o marfim, do mais va­
lente manejador da nossa lingua, Camillo Castello 
Branco, já que a só diminuição de pena muita vez 
trará condescendencias deshonestas. E' verdade que 
o Projecto não pune o adultério. 

A doutrina do art. 27, pela elasticidade de sua 
composição, deixa escancaradas as portas ao arbitrio 
do juiz. Qual é o critério verificador do excesso da 
legitima defesa? quaes são esses limites da lei, da 
auctoridade, da defesa ou da necessidade ? Haverá o 
juiz de apreciar a questão pelo lado da physiologia 
e da psychologia quando tiver de determinar os ca­
racteres legaes do chamado instindo da própria con- * 
servação, o Selbsterhaltungslrieb, dos allemães, e que 
Giulio Fioretti tão profundamente estuda na sua 
bellissima monographia Su Ia legittima difesa? Mas 



— 63 — 

nesse caso devia o Código traçar algumas das regras 
mais geraes sobre o assumpto, que não só o citado 
Fioretti, mas também Poletti, no seu II sentimento 
nei giure penale, e Augusto Setti, La forza irresis-
tibile, apontam com grande sabedoria. Haverá ainda 
o juiz de considerar propriamente os factos em si, 
segundo lhe parecerem mais ou menos próximos de 
certa linha que elle próprio' houver arbitrariamente 
traçado como representativa da normalidade ou da 
anormalidade conforme o trafego commum da vida? 
Ainda nesse caso a ausência de qualquer regra pre-
estabelecida no código é u m perigo para a jurispru­
dência. 

Neste ponto, portanto, o vicio de doutrina do Pro­
jecto consiste em não ter seguido doutrina alguma. 

Art. 32 § 1.° E' circumstancia aggravante, diz 
simplesmente o Projecto—ter o réo commettido o 
facto d noite ou em logar ermo. 

Tão conhecida e batida era a questão de saber si 
qualquer destas circumstancias aggravava o delicto 
quando occorria mesmo accidentalmente, ou somente 
quando procurada ou aproveitada calculadamente pelo 
criminoso, que o Código vigente, adoptando a melhor 
doutrina, cortou-a no art. 39 § 1.°: Ter o réo pro­
curado a noite ou o logar ermo para mais facil­
mente perpetrar o crime. 

O Projecto, não reproduzindo esta idéa, parece tel-a 
abandonado para seguir a outra, o que é u m erro, 
já reiteradamente profligado pela nossa jurisprudên­
cia, como se vê dos accordâos citados na nt. 21 de 
Filgueiras, Código Criminal. 

E' também conhecida a controvérsia acerca da 
definição legal da noite: porque não a resolveu o 
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Projecto, adoptando, por exemplo, o conceito do Có­
digo de Zurich, § 163, n. 2, que Carrara chama 
optimo: o tempo habitual do somno ? 

§ 2.° E' difncil comprehender o que pretende o 
Projecto quando qualifica de circumstancia aggravante 
ter o réo commettido ô delicto por meio de desastres 
de perigo commum. Si o réo arma o desastre (dei­
xem passar o paradoxo) já não é desastre. 

§ 7 ° E' de um socialismo, ou melhor—de um anar-
chismo palpável esta disposição. Que utilidade social 
se consulta com aggravar o delicto quando commet­
tido pelo amo contra o criado, pelo superior contra 
o inferior? Só concorda com esta disposição o ultimo 
Código portuguez, art. 34 n. 27 Parece-nos uma 
extravagância. 

De resto, toda enumeração, como toda definição, 
é perigosa. Assim, dizendo o Projecto- que se dá-
aquella aggravação quando o delicto é commettido 
contra mestre, discípulo, tutor, pupillo — não compre-
hende o contramestre, aprendiz, o curador e o cu-
ratellado—contra a regra de hermenêutica: ubi eadem 
ratio ibi idem jus statuendam. 

Art. 34 § 7 ° E' circumstancia attenuante ter tido 
o réo procedimento exemplar O que é procedimento 
exemplar? qual o critério? será alguma noção abso­
luta? terá os mesmos caracteres no Rio de Janeiro 
como em S. José do Parahytinga? Porque não dizer 
como no Código de Zurich, § 60 let. e) quanto 
melhor tiver sido a conducta anterior do réo ? 
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Titulo X. Da satisfação do damno. Todo este ti­
tulo denota inconveniente regresso aos códigos cri­
minal e do processo de 1830, que a L. de 3 de 
Dezembro de 1841 nesse ponto derogára, attendendo 
aos reclamos da jurisprudência, de accordo com os 
princípios geraes de direito em matéria de compe­
tência, de prova e de cousa julgada, e que o vigente 
Código Penal fez bem deixando como encontrara. 

E m que peze a tudo quanto allega o illustrado 
auctor do Projecto em sua Exposição de motivos 
— nem as geniaes inspirações do eminente Bernardo 
Pereira de Yasconcellos, o nosso primeiro codificador 
das regras de Bentham sobre a satisfação do damno 
ex-delido—nem as discussões dos modernos congres­
sos anthropologicos e os recentes escriptos, a que ali 
se allude — nem a supremacia intellectual de Garo-
falo, que na sua Riparazione alie vittime dei delitto, 
tão proximamente guiou o Projecto — nem tudo isso 
uos modifica o parecer sobre a superioridade do sys-
tema do art. 68 da citada L. de 3 de Dezembro. 

E m primeiro logar, porque este systema, mantendo 
separadas as duas acções ex-delido — a penal, para a 
imposição da pena, a civil, para a reintegração do 
patrimônio da victima — ao passo que scientificamente 
se harmonisa com os princípios constitutivos do de 
licto em suas forças, na phrase de Carrara, ou em 
seus elementos, na de Ortolan—isto ó, emquanto deixa 
nitidamente distinctas as forças subjectivas do de­
licto das objectivas, de modo algum desconhece a 
perfeita correcção do principio jurídico, segundo o 
qual todo delinqüente deve reparar o mal que hou­
ver causado com o delicto, obrigação que, segundo 
Herbert Spencer, deve mesmo ser considerada como 
u m succedaneo da pena. 

E m segundo logar, tão variamente dessimilhantes 
podem ser, nos casos concretos, as condições da prova 
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a produzir da auctoria do delicto e da intensidade 
do damno, tão desparecidos os elementos psychicos 
da delinqüência e os econômicos do damno, em uma 
palavra, tão independentes podem reciprocamente ser 
as duas relações: violação do preceito da lei crimi­
nal, damno patrimonial da victima do delicto—que 
a idéa do Projecto—dar ao juiz que houver de decre­
tar a condemnação penal competência para desde logo 
condemnar igualmente o réo á satisfação do damno — 
dará muitas vezes occasião a erros judiciários, com 
grave sacrifício da justiça. 

N e m se diga que, a não ser assim, a satisfação do 
damno será uma illusão: pensamos, ao contrario, que 
ella será uma realidade completa, e, portanto, justa, 
só quando pedida e discutida nos apparelhos da acção 
civil. De resto, era o próprio Fioretti, cujas idéas 
Garofalo applaudia, Garofalo que dictou o presente 
titulo do Projecto, quem, na sessão de 21 de Novem­
bro de 1885, do Congresso de Anthropologia criminal 
havido em Roma naquelle anno, assim se exprimia: 

«O sentimento de justiça leva-nos necessariamente 
a desejar que todo damno causado pelo delicto seja 
larga e promptamente reparado, ou pelo offensor, ou 
pelo Estado. Pois bem, senhores! esta aspiração não 
somente é u m ideal, mas constitue também uma 
utopia.» (58). 

Finalmente, quantos outros perigos não poderão 
vir de tal doutrina? Por exemplo: 

Pelos principios universaes rei judicatce, a absolvi­
ção no juizo criminal não obsta a acção civil para 
a satisfação do damno — tal é o conceito do sábio 
Merlin, que o abalisado especialista Faustin Helie 
assim commenta: «Com effeito, diz Merlin, declarar 

(58) Garofalo, obr. cit. pag. 80. 
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que o accusado não é culpado, não é decidir neces­
sariamente que o facto não existe ou que o accusado 
não é d'elle auctor; é decidir somente que o accusado 
não foif relativamente a esse facto, convencido de culpa 
sufíiciente para attrahir sobre si a pena:, e tal deci­
são pôde ser determinada, ou pela prova de que o 
facto não existe, ou por falta de provas da existên­
cia do facto, ou por falta de provas de que o accu­
sado seja delle auctor, ou pela prova de que o facto 
existe e de que o accusado seja auctor do facto, mas não 
o houvesse commettido voluntariamente e com intenção 
criminosa.» «A Corte de cassação julgou, de accordo 
com esta doutrina, que se — a declaração do jury 
exclue o crime da accusação, não decide necessaria­
mente em favor da accusação sobre os factos ou cir­
cumstancias, que podem submettel-o a reparações 
civis.» (59). 

Concorda Dalloz, Répert. v ° Chose jugée, ns. 556 
e 559 ns. 3 e 4. 

E a razão é, que a sentença crimimal só produz 
cousa julgada no juizo civil quando o facto, baze 
desta ultima acção, ficou definitiva e affirmativa-
mente julgado no criminal (60); o que se não 
dá quando o juizo criminal absolve, por exemplo, por 
falta de prova, pois que então não affirma a inexis­
tência do facto ou sua legitimidade, ou mesmo que 
o accusado não o houvesse realmente commettido (61). 
N e m outro pôde ser o sentido do art. 68 da L. de 
3 de Dezembro, ibi: Não se poderá, porém, questio­
nar mais sobre a existência do facto, e sobre quem 
seja o seu auctor, quando estas questões se achem 
decididas no crime. 

(59) Traité de VInstruo, crimin. II, 1105. 
(60) Dalloz. ibid. n. 531. 
(61) Mangin Tr. de Vact. pub., n. 415 ; Merlin, Quest. de droit, v.° 

Faux § 6.0. 
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Isto posto, pergunta-se: com o systema proposto 
no Projecto, a acção civil subsistirá á absolvição? 
A negativa parece evidente. 

Subsista, pois, o nosso actual systema. 

Entrando agora no exame dos delictos em espécie, 
vai a commissão passar em silencio o titulo em que 
estão enquadrados os crimes políticos. Tanto haveria 
que censurar — tão jacobinamente estão elles ali 
constituidos — tão disparatadas as classificações—tão 
cruel a penalidade — tão collada anda toda esta parte 
do Projecto ao exagerado rigor do Código de 1830, 
feito em épocas de perigosa encandecencia politica, 
quando a impopularidade do Primeiro Imperador já 
se segurava contra a borrasca, que se desencadeou 
poucos mezes depois—que a detalhada analyse deste 
titulo só por si encheria o breve prazo que nos foi 
concedido. 

D e resto, como inquiria o eminente Carrara (62), 
terá o direito penal principios absolutos a respeito 
dos chamados delictos politicos ?*haverá possibilidade 
de achar estes principios? e mesmo em achal-os, 
haverá utilidade permanente ? Foi justamente nesta 
parte do seu monumental Programma, que o grande 
mestre havia escripto : Io mi sono sventuratamente 
convinto che politica e giustizia non nacquero sorelle. 

E si de facto, como ainda disse o mesmo Carrara, 
o crime político se define menos pela verdade phi-
losophica do que pela predominância dos partidos 
e da força, e pela sorte das guerras e das revoluções, 
tanto que Bruto I foi u m heróe porque venceu, 
Bruto II foi proscripto como rebelde porque perdeu 
—fique o Congresso arbitro supremo para julgar 

(62) Program., § 3913. 
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esta parte do Projecto. Pois não são do anno 
passado ainda os decretos que definiram como pira­
taria os movimentos lógicos de uma revolução armada? 
que muito ó, que o art. 123 § l.t0 do Projecto con­
sidere crime politico, sob o titulo de pirataria, 
qualquer depredação oú violência commettida no mar, 
sujeito á pena de 25 annos de prisão?! Segundo o 
art. 125 § 1.° não figura também como pirataria o 
facto de fazer parte da equipagem de qualquer navio 
que navegue armado, sem ter passaporte, matricula 
da equipagem, ou outros documentos que provem a 
legitimidade da viagem—sendo neste caso punido o 
commandante até com 12 annos de prisão, e os 
tripolantes até 6?! De sorte que, na primeira figura, 
pôde o crime ser politico ainda que nada de politico 
tenha o movei criminoso, e na segunda, sem que 
acto algum de execução material da pirataria tenha 
ainda revelado a intenção do commandante ou dos 
tripolantes. Decididamente, quando Bynkershoek deu 
ao direito das gentes a verdadeira noção da pirata­
ria, não previu que tão elástica fosse ella. Sirva de* 
justificação ao Projecto a multiplicidade de noções que 
a palavra pirataria tem recebido entre as diversas 
nações, como se pôde ver em Calvo, Derecho Inter­
nacional, 1.° vol. § 201. 

Mas por isso mesmo achamos preferível excluir tal 
crime do Código Penal commum, para reprimil-o por 
meio de leis especiaes, calcadas sobre tratados ou 
estylos mais geralmente observados pelo direito in­
ternacional. 

Resistência — arts. 169 e 170. 
Nota-se no Projecto a suppressão de uma idéa do 

Código de 1830, conservada no vigente, e que é tam­
bém de vários códigos estrangeiros, isto é, que basta 
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a ameaça, capaz de aterrar, para constituir a resis­
tência punivel. N e m foi apenas lapso; ao contrario, 
parece que houve propósito, porquanto, reproduzindo 
litteralmente os arts. 116 e 119 do Código de 1830, 
o Projecto saltou o art. 117, onde se continha aquella 
idéa. Aceresce que, do Código vigente (art. 124) ibi: 
Oppôr-se alguém, com violências ou ameaças — só o 
Projecto aproveitou a violência, que denomina força. 
Qual melhor? sem duvida o código antigo. 

Pretenderá o illustrado auctor do Projecto, que 
naquella expressão — Oppôr-se alguém, de qualquer 
modo, com força— comprehende-se também a ameaça? 

Pôde ser; mas mesmo assim, por amor da clareza, 
nunca demasiada, melhor era o 1.° Código. Toda ameaça 
ó violência, mas nem toda violência ou força é ameaça, 
e o que se quer dizer é justamente que basta a 
ameaça para constituir este crime. 

Yejam-se os Códigos: de Zurich, § 77: resiste com 
violência ou ameaça séria (63): da Allemanha, § 113: 
€om violência ou ameaça de violência; de Portugal, 
art. 186: empregando violências ou ameaças, etc, etc. 

Pois não valeu ao Projecto nem o àrt. 190 do 
Código italiano, seu constante inspirador: Chiunque 
usa violenza o minaccia, etc. ? 

Ainda o Projecto reproduziu em seu art. 170 os 
arts. 119 do código de 1830 e 126 do de 1890: 
« Provocar directamente, por escriptos impressos, li-
thographados ou gravados, que se distribuírem por 
mais de quinze pessoas, aos crimes e bem assim 
a desobedecer ás leis. » 

«Si a provocação fôr por escriptos não impressos, 
que se distribuírem por mais de quinze pessoas, ou 
por discursos proferidos em publicas reuniões. » 

(63) Ernstliche — serio, na traducção italiana de Brusa. 
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Entretanto, supprimiu as palavras sublinhadas — 
que se distribuírem por mais de quinze pessoas; 
e vistos outros artigos, chega se á conclusão que o 
Projecto, naquella suppressão, seguiu u m systema, que 
se nos afigura máo. 

N o art. 19, estabelecendo a escala da responsabili­
dade successiva nos delictos de abuso da liberdade 
de communicação do pensamento, já o Projecto alte­
rara o § 5.° do art. 7° do Código de 1830, conser­
vado no art. 22 § 2.° let. b), isto é, reduziu a duas 
o minimo das pessoas exigidas para constituição da 
publicidade punivel, que é de quinze. N o art. 144, 
parallelo aos arts 90 e 99 do Código de 1830, que 
o de 1890 manteve, isto é, provocar os crimes polí­
ticos taes e taes por meio de papeis impressos, que 
se distribuírem por mais de quinze pessoas, também 
o Projecto supprimiu toda referencia a este elemento 
da criminalidade. Finalmente, no capitulo equivalente 
ao da Calumnia e injurias, que o Projecto, sem ne­
cessidade alguma de alterar nossa technica jurídica, 
mudou, para acompanhar o código italiano, em dif­
famação e injuria, conservando a palavra calumnia 
para significar a denuncia falsa, porque assim também 
faz o código italiano, reduziu, nos arts. 337 e 339, 
de quinze a duas o numero das pessoas exigidas nos 
antigos arts. 230 e 233. 

Ora, "da comparação dos citados arts. do Projecto 
se conclue: 

a) que o delicto de abuso da liberdade de com­
municação do pensamento, para se constituir, basta 
que este seja divulgado por duas pessoas; 

b) mas quando aquelle abuso consistir na provo­
cação aos delictos de sedição e resistência e a de­
sobedecer ás leis, aquella divulgação, isto é, vulga-
risação, espalhamento, dispersão, etc, basta que se 
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dê entre o conceptor e o provocado, isto é, basta 
que se não vulgarise, espalhe ou disperse. 

Será preciso denunciar a serie de absurdos que 
daqui pôde decorrer? E o maior delles resulta da 
lettra do próprio Projecto: «Si a provocação fôr 
feita, diz a 2.a parte do mesmo art. 170, por dis­
cursos em reuniões publicas — metade da pena. » De 
sorte, que si a resolução criminosa fôr communicada 
a uma só pessoa, e esta, portanto, a única provocada, 
a pena será do dobro da que cabe no caso de serem 
provocadas muitas pessoas! 

Si o Projecto insiste na sua doutrina da constitui­
ção da publicidade por duas pessoas, mantenha esta 
exigência também no art. 170. 

Da associação de malfeitores (arts. 182 a 184). 

A importação que, deste titulo, o Projecto fez dos 
códigos italiano e portuguez, não nos parece justifi­
cável. Punir, só pelo facto da associação, A R E U N I Ã O 

DE CINCO OU MAIS PESSOAS PARA COMMETTER TAES 
E T A E S ESPÉCIES D E CRIMES, é idéa contra a qual se 
levantam varias e valentes objecções. Por exemplo: 

d) Porque não será criminosa a reunião de quatro 
pessoas? 

b) Porque só será criminosa a reunião para a per-
petração daquelles e não de qualquer dos crimes de­
finidos no Código? 

c) Porque derruir u m dos principios ou conceitos 
fundamentaes da sciencia do direito criminal: que sem 
principio de execução do crime deliberado não ha nem 
mesmo tentativa punivel? E o que é, sinão rasgar 
tal conceito, o punir a simples associação para — 
vede bem: para se commetter este ou aquelle crime? 
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d) Porque ainda abrir excepção a outro principio, 
tão cardinal quanto aquelle — que não ha nem ten­
tativa punivel quando a execução não se effectuou 
por circumstancias dependentes da vontade do agente? 
E o que é sinão suffocar a desistência da consum­
mação punir o simples facto da associação, que pôde 
não chegar a resultado algum criminoso? 

E punir como? até com o máximo de nove annos 
de prisão, como na hypothese do n. I do art. 182! 

E no art. 183 então ficou grosseiramente sacrifi­
cada a theoria da complicidade, qual a definiu o pró­
prio Projecto no art. 17 Pois si, quando sem o con­
curso do complice o crime não si puder realisar, a 
complicidade se transmuda em co-auctoria, como, sem 
quebra da lógica, se haverá de considerar meramente 
complice aquelle que ministrar o logar onde se re­
uniram os malfeitores, uma vez que o Código consi­
dera delicto o simples facto da associação? 

De resto, não bastava, para determinar augmento 
da quantidade politica do delicto, producto da asso­
ciação, e, portanto, augmento da quantidade da pena, 
a circumstancia aggravante do ajuste — art. 32 § 17? 

A commissão está vendo que, sem querer, vai pro­
duzindo um volume de crítica: não ha remédio, pois, 
sinão saltar por cima de muitos artigos que, em rigor, 
mereciam censura. Vejamos somente os mais impor­
tantes. 

Ainda a respeito dos crimes contra a liberdade do 
trabalho, que o Projecto, como vimos, tão desastrada­
mente traduziu do código italiano, muito havia que 
dizer. Por exemplo: 

— Será crime o patrão ameaçar cessação do trabalho 
si o operário não estiver pela diminuição do salário? 

10 
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Pelo art. 208, 2-a parte, parece que sim:, mas, que 
tyrannia! como diz Carrara; e como é aberrante do 
liberal principio da liberdade do commercio e do 
trabalho (64) ! 

— Haverá crime quando forem os próprios patrões 
ou os próprios operários que praticarem os factos pre­
vistos no Projecto? Da sua lettra parece que não; 
entretanto, na affirmativa está a melhor doutrina, que 
tira os elementos constructores deste delicto, não dos 
preceitos da economia política, mas do perigo corrido 
pela ordem publica, desde que concorrerem os extre­
mos de tal figura criminosa: a) concerto, b) imposi­
ção do intento lucrativo, c) execução, ao menos co­
meçada (65). N a organisação collectiva das forças 
industriaes não está somente em jogo a liberdade in­
dividual, mas também a própria riqueza publica; e 
neste, mais do que naquelle interesse, é que está a 
razão politica das leis industriaes. 

N e m se pretenda, com Leroy Beaulieu (66), que 
a prohibição legal, em vez de impedir as colligações 
e as greves, apenas as tornam mais difnceis, dando-lhes 
o sabor das revoltas ou insurreições. Bastaria fazel-as 
mais difnceis para não a desprezarmos. 

O art. 233, litteral traducção do art. 208 do Có­
digo italiano, também nos parece aberrante dos prin­
cipios geraes, sem vantagens praticas de espécie al­
guma. Como considerar a qualidade de funccionario 
publico elemento constitutivo ou circumstancia aggra-
vante do delicto, quando o indiciado já não era func­
cionario publico nem exercia as funcções, que deram 
logar ao mesmo delicto, no momento em que o praticou? 

(<s*) programma, § 1609. 
(65) ibid. §§ 1609, 1615 e 1619. 
(86) Vid. Paul Cauwés, Préc. du Cours d'Econ. Pol, II, 847. 
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Comprehenderiamos esta extensão no caso em que 
o funccionario já não o fosse na época do julga­
mento, mas como no Projecto, nunca. A qualidade 
pessoal do réo, no momento consummativo do delicto, 
é critério essencial desta figura criminosa (67). 

Do fogo posto, inundação e outros. 
Defeituosissimo nos parece este capitulo, a começar 

pela inscripção, relembradora do estylo dos velhos 
romancistas da cavallaria antiga: De como Eulano 
armou-se cavalleiro, e com Ímpeto varonil arremes­
sou-se contra a 'ddade inimiga, e fez muitas outras 
cousas mais. 

Dos crimes de incêndio. — Incendiar edifícios 
dizia a nossa L. n. 3311 de 15 Outubro de 1886. 

— Do incêndio e outros crimes de perigo commum. 
Incendiar edifício diz o Código Penal vigente. 

— Crimes e delictos de perigo commum. E' punido, com 
a casa de força, por incêndio diz o código allemão. 

— Crimes contra a segurança geral. E' culpado 
de incêndio doloso diz o código de Zurich. 

— Del incêndio y otros estragos. — Los que incen­
diarem, diz o código hespanhol. 

— Incêndio. Commette o crime de incêndio — diz o 
código da Austria-Hungria. 

— Del incêndio y otros estragos. El que incendia-
re — diz o código do Chile. 

— De los incêndios y otros estragos. El que de 
propósito incendiare diz o código da Republica 
Argentina. 

Onde foi, pois, o Projecto buscar aquella phraseo-
logia Do fogo posto. Pôr fogo em qualquer cousa. ? 
Quanto á rubrica, no Código portuguez, mas com uma 

(67) Carrara, § 3366; Blanche, Etudes sur le Cod. Pen., III, n. 346 
e segg. 
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differença: que este assim inscreve o delicto: Do in­
cêndio e damnos (cap. IV, tit. V, liv. II). Secção I. 
— F o g o posto—deixando assim claro que só ó crime 
o atear fogo que possa produzir incêndio; quanto ao 
pôr fogo, do art. 235 n. I, no art. 300 do Código 
italiano: Chiunque appicca fuoco ; mas ainda com 
uma differença: que em italiano a phrase appiccare 
il fuoco significa produzir incêndio (68). Decidida­
mente, e ainda uma vez, traduttori, traditori. 

E o Projecto, para afinal consignar os critérios es-
senciaes do delicto, que segundo todos os escriptores 
(69) são estes: a) o excitamento do fogo, b) o perigo 
do ateamento progressivo, ou por outra, para que 
se não pudesse enquadrar na lettra daquella dispo­
sição — Pôr fogo em qualquer cousa — o facto do 
fogueteiro que faz queimarem as suas peças pyrothec-
nicas ou do fumante que chega fogo ao charuto, deu 
ao seu artigo a original construcção que ali vemos. 

E si até aqui se poderia vêr apenas vicio de re­
dacção, no u. IV do art. 235 consigna-se doutrina 
que não pôde passar sem reparo. Punindo-se ali com 
dous a seis annos de prisão o facto de destruir ou 
damnificar um edifício ou qualquer construcção, si 
desse facto puder resultar perigo á propriedade ou 
bens alheios, facilmente se poderá ir ter ao extremo 
de punir a pratica de actos meramente possessorios, 
alheios absolutamente a qualquer fim criminoso. Então 
toda a theoria civil do esbulho fica absorvida nesta 
nova figura criminosa? Desapparece a judiciosa dis-
tincção que a L. de 16 de Setembro de 1850 fazia, 
para a qualificação do damno de immoveis, entre heréos 
confinantes e terceiros ? Deverá logicamente riscar-se, 

(68) Fare incêndio... In casa si era appiccato il fuoco: le feu avait 
pris chez nous. Ferrari e Caccia, Gran Diz. ital.—franc. v.° Appic­
care. 
(69) Koch, Instit. júris crim. § 519; Carrara, § 3054. 
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da lista das acções civis, o preceito comminatorio ou 
embargos á primeira, já que a ameaça, de que falia 
a Ord. L. 3.° tit. 78 § 5.°, constituindo principio de 
execução, se converterá em tentativa deste crime? 
Teria tudo isto occorrido á douta intelligencia do 
auctor do Projecto ? 

Todas estas duvidas estão denotando o vicio deste 
artigo. 

O art. 247, traducção do art. 330 do Código ita­
liano, adopta doutrina que principio algum scientifico 
ou politico justifica: punir, posto que com pena me­
nor, o auctor de qualquer dos crimes contra a inco-
lumidade publica quando mesmo elle próprio tenha 
impedido suas conseqüências, operando efficazmente 
para isso. 

Mas nunca se deu golpe mais profundo na theoria 
universal da imputabilidade! 

A mesma censura cabe no art. 258 n. I, que pune 
os que simplesmente detiverem sêllos, estampilhas ou 
bilhetes de transporte falsos. Não vemos nisto ne­
nhum dos elementos formadores do crime. 

Do perjúrio. 
Eis uma velhíssima figura criminosa que actual-

mente, no Brasil, como está politicamente organisado, 
já não tem razão de ser. Jurar falso não pôde mais 
ser crime: 1.°) porque o Estado, como pessoa civil, 
não professa religião alguma; 2.°) porque o jura­
mento está abolido dos actos officiaes da vida civil. 
Com que direito, pois, punirá o Estado a quebra da 
palavra dada a Deus ? 

Si no perjúrio pune-se esta infidelidade, então vol­
tamos aos tempos da tyrannia religiosa, em que, 
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naquelle atroz delicto, via-se tão somente o maior dos 
attentados contra a magestade de Deus — em que 
Moysés ia pedir á cólera divina (que impia reunião 
de palavras incombinaveis!) perenne ameaça de morte 
sobre a cabeça dos perjuros — em que Homero e So-
phocles saciavam a fértil imaginação de sua natureza 
épica decantando os tormentos da Hellade e de Thebas, 
nas agruras da fome, por Deus imposta em castigo 
do perjúrio de seus filhos — em que Justiniano, no 
quarto livro de seu Código, reproduziu a lei de Ale­
xandre Severo: Jurisjurandi contempla religio satis 
Deum ultarem habet — a esses tenebrosos tempos em 
que os povos eram governados com a palavra de Ma-
homet, ao pregar, com a sinistra, o Alcorão, emquanto 
na dextra sustinha o gladio: «Crê ou morre!» (70) 
Não — o perjúrio, mesmo nos paizes em que a exis­
tência politica de uma religião ofíicial põe em reci­
proca dependência as duas sociedades — a civil e a 
religiosa — não deve ser punido como delicto reli­
gioso, sinão como pertencente á classe dos delictos 
contra a administração da justiça. 

« O critério dos delictos religiosos, dissemos algures, 
(71) deve achar-se na theoria puramente juridica da 
autonomia própria do direito. Nâo ha delicto sem 
lesão de u m direito: só pôde haver delicto religioso, 
pois, quando houver u m acto externo offeusivo da re­
ligião ou como crença ou como culto. Mas também 
não ha criminoso sem intenção. Esta, para poder cons­
tituir a força psychologica dos delictos religiosos, é 
preciso que seja directamente dirigida contra a religião 
objectivãmente considerada (72). C o m estes principios 

(7") Dr. João Monteiro. Do Perjúrio. Critica do art. 169 do Código 
Criminal, cap. I. Vid. O Direito, XXVIII, 321. 
(71) ibid. ns. 7 e 8. 
(7,j Lo che é ben diverso dal semplice fine di violare il precetto 

religioso per soddisfare un próprio appetito, quantunque facciasi per 
miscredenza o scetticismo — Carrara, Program. § 3257. 



- 79 — 

harmonisa-se o nosso Código nos arts. 276, 277 
e 279 (73). O perjúrio não é portanto, delicto re­
ligioso. A. sua força moral subjectiva não está no 
propósito de offender a religião como crença ou culto; 
a sua força physica objectiva não é a violação do 
dever religioso. O interesse, moral ou material, ligado 
á causa in judicio, é o movei do perjúrio; o dese­
quilíbrio operado pelo depoimento, é o resultado apre­
ciável. A violação do juramento em si não pôde ser 
tomada em linha de conta para a imputaçâo como 
acto offensivo do sentimento religioso. » (74) 

Portanto, a disposição do Projecto — Jurar falso 
em juizo — posto que enquadrada nos delictos contra 
a fé publica, deve ser riscada. O modo porque está 
redigida importa em erro de doutrina. Não ha per­
júrio — haverá depoimento falso; e já que o jura­
mento está hoje dispensado, melhor é não considerar 
sinão esta ultima figura daquelles delictos contra a 
administração da justiça. 

Mais censurável é, porém, o Projecto quando consi­
dera crime (art. 274) o depoimento falso da pró­
pria parte. Nunca. Não ha delicto sem damno apre­
ciável ; ora, o depoimento da parte só pôde prejudicar 
ao próprio confitente, nunca á outra parte; logo, sendo 
inefficaz para a decisão da causa, e portanto incapaz 
de produzir damno, não pôde constituir delicto. (75). 

Mas quanto ao juramento decisorio? perguntarão 
talvez. Admittindo, por hypothese, que as nossas fu­
turas leis de processo, em via de reforma geral, con­
signem ainda aquella espécie de prova, impolitica e 
immoral, responderemos: 

« N e m mesmo no juramento decisorio, que uma 
das partes defere ou refere á outra, pensamos que 

(73) A estes correspondem os arts. 194 a 198 do Projecto. 
(74) Tissot, Le droit penal étudié dans ses príncipes, II, 258. 
f75) Dr. João Monteiro, loc. cit, n. 27. 
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haja lugar ao crime de perjúrio; e para assim deci­
dirmos basta a regra — que a força de tal juramento 
é tamanha que este faz as vezes de transacção ou cousa 
julgada, e não pôde ser retractado por prova em con­
trario, nem mesmo pelo perjúrio, ex vi da Ord. liv 
3.° tit. 52 § 3.°. 

« E' certo que alguns práticos, como Souza Pinto 
e Paula Baptista, parecem admittir o perjúrio neste 
caso, quando dizem, como aquelle — § 1 3 3 1 — q u e a 
parte que requereu o juramento pôde pedir dispensa 
delle tendo justa razão de temer o perjúrio, e este — 
nt. ao § 1 6 7 — q u e tal juramento se converte em 
uma precaução em favor da mentira, e termina muitas 
vezes em um perjúrio. Mas não só a regra da Orde­
nação exclue tal doutrina, como fora altamente im-
politico collocar a parte neste cruel dilemma — ou 
jurar contra si, e perder a causa, ou em seu favor e 
sujeitar-se á acção de perjúrio. A lei criminal devia 
ter em vista que, em todo processo civil, ha o auctor 
que affirma e o réo que nega; si a formalidade do 
juramento deferido ou referido á parte já é uma vio­
lência exercida sobre o animo do jurando, a possibi­
lidade de um processo pelo perjúrio seria atrocidade 
impolitica e até immoral. A mentira ou a verdade 
hade quasi sempre sair de uma transacção da con­
sciência com o interesse. » (76) 

Disse muito bem o eminente Savigny (77): « Ob­
servo que o juramento decisorio exprime sempre o 
contrario das pretenções d'aquelle que o defere. Assim, 
quando se trata de uma dívida reclamada, o jura­
mento deferido pelo auctor recai sobre-a não existência, 
o deferido pelo réo sobre a existência da divida. Isto 

(?e) ibid. n. 29. 
(77) Tr. du Dr. Bomain, VII, 63. 
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se dá porque o juramento é sempre deferido na crença 
e esperança de que não será prestado.» 

E eis o tiro de misericórdia no assumpto. 

Art. 284. Já este artigo soffreu severa critica 
quando encaramol-o em sua redacção. Constranger 
uma mulher a ter COMSIGO relação carnal poderá ser 
alguma das figuras do lenocinio, mas do estupro, 
nunca. Agora, o emprego das palavras relação carnal, 
para designarem o fim do acto criminoso, suscita 
serias duvidas no terreno da doutrina. 

Dizia o Código de 1830 (art. 219): Deflorar 
(art. 222): Ter copula carnal ; e diz o de 1890: 
(art. 267): Deflorar (art 268): Estuprar 

Estuprar copula illicita são os termos 
usados no Código portuguez — arts. 392 e 393. 

.crime de viol diz o Código francez (art. 332). 

.illegitima fornicação Código allemão (§ 176). 
Porque, pois, usou o Projecto da expressão relação 

carnal? toda copula é uma relação carnal, mas nem 
toda relação carnal é copula, e esta é que cons-
titue o estupro. 

U m a de duas: ou a rubrica — Dos estupros—está 
errada, ou o Projecto considera crime qualquer es­
pécie de relação carnal obtida por violência ou ameaça; 
por exemplo: u m beijo. Mas punir um beijo com 
três a nove annos de prisão ! 

N o art. 297 ha u m lapso interessante, que pôde 
dar logar a revoltante injustiça. 

— Quando de algum dos fados previstos nos arts. 
284 (estupro ou relação carnal comsigo), 285 (atten-
tado contra o pudor), 28c (rapto de mulher) e 2ço 
(rapto de menor, homem ou mulher) resultar a morte 

u 
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ou uma lesão da pessoa offendida, as penas estabe­
lecidas nos referidos artigos serão auçmentadas, etc. 

Ora, porque razão o Pròjedó, fazendo aquella enu­
meração dos arts. 284, 285 (o art. 286 não trata de 
figura nova), 289 e 290, saltou o art. 287, em que 
se figura o crime de corrupção, mediante actos de 
libidinagem, de pessoa menor de 16 annos, e deflora­
mento de menor de 18 annos? Com certeza não foi 
porque de taes actos não possa nunca resultar morte 
ou lesão (78); foi simplesmente porque, traduzindo o 
art. 351 do inseparável código italiano, não ponderou 
que, si este não se refere aquelle crime, é porque tal 
crime está ali em titulo diverso! 

Bigamia. 
Porque motivo o Projecto, em logar da palavra 

Pòlygamia, usada nos códigos de 1830 e 1890, usou 
da Bigamia ? 

E' certo que esta é a expressão de vários códigos 
estrangeiros: de Zurich, § 120; da Austria-Hungria, 
2.a parte, cap. X V ; italiano, liv. 2.° tit. VIII 
cap. VI.; mas á Commissão parece que uma e outra 
são expressões infelizes. N e m Pòlygamia, porque, 
significando este vocábulo o casamento de um com 
muitos cônjuges vivos todos (de pòly, muitos, e gamos, 
casamentos), poder-se-ia suppôr licita a bigamia; mas 
também nem bigamia, porque, sendo esta o segundo 
casamento vivo o primeiro cônjuge (de bis, duas vezes, 
e gamos, casamentos), com absurdo maior ficaria im­
pune a pòlygamia, 

E tanto, segundo a lettra do Projecto, possível será 
esta inacceitavel interpretação, que no art. 301 so­
mente se figura a coexistência de dous casamentos, 

(73) Vid. Casper, Méd. lég., I, 96; Tardieu, Etud. méd.-lég. sur les 
attentats aux mceurs, pag. 87, etc, etc. 
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chegando-se, no alinea, a se usar da expressão duplo 
casamento. 

Melhor, portanto, andaram outros códigos, por 
exemplo: 

portuguez — Matrimônios illegaes — art. 337: Todo 
homem ou mulher que contrahir segundo ou ulterior 
matrimônio, sem que se ache legitimamente dissolvido 
o anterior 

allemão — Crimes contra a moralidade — § 171: O 
cônjuge que contrahe novo casamento sem que o 
precedente esteja dissolvido 

francez — Attentados contra os costumes — art. 
340: O cônjuge que contrahir outro casamento antes 
da dissolução do precedente 

e melhor do que todos, o chileno— Celebração de 
casamentos illegaes. Art. 382. Quem contrahir matri­
mônio estando casado validamente 

E dissemos melhor do que todos, porque a ex­
pressão — dissolvido o anterior, dissolução do prece­
dente— poderá fazer suppôr que, no caso, por exem­
plo, de três casamentos, não haverá crime si o se­
gundo estiver dissolvido e não o primeiro, pois o se­
gundo é que é o anterior. 

H a no art. 309 n. 6 doutrina inacceitavel. Aggra-
vando a pena do homicidio, dispõe aquelle artigo 
que será ella a do ergastulo si o crime fôr commet­
tido sobre a pessoa do pai ou filho natural quando 
a filiação natural tenha sido legalmente reconhecida 
ou declarada. 

A mesma idéa reproduz-se no art. 331, a propó­
sito do crime — Abandono de menores, 

Ainda desta vez inspirou-se o Projecto no Código 
italiano (arts. 366 e 387); mas á Commissão afigura-se 
tão destituída de fundamento a odiosa discriminação 



— .84 — 

que ali se faz entre filhos legítimos e illegitimos, 
sobre relações em que somente a razão do sangue 
augmenta a quantidade natural e politica do delicto, 
que se dispensa de commentarios. 

Veja-se si o código do Chile, por exemplo, fez 
taes selecções; ao contrario, tanto cuidado pôz em 
que não restasse duvida sobre a igualdade que fir­
mava entre quaesquer filhos nesta relação de direito 
natural, que nos arts. 347, 390, 394 e outros, não 
usa da expressão filhos naturaes, mas sim filhos ille­
gitimos, já que, em direito civil, esta é mais com-
prehensiva do que aquella. El que, conociendo Ias, 
relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o 
hijo, sean lejitimos o ilejitimos Eis o que é o direito 
proclamado pela voz irresistível da lei natural; e so­
mente sotto Io stimolo continuo ed efflcace di questa 
legge, na phrase de Giovanni Ronga (79), é que o 
direito criminal se poderá impor legitima e universal­
mente, segundo o pensamento do mais valente defen­
sor dos filhos naturaes (80). 

Art. 312 § único. A previsão dà morte presumir-se-á 
quando se houver empregado armas de fogo, facas 
ou punhaes afiados. 

O Projecto, traçando as regras das chamadas com-
causas do homicídio, observou a melhor doutrina, aban­
donando assim o código vigente, que no art. 295, 
como brilhantemente demonstrou Solus no vol. 55, 
pag. 548, d' O Direito, foi desastradamente infeliz. A 
lição de Feuerbach, no art. 143 do seu Código da 
Ba viera, consoante as mais adiantadas investiga­
ções da medicina judiciaria, é a única que consulta 

(79) Delia condizione giuridica dei figli nati fuori di matrimônio — 
Principii razionali. 
(80; Emile Acollas — Les enfants naturels. 
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ás suggestões da justiça: a morte do assassinado deve 
sempre ser imputada ao auctor da lesão desque, sem 
esta, aquelle não teria morrido. Como observa Tar-
dieu, em medicina legal não se deve fazer a classi­
ficação das feridas sob o ponto de vista de sua na­
tureza ou de sua sede, pois que não ha lesão absoluta­
mente mortal nem por sua natureza, nem por sua 
sede, dependendo as respectivas conseqüências do con­
curso de muitas e varias circumstancias meramente 
accidentaes (81). 

A regra moderna é esta, que Casper assim expõe: 
«Felizmente, agora, já os médicos não teem de se 

pronunciar sobre o gráo de mortalidade d'uma ferida, 
nem sobre as mudanças accidentaes que se operaram 
na gravidade de uma lesão, ou porque foram pres­
tados soccorros fora de propósito, ou por causa de 
particularidades individuaes desgraçadas. A lei re-
geitando todas as eventualidades, não considera mais 
do que os resultados presentes da ferida » (82). 

Mas si o Projecto, conforme o seu art. 310, é 
digno de louvor neste ponto, não se justifica na enu­
meração, que dos únicos instrumentos que considera 
presumptivamente mortíferos, faz no § único do art. 
312: armas de fogo, facas ou punhaes afiados. Para 
que esta enumeração, si tal systema é sempre defei­
tuoso e perigoso? Pois, um espeto, um formão, um 
martello, cada qual destes ou de outros instrumentos 
perigosamente perfurantes, cortantes ou contundentes, 
por que escapará daquella regra? 

E mesmo a expressão armas de fogo não é feliz, 
principalmente depois que a dynamite pôde matar 
sob variadas fôrmas de manipulação inqualificáveis 
como armas. E a asphixia pelo fumo? Nada, pois, de 
enumerações taxativas. 

(81) Laeassagne, Précis de méd. judie, p. 257. 
(82) Cfisper, obr. cit., 1.° vol. p. 192. 
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Art. 313. Trata o Projecto do infanticidio; mas si 
o louvamos por não ter feito deste delicto uma figura 
á parte, não o podemos acompanhar na noção que 
delle dá. 

Não vemos motivo para crear u m titulo especial 
do infanticidio, puro membro da família dos homicí­
dios. Não tinham razão os antigos criminalistas quando, 
para destacal-o, davam como motivo o ódio particular 
que tal crime inspira: razão falsa, desde que todos os 
códigos punem o infanticidio com pena menor, e isso 
justamente porque menor é a sua quantidade politica. 
Também não procedia a escola dos successores da-
quelles criminalistas: o infante, por ser incapaz de 
defender-se, deve ser mais energicamente protegido 
pela lei penal. Razão também falsa, porque, como 
inquire Carrara, si é essa a razão, como se explica 
que não seja também infanticidio a morte da criança 
de dous mezes? (83) 

N a causa occidendi é que devemos achar a especiali­
dade do delicto, causa que tem como único effeito dimi­
nuir a quantidade da pena pela degradação politica do 
elemento psychologico. Essa causa é a necessidade de 
occultar a deshonra. 

Ora, sem tempo absolutamente bastante para desen­
volver as nossas proposições ou conceitos, diremos 
cathegoricamente que, segundo nossa opinião, tal 
degradação achamol-a unicamente nos casos em que 
é a própria mãe da victima a auctora do infanticidio, 
que, portanto, só pôde recair sobre filho illegitimo. 

Como corollario lógico, decorre o segundo elemento 
do infanticidio: que a morte seja dada emquanto é 
possível occultar o nascimento da criança. 

Infanticidio, pois, é a morte de um recém-nascido, 
illegitimo, commettida pela própria mãe para occultar 

(83) Programma, § 1208. 
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a sua deshonra. Tal era a noção de Feuerbach no 
art. 157 do Código da Baviera, que á palavra recém-
nascido da nossa definição accrescentava a condi­
cional viável, escusada em vista dos principios geraes; 
tal era a disposição do código da Toscana de 1856, 
art. 316 (na occasião do parto ou pouco depois); 
tal era também a doutrina do código penal prussiano 
de 1851, § 181 (durante o parto ou immediata-
mente depois); tal é hoje a doutrina do código de 
Zurich, § 131 {durante o parto ou no estado da ex-
citação que acompanha o parto), do da Austria-Hun-
gria, art. 284 (durante o parto ou immediatamente 
depois), da Allemanha, § 217 (como no da Áustria), 
da Hespanha, art. 424 ^que estende o elemento do 
tempo a três dias) etc, etc, e em todos elles figura 
explicitamente a condição da illegitimidade do parto. 

Fora destes elementos, não ha razão para dimi­
nuir a pena do homicídio. 

O art. 316 é talvez u m dos mais defeituosos do 
Projecto; e para demonstral-o basta ponderar que ali 
se equiparam, para a medida da pena, estas lesões 
pessoaes, desmedidamente diversas: 

I. Enfraquecimento permanente de u m sentido ou 
de um órgão, e 

embaraço permanente da palavra, com 
uma marca ou cicatriz permanente no rosto. 
II. Moléstia physica ou mental certa ou provavel­

mente incurável, 
a perda de u m sentido, da falia, da capacidade 

de gerar, com 
a perda de uma mão ou de um pé. 
E ainda aqui reincide o Projecto no vicio das 

enumerações taxativas. Pune-se com mais rigor a 
lesão que faz perder um pé ou mão, com menos, 
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si a victima perde, por exemplo, uma orelha — por­
que? e si a victima é, supponha-se, u m escriptor, e 
perde, não a mão, mas os dedos indicador e pollegar, 
aquelles com que, como o relator deste parecer, pega 
na penna com que ganha a vida? 

No mesmo vicio de perigoso casuísmo incide o 
art. 322, onde se contempla o interessante e difficil 
problema do homicídio ou lesões pessoaes em rixa. 

Escusado é dizer que não se deve alludir aqui a 
crimes perpetrados por uma multidão. Esta é relação 
muito diversa daquella. A psycho-physiologia da 
multidão, no direito criminal, segundo o eloqüente e 
profundo estudo de Scipio-Sighele, já citado em a nota 
20, nada tem de commum com a physionomia da 
rixa, que na definição de Carrara, é uma luda im­
prevista entre duas ou mais pessoas por causa pri­
vada C84). Aquella referia-se o dito de Napoleão: 
«les crimes collectives n engagent personne» ,• é a col-
lectividade que reage contra a acção exagerada de 
alguma força social—a religião, o despotismo militar, 
a fome, etc. — ; esta, é uma accidentalidade, sem 
raizes no tempo, brusca como a irrupção violenta de 
um dique, que se desconcerta, como o irrompimento 
de uma paixão súbita, que extravasa do coração 
apaixonado. Naquella, ou ninguém, a vingar, confor­
me as circumstancias politicas, o referido dito de 
Napoleão, é criminoso, ou todos o são igualmente; 
nesta, preciso é, que dentre os rixosos, se caracterise 
o criminoso. Qual o critério juridico desta caracteri-
sação ? O Projecto seguiu em parte o de Carmignani, 
segundo o qual é, não qui prior convinciis et pro-
bris aduersarium lacessi, verit, sed qui prior vel 
cultrum strinxit velpugnos duxit. «Quando em uma 

(8t) Programma, § 1292. 
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rixa, lê-se no art. 322, alguém ficar morto, ou com 
qualquer lesão pessoal, todos aquelles que na rixa 
tiverem posto as mãos sobre o corpo da victima se­
rão punidos Os que tiverem tomado parte na 
rixa, sem pôr as mãos no corpo do offendido, serão 
punidos (penas muito menores). 

Perigosa é a doutrina adoptada. Si fôr possível, 
por varias circumstancias. por exemplo, pelo exame 
da victima, ou de cada uma dellas quando houver 
duas ou mais, segundo a regra do fr. 17 ad leg. 
Corneliam de sicariis (XLVIII, 8), individualisar o 
auctor directo da morte ou da lesão, nenhuma será 
a difficuldade (85); mas na incerteza? A regra do 
Projecto é de todo fallivel. E basta inquirir: si nin­
guém puzer as mãos na victima, morta por u m ou 
dous ou mais tiros ou projectis contundentes? e si uma 
das pessoas que intervierem na rixa puzer a mão sobre 
a victima emquanto outras fazem-na alvo dos tiros, 
que a mataram? Como, seguindo a doutrina do Pro­
jecto, que é traducção litteral do art. 379 do código 
italiano, resolver estas questões sem grave injustiça? 

Cada um responde pelo próprio facto—eis o pre­
ceito fundamental. Portanto, não sendo possivel indi­
vidualisar o auctor da morte ou lesões em rixa, a 
ninguém se puna como incurso em taes delictos, sinão 
como auctor da rixa, qual delicto singular, de quan­
tidade politica menor, vista a degradação da força 
moral subjectiva e objectiva. 

Tal se nos afigura a única doutrina scientifica. 

No capitulo Do Aborto, não nos parece melhor a 
doutrina do Projecto, não considerando crime o aborto 
procurado pela própria mulher pejada. N e m nos con­
vence a razão dada na Exposição de motivos (pag. 21, 

(85) Vejam-se o cod. argentino, arts. 201 a 204, e o da Toscana, 
art. 313. 

12 
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Ia. col.): não 4iaver prejuízo de terceiro. Si esta ra­
zão procedesse, não se deveria também punir o aborto 
provocado por terceiro com consentimento delia. 

O mesmo Balestrini (86), com quem o Projecto se 
apadrinha, não só não sustenta em absoluto a these que 
este lhe attribue, como é illogico em suas conclusões. 
Por exemplo: com fundamento na lei de Modestino 
(fr. 4.° de extraord. criminib., XLVII, 11): indignum 
enim videri potest impune eam maritum liberis frau­
dasse, e assegurando não ser necessário resuscitar 
theorias para sempre mortas, como a que, sobre Byn-
ckersoek, via no utero da mulher uma propriedade 
do marido, e assim também nos fructos que delle pro­
viessem, quaes accessorios, que pertencem ao dono do 
principal, diz Balestrini não precisar de muitas pala­
vras para demonstrar o fundamento da punibilidade do 
aborto procurado pela mulher pejada sem o consenti­
mento e contra a prohibicão do marido, já que tal 
facto è uma violação do padu marital, que tem por 
fim precipuo a procreação da prole. 

Pois bem: si o aborto provocado pela própria mulher 
em cujo utero está vivendo o feto só deve ser punido 
si, como ainda diz Balestrini, nelle se inclue a lesão 
irreparável de u m direito, nunca tal facto ficará im­
pune porque ha sempre nelle a lesão do primeiro de 
todos os direitos—o direito á vida. Quando Ulpiano, 
no fr. 1.° do Dig., de inspiciendo ventre, disse que 
partus antequam edatur, mulieris portio est, vel visce-
rum, tinha em vista relação de direito muito differente. 
O feto tem direitos autônomos; no fr. 26, de statu 
hominum, disse Juliano: qui in utero sunt, in totó 
pene jure civili intelliguntur in rerum natura esse. 
E pois, si a lei civil, como nas Ords. L. 3.° tit. 18 
§ 7.o e liv. 4.° tit. 82 § 5.°, glosando o mote romano 

(86) Aborto, infanticidio ed esposizione d'infante, pag. 154. 
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—nasciturus pro jam nato habetur, quando de ejus 
commodo agitur—reconhece como nascidas as pessoas 
apenas formadas no ventre materno (87), o que é, senão 
violentar as mais inequívocas noções do direito, desco­
nhecer naquelle facto todos os elementos de u m crime? 

Reduzamos, pois, ás suas justas proporções quanto 
Balestrini allega no cap. VII de sua obra, com o 
intuito de demonstrar, que as ficções do direito civil 
sobre a capacidade jurídica dos simplesmente conce­
bidos, não devemos transportar para o direito penal, 
como si o direito á vida mesmo intra uterina fosse 
apenas uma ficção, e reconhecendo que mal andara 
o nosso código de 1830 não punindo o facto de que 
nos occupamos, façamos votos para que o Projecto 
não vingue nesta parte. (88) 

Mas cada dezena de tiras que se enchem, nos está 
impondo brevidade maior. O tempo urge, e longo ainda 
é o caminho a percorrer. 

Limitemo-nos, pois, a apontar, como viciosos, por 
exemplo: 

o art. 333, traducção litteral do art. 389 do ainda 
e sempre Código italiano, erigindo á cathegoria de 
crime o não se dar aviso immediato ás auctoridades da 
achada de algum menor de sete annos, abandonado ou 
extraviado, ou de pessoa incapaz por moléstia do corpo 
ou da mente de prover a si mesma, e ainda o não 
soccorrer a feridos ou inanimados, real ou apparen-
temente, (sic) sem haver a temer perigo P O R si ou P O R 

(87) Teixeira de Freitas, Consol. das Leis Civis, art. l.o. 

(88) Punem o aborto provocado pela própria mulher pejada, os 
cods: francez, art. 317, portuguez, art. 358 § 2.°, hespanhol, art. 427, 
allemão, § 218, austro-hungaro, art. 285, zurighense, § 134, chileno, 
art. 384, argentino, art. 210. 
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outros, como si cada indivíduo tivesse a obrigação de 
ser agente da assistência publica (89); 

o art. 335, onde até se pune o uso de máos tratos 
entre cônjuges, a nos fazer lembrar o art. 603 § 3.o 
do Código hespanhol, ridículo vestígio das tenebrosas 
épocas do obscurantismo religioso, como demonstrámos 
algures (90): 

« Seran castigadas con Ia pena de cinco a quince 
dias de arresto y reprension: Las mujer es desobedien-
tes a sus maridos que les maltrataren de obra ó de 
palavra; 

no titulo IX— Dos crimes contra a propriedade — 
os capítulos I — Do furto — II Apropriações indevi­
das — IV Estellionato e outras fraudes — V Do roubo, 
da extorsão e do seqüestro — nos quaes se confun­
dem as características das três grandes figuras dos 
delictos contra a propriedade: o furto, o roubo e o 
estellionato; vicio este ali tão grosseiramente accen-
tuado, que á commissão se afigura impossível emen­
dar este titulo do Projecto, que deve ser totalmente 
substituído; bastando apontar para demonstração deste 
nosso conceito, dentre outros, o art. 355 § único — 
onde se classifica como furto, por parte do sócio ou 
co-herdeiro, a tirada de cousas pertencentes á socie­
dade ou herança ainda pdr liquidar e dividir; o art. 
357 ns. IV e V, onde a contredatio, posto que se 
opere mediante destruição, demolição, rompimento ou 
estrago de objedos de madeira solida, collocados para 
segurança da pessoa ou da propriedade, abertura de 

(89) O novo Cod. port. (art. 346), si augmentou a pena do ital., que, 
como a do Projecto, é só a de multa, elevando-a até á prisão de u m 
mez a dois annos, restringiu grandemente a constituição do supposto 
delicto : Aquelle que achando exposto um BECEM-NASCIDO, OU que, en­
contrando em logar ermo um menor de sete annos abandonado, etc. 
Mas nem assim. Os puros deveres de humanidade escapam dos 

Códigos penaes. 
(B0) Dr. João Monteiro, A Universalisação do Direito, S. Paulo 

1892, pag. 59. 
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fechaduras por meio de chaves falsas ou outros ins­
trumentos, se considera furto-, o mesmo art. 357 
n. X, onde se conserva a classificação de furto no 
caso em que o delinqüente finge-se de empregado pu­
blico para obter a tirada da cousa alheia; o art. 362 n. I, 
onde, augraentando-se a quantidade da pena do estel­
lionato quando commettido por advogados, procuradores 
ou administradores, ommittiu-se a restrictiva no exer­
cido das suas funcções, do art. 413, 1.°, do código ita­
liano, de onde a,quelle foi traduzido; o art. 371, a 
que já nos referimos, onde se considera roubo o fa­
brico de gazuas, quando aliás, como acabamos de ver, 
não passa de furto a tirada de cousa alheia por meio 
de gazua (outros instrumentos, do art. 357 n. V ) ; 

no capitulo III deste mesmo titulo — Fallencia e 
insolubilidade — se eleva á cathegoria de crime a insol-
vencia de devedor não commerciante, quando provinda 
da occultação ou alheação maliciosa de bens; 

o art. 390, tenebrosamente inquisitorial — onde se 
pune a simples recusa de informações — pasto aberto 
á revida das jfaneirinhas e outras amaldiçoadas re-
miniscencias dos tempos de D. Philippe, d'Aquém e 
d'Além-mar; 

o art 396 § 1.°, violento attentado contra a liber­
dade da imprensa e de industria, pois a tanto eqüi­
vale obrigar, sob pena de multa até 50$000, aos 
vendedores de jornaes, nas ruas e logares públicos, 
a fazerem pregão das opiniões e nomes dos auctores 
ou redactores; 

o art. 425, 2.a parte — verdadeira extravagância, 
traduzida, e mal, do art. 491 do inseparável Código 
italiano (ribrezzo, não significa puramente commoção, 
mas o arrepio do terror): punir aquelle, que só para 
fim scientifico ou didadico, sujeita animaes a expe­
riências que despertem terror, posto que fora dos 
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logares destinados ao ensino, é ou não é uma extrava­
gância em u m Código penal? 

E não ha remédio senão parar: do contrario, quando 
chegaríamos ao fim? 

Mas antes de fechar o presente capitulo, notare­
mos, corno vicio de doutrina, o silencio do Projecto 
acerca do adultério. 

Para subtrahil-o da acção penal, não nos convence­
ram as razões produzidas na Exposição de motivos (91) 

Pelo que diz respeito aos anthropologistas, decli­
namos absolutamente da opinião delles em assumpto 
de qualificação ou constituição de delictos: pois para 
elles todo o problema penal não se reduz a substi­
tuir as penitenciárias por manicômios (na technica 
delles, mas contradictoriamente, manicômios penaes) ? 
O authropologista estuda o homem zoologicamente: 
portanto, a sciencia dos delictos não é a delles. Mas 
mesmo assim, dentre os que foram citados na Exposi­
ção, e o mais illustre delles, Ferri, não pôde de fôrma 
alguma apadrinhar o Projecto. Basta ponderar que, 
si para o emérito ex-professor de Pisa, o divorcio se 
afigura como sufficiente succedaneo ou substitutivo 
penal do adultério, tal doutrina não pôde absoluta­
mente ter applicação entre nós, sinão entre aquelles 
para quem o divorcio rompe o vinculo conjugai. 

Com relação aos clássicos invocados na Exposição, 
achamol-os até contradictorios. Assim o Dr. Ziino (92), 
duvidando da punibilidade da transgressão dos deveres 
conjugaes principalmente nos paizes em que é lei 
a indissolubilidade do casamento, regra que elle 
applaude, referindo bellissimas palavras de Pisanelli(93), 

(91) pag 17, 2.a col. 
(92) La fisio-patologia dei ãelitto, p. 215. 
(93) Discorso alia Camera dé Dep., 14 febb. 1865. 
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commette, não querendo a punição do adultério, a mais 
grosseira das inconsequencias. Assim também Filangieri 
(94), que para fazer propaganda da irnpunibilidade 
do adultério, allega que, apezar da pena, é delicto 
freqüentíssimo: então será também inútil a pena con­
tra o furto porque este é crime de todos os dias, tal­
vez de todas as horas? Assim ainda Emilio de Gi-
rardin (95j, quando chama o adultério de delicto de 
invenção social, não vê que a injuria também o é: e 
que maior injuria do que essa, que arma o marido 
com o direito de dizer á mulher adultera: « Tu não 
és a mulher, nem mesmo uma mulher; não estás na 
concepção divina, és puramente animal; és a bugia 
do paiz de Nod, és a fêmea de Caim: mato-te? > (96) 

Toda lesão de u m direito protegido pela lei penal 
é e deve ser delicto: o direito á intangibilidade da 
honra é o primeiro dos direitos humanos. Não punir 
o adultério será, conseguintemente, deixar incompleta 
a. lei penal. 

Tal é o sentimento de u m dos mais valentes es-
criptores contemporâneos, que a Exposição de moti­
vos cita contraproducentemente —Ferdinando Puglia (97): 

«L'adulterio, adunque, è un reato secondo noi, e 
Ia pena che si infiigge contro coloro che si rendono 
colpevoli giova a reintegrare i diritti vari offesi per 
esso. Si reintegra il diritto dei coniuge innocente, tanto 
per Ia punizione delia donna quanto per Ia punizione 
dei complice di essa, che ardi violare il talamo con-
iugale altrui, si reintegra il diritto di tutti i com-
ponenti ia famiglia, ed infine si reintegra il diritto 
sociale perchè i cittadini si rianimano ai pensare che 
Ia minaccia legislativa può avere moita efficacia a 

(9i) La scienza delia legislazione, t. III p. 353 e segg. 
(95) L'homme et Ia femme, p 28. 
(96) Alex. Dumas fils, L'homme-femme. 
(97) I reati di libidine e contro i buoni costnmi, p. 119-120. 
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trattenere gli immorali dal coramettere un^zione che 
turba 1'ordinamento e Ia pace delle famiglie, ed ai 
considerare che Ia pena inflitta è rimedio opportuno 
per reintegrare i diritti offesi e lavare Tonta patita 
dal reato. > 

Mas aquelle direito que acima attribuistes ao ma­
rido da adultera? — talvez objectem. 

A vibratibilidade mais ou menos prompta do ma­
rido indicará uma das duas soluções possíveis ao pro­
blema do adultério: o uxoricidio, justificável pela lei, 
ou o processo. As outras, inclusive as propostas pelo 
nosso eminente patrício Joaquim Nabuco, incidem 
neste conceito com que elle mesmo refuta o porten­
toso auctor de L'homme- femme: « Un des sophismes les 
plus funestes a notre temps, est celui d1 accepter toute 
utopie indistinde et confuse, sous pretexte que Vave-
nir est de transformation, et quil faut fuir le passe 
aussi vite quil nous fuit. » (98) 

Não — deixemos que o direito inglez e o de Nova 
York não punam o adultério. A moralidade delles 
valerá acaso a nossa e a de todos os demais Daizes 
da Europa e da America? 

CAPITULO IV 

Vicios de penalidade. 

TJm dos mais abundantes e violentos capitulos de 
opposição ao actual Código italiano consistiu em que 
se pretendia haver nelle exagerada brandura penal 
— soverchia mitezza, na phrase do mais illustre dos 
coryphéus do moderno socialismo penal, o eminente 
Ferri. 

(98) Joaquim Nabuco. Le droit au meurtre. Lettre á Mr. Ernest 
Renan. Rio de Janeiro. 1872, pag. 57. 
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Mas, não só o discurso do auctor dos Novos ho-
risontes não nos convenceu da necessidade de, só 
por meio de maior rigor nas penas, se obter de u m 
código precisamente aquillo que elle deve dar, sob 
pena de, como ainda dizia Ferri, ter viciada a espi­
nha dorsal, isto é, prompta e efficaz defesa dos ho­
nestos contra os delinqüentes, como nem o illustre 
Zanardelli trouxe ao nosso espirito, com o seu fa­
moso discurso de 5 de Junho de 1888, a convicção 
de que o seu código esteja actualmente assignalando 
a mais adiantada formula da sciencia penalogica. A o 
contrario, bastaria ver nelle a consignação de penas 
perpétuas para lhe negarmos os nossos applausos. 

E é precisamente porque o Projecto, que vamos 
rapidamente criticando, copiou ainda nesta parte aquelle 
código, que não recuámos diante da necessidade de 
prolongar o enfado que, com este desalinhavado tra­
balho, estamos impondo á vossa benevola attenção. 

Como dissemos, bastaria ter o Projecto adoptado 
penas perpétuas para não merecer os applausos da 
Faculdade de Direito. E só a este ponto limitaremos 
as nossas observações. 

Lê-se no art. 41: 
« A pena do ergastulo é perpetua e o réo a ella 

condemnado trabalhará no recinto do estabelecimento 
— entre parenthesis: até aqui, nem depois, não se 
diz que estabelecimento é esse —podendo entretanto 
ser occupado fora delle em obras e serviços pitblicos 
extraordinários, ainda quando a sua execução seja 
PERIGOSA OU INSALUBRE ! » 

Como se vê, esta pena só não é a mesma do art. 
44 do Código de 1830 porque tem de menos a cal-
ceta no pé e corrente de ferro dos galés, e tem de 
mais aquella revoltante execução perigosa ou insalubre. 

13 
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U m a crueldade de menos, porém uma brutalidade de 
mais. A tanto não chegou o art. 12 do Código 
italiano. 

E para que duvida alguma pudesse restar sobre o 
rude positivismo daquelle adjectivo perpetua — a pena 
do ergastulo será P E R P E T U A — lá está o art. 45 ne­
gando ao novo galé o beneficio da liberdade condi­
cional, por mais vehemente que seja a presumpção 
de emenda, lá está ainda o art. 62 resuscitando, con­
tra elle, a servidão da pena, que mesmo o direito 
romano já havia abolido, lá está, finalmente, o art. 90 
roubando-lhe até o remédio da prescripção, essa com­
panheira da morte, que tudo solve. 

Tal creação do Projecto, si já não fosse um attentado 
contra a Constituição da Eepublica, como demons 
traremos no capitulo seguinte, só por si valeria a sua 
inteira repulsa. Seria negra nodoa a manchar o brilho 
da nossa legislação nova. 

E m primeiro logar, até a denominação de ergastulo 
é de todo ponto infeliz; não tanto porque seja pura 
imitação do Código italiano, mas principalmente por­
que não traduz siquer a própria pena creada pelo 
Projecto. 

Quem não sabe que a palavra ergastulo, do latim er-
gastulum, significa cárcere rigoroso ? que era a masmorra 
dos escravos? E' por isso que ergàstulussignificava o es­
cravo preso no tronco, em masmorra. (") Entretanto 
o Projecto, transplantando para nós o nome da pena 
do art. 11 § 1.° do Código italiano, dá-lhe u m modo 
de execução em que cousa alguma ha que relembre 

(") « O ergastulo era as mais das vezes u m longo subterrâneo, que 
apenas recebia ar e luz por pequenas janellas e tão altas, que a mão 
do escravo não chegava a tocal-as. Vinctis quam saluberrimum sub-
terraneum ergastulum plurimis idque augustis illustratum fenestris 
atque a terra sic editis ne manu contingi possint. Columella, Scriptor. 
rei rust. v. 1.' pag. 401.» Beltrani — Scalia, Sul governo e sulla rir 
forma delle carceri in Itália, p. 129. 
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siquer o cárcere ou masmorra dos antigos ergastulos. 
N e m notou que, si no mesmo systema penitenciário 
italiano tal pena não devia em rigor assim ser de­
nominada, ao menos ali, nos sete primeiros annos da 
condemnação, fica o preso em segregação cellular con­
tinua. H a de facto alguma cousa do ergastulo. Sirva, 
porém, de justificação ao Projecto haverem outros mal 
traduzido do italiano aquella mesma palavra: assim 
o Dr. Antoine, na versão franceza do Diritto penale 
internazionale de Pascoal Fiore, traduziu ergastolo 
por bagne (pag. 173), quando parece fora de duvida 
que o bagne dos francezes ó pena distincta daquella 
— é a nossa antiga pena de galés perpétuas, mas 
com uma superioridade politica sobre o ergastulo do 
Projecto sujeitava o condemnado a trabalhos peri­
gosos, como o da exploração das minas — código pe­
nal francez de 1791, tit. 1.° art. 6.° — mas não á 
contracção das moléstias que irrompem mortíferas dos 
logares insalubres. Esta hypocrisia do patibulo, como 
lhe chamou Panattoni, é que nem aos tyrannos da 
Inquisição jamais acudiu. 

E m segundo logar, haverá critica bastante severa 
contra as penas perpétuas ? Será preciso á Commissão 
relembrar aos seus illustrados collegas da Congregação 
os principios fundamentaes da pena, para mais uma 
vez firmar a inteireza histórica, philosophica, politica 
e jurídica deste conceito universal: que uma das qua­
lidades substanciaes e legitimadoras da pena é ser 
reparavel, e na frase de Carrara, quanto possível 
(§ 647)? Pois si uma das originárias definições da pena 
— a de Platão, é esta : é a medicina da alma — como, 
com que direito ou lógica hade o Estado ministrar 
u m remédio que elle mesmo, pela voz da lei, declara 
inefficaz? Si, como se disse no Congresso Peniten­
ciário de Londres de 1872, e a sciencia o proclama, 
toda pena deve ter elementos de efficacia, e estes 
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são o trabalho, a instrucção e a esperança na recon­
quista da liberdade (10°), as penas perpétuas não po­
dem deixar de ser repudiadas pela sciencia: são ab­
surdas. A barbaridade dellas é a negação de sua 
própria legitimidade. Como disse Eobin (101) — les 
peines barbar es ne font qu entretenir Ia barbárie des 
mceurs. 

Quererá o Projecto mantel-a, vencido por aquelles 
que pretendem haver criminosos incorrigiveis? Falso 
prejuizo. Como disse u m dos mais eminentes especia­
listas, o já citado Eobin — o s incuráveis são a excep-
ção (102). Mas pela excepção se haverá de sacrificar 
a regra? 

Será para que o condemnado não possa repetir o 
seu bárbaro crime, como pretende Garofalo? Mas vede 
bem que, como pondera Aramburu y Zoloaca, ha cri­
mes que não podem ser repetidos pelo mesmo agente— 
por exemplo: o mais horroroso de quantos crimes a 
perversidade humana possa perpetrar: o parricidio (lo3). 

Será pela sua maior temibilidade, como ainda sup-
põe Garofalo? (m) Porém basta, para refutar seme­
lhante explicação, advertir com Polletti, que sendo 
a temibilidade puro sentimento, não se lhe pôde at-
tribuir o valor de u m principio (105). U m a simples 
idéa não se presta a constituir o principio de doutrina 
alguma (106). 

E quando manda a lei que a execução de tal pena 
se faça nos logares insalubres, não será mais honesto 
matar desde logo? Si muitos dos prophetas datais? 

• (10°) Transactions of the internacional penitentiary Congress held in 
London, july 3—13, 1872, pag. 7. 
(101) La question penitentiaire, pag. 73. 
(102) Obr. cit. Introd. pag. II. 
(103) La nueva ciência penal, pag. 236. 
(10t) Di un critério positivo delia penalità, pag. 51 e 52. 
(105) II sentimento nella scienza dei diritto penale, cap. IX, pag. 96. 
(106) Dumont, Théorie scientifique de Ia sensibilité, pag. 254. 
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Nova Escola Penal, com a mais grosseira das inco-
herencias, legitimam a pena de morte; si, como diz 
G. Tarde (lü7), a natureza responde á sociedade, 
quando esta lhe pede defesa efficaz contra os deshu-
manisados residuos das prisões, essa lia impura do 
impuro vinho dos antros do crime: Mata-os ! si é certo, 
como phantasia o auctor da Criminologia, aliás calum-
niando o coração humano, que o grande criminoso é 
um nosso dessimilhante, e que um dessimilhante não 
inspira mais do que repulsão, não desperta alarma 
nem piedade, não ojfende os affedos do coração e por 
isso bem pode o grande criminoso ser enforcado, gui­
lhotinado, eliminado, emfim, de modo absoluto, sem que 
ninguém se commova nem se interponha, (108), tenha 
então a lei a coragem da franqueza, e elimine de uma 
vez esses micróbios sociaes, em vez de, com preme-
ditação revoltante, mandal-os lentamente eliminar pelos 
micróbios da malária ou do typho. O cutello de Deibler 
é mais honesto do que o bacillo de Eberth ou 
o plasmodium de Laveran. 

Por outro lado, porque principio da mechanica social 
se haverá de negar absolutamente ao novo escravo da 
penalogia do Projecto o beneficio da liberdade prepa­
ratória pela emenda progressiva do condemnado ? Lê-se 
em uma das melhores Exposições de motivos que co­
nhecemos sobre codificações criminaes (109): « N o 
estado actual da sciencia é quasi absurda a questão 

(107) La, philosophie penale, pag. 533. 
Eis uma passagem do eminente criminologista, que faria talvez 

tremer de horror o próprio sir John Falstaf, do tetrico Shakspeare : 
« A natureza, sobre u m a immerjsa escala, em suas hecatombes de fracos 
e de vencidos, por suas intempéries, por suas fomes, pela garra e 
dente dos seus carniceiros, que lhe servem de carrascos, applica a 
pena de morte. Quem quer que não pôde se adaptar, ou não se adapta 
quanto convém, ou não se adapta promptamente, ás condições de sua 
existência, é logo sacrificado por ella. > 
(íos) yi(j Aramburu, loc. cit. p. 238. 
(109) Código Penal Portuguez. Relatório da Commissão de 20 de 

Outubro de 1861, relator Dr. Levy Maria Jordão, 7 7. 
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da legitimidade das penas perpétuas. E em verdade, 
uma vez consagrado o principio de que, melhorado o 
culpado, deve cessar a pena, principio já sustentado 
por Marguet-Nasselot (a) e Obermaier (ò), e admittido 
pela commissão, não ha realmente penas perpétuas, 
mas penas cuja maior ou menor duração depende do 
melhoramento do condemnado, e a que por isso se 
deu o nome de penas por tempo indeterminado; é o 
mesmo que succede em Genebra, em virtude do art. 
41 da lei sobre o regimen penitenciário ; e em Zurich, 
em vista dos arts. 38 e 39 do Código penal (o código 
actual, de 1.° de Fevereiro de 1871, nem mais falia 
de taes penas); e é finalmente o que dizia Mittermaier: 
Nous V avons dejá dit, une condition essentielle de re­
forme dans !application de ce genre de peines, c est 
que le condamné a perpetuité conserve l'espoir fondé 
de voir, au moyen d^une bonne conduite, abréger Ia 
durée de sa détention par voie de grace. (c) » (110) 

E a estas palavras, que servirão de resposta aos 
que objectarem com esta depravada logomachia—mas 
então a pena já não será perpetua—permitta a Con­
gregação que additemos, para fechar a critica contra 
a perpetuidade da pena, a litteral transcripção de um 
dos mais eloqüentes trechos que lemos sobre o as-
sumpto: (m) 

«Permettetemi, o signori, che nulla io vi asconda 
dell'animo mio e a voi confessi una utopia. La mia 

(a) Examen historique et critique des diverses théories penitenciaires, 
tom. III pag. 466. 
(b) Inspector da prisão central de Kaiserslautern (Baviera rhenana) 

na sua obra sobre o melhoramento dos criminosos encerrados nas 
casas de correcção. 

(c) Des peines perpetuelles, na Rev. de legisl. et de jurispr., tom. IV. 
pag. 21 e seg. 
(110) Si acham brandura excessiva na liberdade condicional, introduzam 

a prisão intermediária do systema Irlandez, a qual prepara o preso 
para reentrar na sociedade—Mary Carpenter, Crofton System, pag. 37. 
(1U) Discurso do deputado Panattoni, na sessão de 28 de Maio de 

1888—-Lavoriparlamentari, etc, pag. 91—92. 
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mente e il mio cuore rifuggono da ogni foggia di 
pena perpetua. Quanto Ia confisca delia vita, che 
Ia civiltá ha cancellato dai Codici, a me repugna 
questa confisca perpetua delia liberta. I vostri ergastoli 
per me non siano altro che una ipocrisia dei pati-
bolo. 

«Ho udito lamentare che le carceri sono troppo cos-
tose per Io Stato. Ebbene, onorevole Ferri, voi che 
parlaste di soverchio benessere dei condannati, voi 
che ricordaste i modelli di celle, che figuravano nella 
Esposizione carcerária, voi non avete certo visitato 
nè 1'ergastolo delia Foce, nè 1'ergastolo delia Lin-
guetta, nè Ia fossa di Favignana. Là, nei buio di 
quelli antri, voi non studiaste 1'uomo, per sempre 
là abbandonato alia sua coscienza, ai rimorsi: questo 
sepolto vivo, a cui nella solitudine e nei silenzio, 
che per lui durerà quanto Ia vita, mai altra você 
non giunge che Ia você lamentosa dei marosi che si 
rompono tra gíi scogli. 

«Ebbene, o signori, agli ergastoli siffattamente 
ordinati io preferisco Ia deportazione; come alia vos-
tra relegazione preferisco le colonie penali. D a quel-
le plaghe remote, fertilizzate dal suo sudore, il 
pensiero dei deportato correrá attraverso ai mari, alia 
famiglia lontana. Lo accompagneranno nei suo isola­
mento i ricordi, che muovono ai pianto; e il pianto 
riconduce ai sentimento dei bene. M a i ricordi non 
battono alie porte di un ergastolo che in forma di 
rimorsi, che Ia conscienza dilaniano, e fanno sempre 
piü acre Ia lotta tra il pervertito e Ia società. Sono 
battaglie di istinti, che peggiorano 1'uomo; non è 
dolore che lo redime. 

«Se veramente é necessária questa perpetuità delia 
pena, consacratela purê (non col mio consenso) nei 
vostri Codici. M a a latto di essa, almeno si affermi, 
sia pura per lungo volgere di tempo lontana, Ia 
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possibilita che spunti un giorno di redenzione anche 
per il colpevole; e data prova di sè, gli si offra, sia 
purê lontana, Ia possibilita dei ritorno in grembo 
alia società, purificato dalla espiazione. 

«Io sento in m e che queste non sono utopie, non sono 
sogni di umanitario. Se fossero veramente utopie, 
se fossero sogni, io vi direi: ai miei sogni lascia-
temi, lasciatemi dormire. M i conforto pensando che 
queste che si diranno utopie, inspirarono Mittermayer, 
inspirarono Ia Costituente francese dei 1791, e Ia 
Comraissione parlamentare che preparo il Códice dei 
1801. Affermate ia perpetuità delia pena, m a 1'affer-
mazione non sia assoluta; laccompagniunadispozione 
qualsiasi, che a colui che, per Ia gravita dei suoi falli, 
resecate dalla società, dia modo, mercê Ia sua condot-
ta, prima o poi di redimersi ! 

«Ma si dirá: é inutile augurare ai colpevole una 
possibile redenzione. Vi sono istinti di reato, che 
nei cárcere non si rivelano. L'onorevole Ferri noto 
che il bancarottiere certamente non ricadrà in banca-
rotta nei cárcere ; il falsário nei cárcere non userà 
di strumenti atti a falsificare. 

«E io rispondo : venti anni di tempo passati a 
riflettere; venti anni di lotte di una conscienza las-
ciata neUlsolamento, con i ricordi dei passato (io 
lo auguro per Ia dignità umana) basteranno a fare 
dimenticare le prave abitudine. Lasciate que questo 
io pensi, io che ho fede nella perfettibilità umana. 

«D'altra parte, considerata nella efficacia dei suoi 
effetti, questa perpetuità delia pena a che varra 
mai? Si dirá forse che Ia perpetuità delia pena in-
fluisce egualmente su i condannati ? Ebbene, appli-
cate Fergastolo a un vegliardo a 70 anni, e appli-
catela a un giovane, che non ne abbia che vinticin-
que. La pena opererà forse con uguale effetto sopra 
li giovane come sopra il vegliardo ? Oramai a 
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settanta anni il cálice delia vita é vuotato. Oramai Ia 
vita nulla ha piu. di quellMgnoto, che attrae. La 
pena, che per il giovane sara tormento, per il 
vegliardo non varra che a affrettare il riposo delia 
morte. 

«Ma a che tanta prodigalità di pene intermina-
bili ? A che tanto indemaniamento di delinquenti; 
chè a questo solo ei condurrete? Ricordatelo con 
Seneca; questo, non altro, dinauzi alie tendenze ai 
malefício è Tattríbuto delia società: pcena non iras-
citur, sed cavet.» 

Que dizer mais, que melhor descarne toda a bru­
talidade de semelhante pena ? e ainda uma vez no­
temos, que emquanto o Código italiano deixa aquelle 
paria no cárcere, a ouvir apenas a voz lamentosa 
das ondas a se romperem contra as rochas, o Pro­
jecto atira-o vivo á estúpida voracidade da morte 
pela peste. 

N ã o — a aurora do século X X amaldiçoaria seme­
lhante Projecto. 

N e m nesta selvageria se suspendeu a proposta re­
forma, foi mais longe—sem matar de uma vez o 
condemnado, lhe inflige cumulativamente mais duas 
penas: uma, que lhe cae sobre os bens, priva-o da 
capacidade de testar e até lhe annulla o testamento 
feito— a outra, fere-o no amor, que na maioria dos 
casos a Egreja terá sanetificado — dissolve-lhe o vin­
culo conjugai. 

Fallando da morte civil assim se exprime u m dos 
maiores jurisconsultos do século (1<2): «Os juris-
consultos que tomaram parte nos trabalhos prepara­
tórios do código estavam todos imbuidos nesta dou­
trina tradicional—que o morto civil mente estava morto 
aos olhos da lei civil. Esta horrível concepção de u m 

(m) Lam-ent, Príncipes de dr. civ. franç 1.° voi. n. 401. 
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homem cheio de vida que reputamos morto, não os 
chocava, tão grande é o império do habito sobre o 
espirito dos legistas. Ouçamos Tronchet: « Aos olhos 
da lei civil, o morto civilmente existe tanto quanto 
aquelle que ficou privado da vida natural; assim, 
querer que um homem contra quem foi, em effigie, 
executada uma pena que importava a morte civil, não 
seja havido como morto relativamente aos direitos 
civis, é querer que um morto seja tido como vivo.» 
Isto parecia soberanamente absurdo aos lógicos do 
Conselho d'Estado ; não viam, porém, que a sua ter­
rível lógica era mil vezes mais absurda. U m vivo 
considerado como morto! » 

Pois o Projecto, como ainda diria Laurent, deixou-se 
cegar por aquella atroz ficção, e affirma estar morto 
o mesmo homem, que por estar vivo ainda, elle mesmo 
envia ás fermentações morbificas dos pântanos. 

Não — nós não apoiamos nem mesmo a doutrina 
dos que querem limitar a incapacidade activa testa-
mentaria do galé ao testamento futuro, por quanto, 
nos novos horisontes do direito civil, aquella incapa­
cidade tem como único fundamento a ausência da 
vontade, e só o louco e o menor não teem vontade 
livre e certa. Mas romper o testamento feito! porque ? 
e o damno sobre quem cai, senão sobre o herdeiro 
ou o legatario? então a pena já vai além do con-
demnado? Pois si mesmo no antigo direito romano, 
ainda não bafejado pelas doces auras das modernas 
conquistas sociaes, a incapacidade testamentaria desses 
desgraçados somente se produzia, e isso por u m sim­
ples movimento de lógica, quando á pena vinha ad-
juncto o confisco dos bens (113), e afinal prevaleceu 
o costume de se permittir, mesmo aos condemnados 

(113) Carpzovio, Prax. crim. quoest. 135 n. 12; Jul. Clarus, v.° Tes-
tamentum, quoest. 21 n. 1. 
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ao ultimo supplicio, o fazerem testamento (114), que 
justificação invocará o Projecto? 

E o que dizer da dissolução do vinculo conjugai? 
Ouçamos um dos relatores do código civil francez (115): 
« Não farei, dizia Thiessé, a enumeração dos males 
que resultam da dissolução do casamento o abandono 
da mulher, a miséria dos filhos, o desespero de todos,-
são sacrifícios esses que é preciso fazer á irrevogável 
sentença da natureza. Mas uma dissolução contra a 
natureza, uma dissolução de dous seres vivos que se 
uniram até o ultimo suspiro pelo mais sagrado de 
todos os laços, que poder pôde operal-a? onde o seu 
direito? onde a necessidade?» (116) 

Não: na França, na Bélgica, onde quer que irrompeu 
o sentimento de justiça e de humanidade, ficou abo­
lida a morte civil. Pois retrogradaremos nós agora? 

Dê-se ao cônjuge do condemnado á pena perpetua 
o direito de pedir a dissolução do vinculo conjugai — 
mas impor á força o rompimento de affectos que só 
o coração comprehende, isso já parecia tão bárbaro 
no século VI, que Justiniano o aboliu na Nov. 22 
cap. VIII: Maneai igitur matrimonium hoc nihil 
ex tali decreto Icesum, utpote inter personas liberas 
consistens. 

O Brasil republicano atraz da Roma imperial! 
Que horror ! 

Mais cruel ainda do que o próprio código italiano, 
diz ainda o Projecto que a pena do ergastolo não 
prescreve em tempo algum. 

(114) Vid. Carmignani, Elem. di diritto crim., § 328, nota 7; Walter, 
Histoire du Droit. crim. chez les Romains, lv. 5.°. 
(ns) Locré, t. 1.° pag. 444 ns. 10 e 11; Laurent. loc. cit. n. 402. 

Thiessé fallava sobre a seguinte disposição do projecto: La mort 
dissout le maríage; le mariage será dissous par Ia mort civile. 

(n6) N e m tanto quer o art. 33 do código italiano, que apenas priva 
o marido da auctoridade marital. 
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Porque? qual o principio de justiça que deixará 
assim a reforma penai em meio do progresso que 
neste assumpto nos avantaja do código de 1830, que 
não conhecia a prescripção da pena? Si o titulo da 
prescripção é, de um lado, como se exprime moder-
nissimo monographista ( m), a pena concreta appli-
cavel ao réo de que se trata, modificada segundo as 
circumstancias do delicto mesmo e as condições par­
ticulares do delinqüente, e do outro, a inércia do 
poder publico (118), qual o fundamento desta discri­
minação entre penas? 

Como dizia o deputado Rosano, na sessão da câ­
mara italiana de 29 de Maio de 1888: «Não sei 
porque a condemnação ao ergastulo não possa, para 
a commissão, jamais prescrever, como si o tempo, que 
tudo sana, que tudo faz esquecer, que estende um 
véo sobre todas as cousas, não fosse bastante para 
fazer sanar, fazer esquecer mesmo um crime que 
pudesse levar á pena do ergastulo. (119)» Mas o pare­
cer da commissão cahiu neste ponto e a pena do 
ergastulo não ficou fora do beneficio da prescripção, 
que em matéria penal, como todos sabem, é de ordem 
publica e não pôde mesmo ser renunciada. E o Pro­
jecto, que é quasi uma versão do código italiano, 
abandonou-o neste ponto, para assim ficar sem jus­
tificação alguma (120). 

Também não se justificam os quatro números do 
§ un. do art. 45, em que se figuram casos, que não 

(m) Adolpho Zerboglio, Delia prescrizione penale, p. 86. 
(118) Giambattista Cizotti, La prescrizione oggettiva e il nuovo Cod. 

pen., p. 325 eseg. Villeret,; De Ia prescript. emmatiére crim. n.4. 
(ll9) Lavori parlamentaria pag. 117-118. 
(120) Como nos vieram agora á memória as seguintes linhas de 

famoso criminalista: *E' sina deste Código! quando copia o que é 
máo, traduz ipsis verbis, quando quer copiar alguma disposição mais 
razoável, sempre a transtorna!» Levy Maria Jordão, ao art. 284 do 
Código penal portuguez, voi 3.o pag. 132. 
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aproveitarão da soltura condicional, que é uma das 
mais bellas conquistas da penalogia moderna. 

A interdicção perpetua dos ojficios públicos (art. 48 
n. I) é outra barbaridade do Projecto, pois barbara 
e illogica é toda pena perpetua. 

Não deixa de ser interessante esta originalidade 
do Projecto no art. 40 enumera as penas compre-
hendidas no Código: 

I. O ergastolo; 
II. A prisão ; 
III. A detenção; 
IV A interdicção dos ofncios públicos ; 
V A privação do exercido de profissão ou arte; 
VI. A multa; 
e mais nenhuma ; e em todo o titulo V, dando as 

regras da execução daquellas penas, ainda a ne 
nhuma outra se refere. Entretanto, em um ou outro 
artigo da Parte Especial, encontramos outra pena — 
correcção em colônia penal (arts. 402, 409, etc). 

Si das penas, consideradas em si mesmas, passás­
semos a estudar miudamente o Projecto sob o ponto 
de vista do mais difficil e importante de todos os 
problemas penaes—a justa proporção entre o delicto 
e a pena—-por muito tempo ainda teríamos de occupar 
a vossa captivante attenção. 

Nos seguintes exemplos tereis sufficiente panno de 
amostra. 

Art. 112. Incorporar violen­
tamente, no todo ou em parte, 
o território de u m Estado a outro 
da União. 

prisão por 5 a 15 
annos. 
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prisão por 4 a 
annos. 

10 
Art. 113. Tomar armas o ei- ) 

dadão brasileiro contra a Re- [ 
publica debaixo de bandeira ini­
miga. 

Esta confrontação dispensa commentarios. O mais 
negro dos crimes políticos, aquelle que, como dizia 
o general Lafayette, faz do homem duas vezes ma-
tricida, punido com pena muito menor do que a infli­
gida a u m facto, que nunca passará de puro movimento 
revolucionário, quiçá justificável por suggestões patrió­
ticas. 

Art. 126. Impedir ao Presidente da Republica, 
ainda que temporariamente, o exercicio das suas 
funcções, e ao Congresso Nacional, ao Senado ou á 
Câmara dos Deputados, ou ao Supremo Tribunal Fe­
deral as suas reuniões ou sessões — prisão até 25 
annos! 

Art. 127 Entrar tumultuariamente no recinto do 
Congresso Nacional ou de qualquer das câmaras 
prisão até 12 annos! 

Quasi a morte! 

Art. 172. Accommetter qual­
quer prisão com força e cons­
tranger os carcereiros ou guardas 
a facilitarem a evasão dos presos. 

a 10 annos de 
prisão. 

Art. 173. Fazer arrombamen-
to na prisão por onde se evada [ 1 a 3 annos de prisão. 
ou possa se evadir o preso. 

Art. 192. Constranger injus­
tamente alguém usando de vio­
lência ou ameaças, para fazer, \ 
deixar de fazer ou tolerar ai- | 
guma cousa. | 

mez a 1 anno de 
prisão. 
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Si a violência ou ameaças 
forem commettidas por escripto 
anonymo ou de modo symbo-
lico. 

1 a 5 annos de prisão. 

De sorte que, si o réo amarrar a victima, u m anno 
de prisão, mas si lhe mandar uma carta anonyma 
ou lhe fizer uma careta, cinco annos! 

Art. 235. . causar uma inun­
dação. 

Si do facto puder resultar } 2 a 6 annos de prisão. 
perigo á propriedade ou bens 
alheios. 

Art. 236. Destruir obras des­
tinadas a reter ou a fazer defluir 
águas, de modo que do facto [ 1 a 3 annos de prisão. 
possa resultar o perigo de uma 
inundação. 

Sem commentarios. 

Vá também sem commentario mais esta : 

Raptar para fim libidinoso mulher solteira — I a 
5 annos de prisão (art. 289); sendo casada — 3 a 7 
annos (art. 290). 

E' que talvez esta seja mais fácil de ser illudida 
E basta. Não é no numero dos vicios, mas na qua­

lidade delles, que está a imperfeição de qualquer 
pessoa ou cousa. 

Seja qual fôr a razão suprema do direito de punir; 
tenhamol-a « na tutella do direito, como disse Car­
rara, ou na conservação do direito, como sustenta 
Tolomei, ou na reaffirmação do direito, como quer 
Pessina, ou na reintegração do direito, como affirma 
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Buccellati» (121), não haverá pena legitima fora destas 
duas condições: não ser cruel na sua intensidade, ou 
qualidade, e ser justa em sua extensão ou quanti­
dade. As penas do Projecto são a negação de taes 
principios. 

E fechemos esta parte do nosso imperfeitissimo 
trabalho, que já nos vai vencendo as forças, com as 
seguintes palavras do redemptor do direito criminal, 
o mais illustre e amado de quantos revolucionários 
teem abalado a humanidade — Cesare Beccaria: 

« L'impunità stessa nasce dall'atrocità dei supplizii. 
Gli uomini sono racchiusi fra certi limiti, si nei bene 
che nei male-, ed uno spettacolo troppo atroce per 
Fumanità non può essere che un passeggero furore, 
m a non mai un sistema costante, quali debbono es­
sere le leggi; che se veramente sono crudeli, o si 
cangiano, o Timpunità fatale nasce dalle leggi mede 
si me. » (122). 

CAPITULO V 

Vicios do inconstitucionalidade 

Pullulam no Projecto inconstituclonalidades fla­
grantes. 

Enumerando-as, com brevíssimas reflexões., teremos 
concluido a nossa tarefa. 

A mais saliente dellas, e reiteradamente espalhada 
por todo o Projecto, tem por victima os arts. 34 n. 23 
e 63 da Const. de 24 de Fevereiro, entre si com­
binados. Dando privativamente ao Congresso Nacional 

(121) Polemica in ãifesa delia scuola criminale positiva, por C. Lom­
broso, E. Ferri, R Garofalo. J. Fioretti — pag. 141. 
(m; Dei delitti e delle pene — Milano. 1864, pag. 59. 
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a competência de legislar sobre o direito civil, com-
mercial e criminal da Republica e o processual da 
justiça federal, e a cada Estado a faculdade de se 
reger pelas leis que adoptar, com a única limita­
ção de serem respeitados os principios constitucionaes 
da União, a nossa lei orgânica traçou nitidamente, 
ás duas grandes cathegorias de leis do direito privado, 
as linhas de sua respectiva extensão no espaço. A s 
chamadas leis substantivas ou materiaes são promul­
gadas pelo poder legislativo federal, e dominam em 
todo o território da Republica:, as adjedivas ou formaes 
são da competência privativa do poder legislativo dos 
Estados, e só dominam no território do Estado pro-
mulgador, salvo as relativas ás relações jurídicas, 
que por interessarem á União, ficaram, pelos arts. 
59, 60 e 61, na competência da justiça federal. 

Tal era precisamente o pensamento do Governo 
Provisório, como se vê do seguinte trecho do douto 
e estimavel ministro da Justiça de então, á pag. 15 
da sua Exposição de Janeiro de 1891 : 

«Não ha Estado sem uma organisação judicial 
própria e independente, porque, como bem definiu 
u m dos mais illustres philosophos do século, o Es­
tado é a justiça constituida. 

«Não ha governo federal sem u m poder judiciário 
independente das justiças dos Estados, para manter 
os direitos da União, guardar a Constituição e as 
leis federaes. 

«Empenhei-me, pois, no estudo de uma organisação 
da justiça federal, que garantisse o direito da União, 
sem invadir a esphera dó direito dos Estados. Nesse 
trabalho comprehendi o districto federal, que não tem 
legislatura própria, e as leis respectivas do processo, 
que devem, ajustar-se ás da organisação.» 

Taes foram as idéas que constituíram a fonte po­
litica e a extensão dos Decs. ns. 848 de 11 de Outubro 

15 
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e 1030 de 14 de Novembro de 1890, e que poste­
riormente a Constituição consagrou nos artigos citados. 

Taes são, finalmente, as bases da legitimidade das 
varias leis de direito judiciário já em vigor em al­
guns estados da União, e no de S. Paulo, consoante 
o art. 2.° das Disposições Transitórias da sua Cons­
tituição de 14 de Julho, o fundamento politico dos 
Projedos dos Códigos do Processo criminal e do Pro­
cesso civil e commercial, que o relator deste parecer teve a 
honra de elaborar por ordem do governo do Estado. 

Mas em que consiste a discriminação entre as leis 
materiaes e as formaes? Discriminem-se os três mo­
mentos fundamentaes de qualquer legislação perfeita, 
e ter-se-á a resposta. 0 1.° delles tem por objecto a 
determinação das regras do direito abstrado, ou o 
direito em these;o 2.°, a organisação judiciaria, ou 
o mechanismo que realisa a força do direito; o 3.° 
finalmente, o processo, ou o complexo das normas se­
gundo as quaes funcciona a organisação judiciaria 
para applicar as regras abstractas de direito ás rela­
ções de direito concretisadas. (123). 

Eis ahi: no 1.° destes momentos temos a lei subs­
tantiva ou material, isto é, a substancia ou matéria 
jurídica das relações de direito; no 2." e 3.°, a lei 
adjectiva ou formal, isto é, as normas do modo 
segundo o qual as regras de direito passam, do mundo 
abstracto-legislativo, para o dominio concreto da von­
tade individual. E pois, no espirito do regimen fe­
derativo, e na lettra da nossa Constituição politica, 
somente podem ser decretadas pelo Congresso Nacio­
nal as leis do 1.° momento, e só essas obrigam em 
todo o território da União. 

Ora agora leiam-se, dentre outros, os arts. 7, 25, 
70, 83, 88, 98, 106, 194, 204 in fine, 205, 288, 

(123) Dr. João Monteiro, Theoria do Processo civil e commercial, 
nt. l.a ao § 1.°, no J.° num. da Revista da Faculdade, p. 7. 
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293, 296, 302, 316, 335, 343, 359, 360, 389, 432, 
433, e saltará aos olhos a sua inconstituciona-
lidade. 

E m alguns delles o Projecto leva tão longe a sua 
invasão nos domínios do poder legislativo dos Esta­
dos que, como no art. 25, chega a fallar em juiz de 
direito, fiança, e instância superior, no art. 88, em 
revelia, no art. 70, em effeitos suspensivos de sen­
tenças, etc, etc. 

E' preciso que de uma vez se ponha termo à 
esta deturpação do nosso regimen politico constitu­
cional, contra cuja pureza ainda ha poucos dias, no 
Senado federal, se commetteu violento attentadd com 
o projecto regulando os termos da acção que possa 
competir aos médicos para a cobrança de seus hono­
rários ; quando é certo, que qualquer que venha a 
ser a resolução dos poderes federaes sobre o assumpto, 
não privará ella os Estados do direito de legis­
larem a -respeito como entenderem. Pois si no tal 
projecto chega-se a pretender que em toda a Repu­
blica seja summaria aquella acção, si o pedido não 
exceder de 1:000$000, ordinária, si maior ! 

N e m menos violento é o Projecto nos pontos em 
que pretende dar somente a acção privada para a 
punição de certos crimes. Haverá traço mais carac­
terístico do direito judiciário ou adjectivo do que 
esse? Si é certo que alguns códigos, do ramo civil 
como do ramo criminal, conteem regras sobre o direito 
das acções, é isso u m erro, que hoje, não só por 
amor da sciencia como por obediência á Constituição 
promulgada, devemos emendar. 

A mão já se recusa nos acompanhar no desejo de 
melhor corresponder á alta confiança da Congregação. 
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Vamos ao fim, apontando alguns artigos em que se 
figuram delictos e penas contra preceitos fundamen-
taes de nossa organisação constitucional. 

O art. 218, incriminando os governadores e magis­
trados que commerciarem, attenta contra o art. 63 
da Const., pois semelhante facto não é contrario aos 
principios constitucionaes da União, e assim podem 
os Estados permittii-o. 

N o art. 379 parece á commissão estar latente ter­
rível attentado contra uma das mais apreciáveis das 
liberdades—a liberdade de discussão dos discursos 
proferidos nas assembléas publicas. Incriminar a re-
producção por inteiro em livro, colledanea ou publi­
cação avulsa, de orações e discursos proferidos em 
assembléas publicas, tribunaes judiciários ou reuniões 
políticas, sem consentimento do autor, é ultrapassar 
a disposição do art. 72 § 26 da Const., com sacri­
fício daquella liberdade, por cuja inviolabilidade o 
grande espirito do príncipe da imprensa, Emílio de 
Girardin, empenhou toda a sua vida, todos os in-
comparaveis thesouros do seu inexgottavel talento. 
N ã o — o discurso proferido em publico já não é pro­
priedade do orador: é do publico, como poderá ser, 
pelo maravilhoso invento de Edison, guardado no 
phonographo, para mil vezes ser repetido. O phono-
grapho é u m livro fallando. Este artigo do Projecto é 
uma compressão intolerável, que por honra da Re­
publica deve ser renegada. 

Como dizia Girardin: «Sob a Republica, quereis o 
regresso da monarchia? promulgai leis contra o di­
reito de discussão.» (m) 

Outra inconstitucionalidade palmar está no art. 
401, que contra a disposição do art. 72 § 8.° da 
Const., incrimina as associações ou reuniões de mais 

(,124) Les droits de Ia pensée, pag. 286. 



— 117 — 

de dez pessoas, em dias certos e logar determinado, 
f>ara fim de que se exija segredo dos associados, não 
se communicando á autoridade. 

E além da inconstitucionalidade, quanta extrava­
gância : a, reunião de dez pessoas perigosas, anar-
cbistas, por exemplo, será licita, de onze pessoas 
caritativas, que só guardam segredo da caridade que 
espalham para mais se approximarem da palavra do 
Evangelho christâo, será criminosa! innocentes as re­
uniões em dias incertos e logares indeterminados, 
criminosas quando se façam em logares certos e dias de­
terminados, isto é, a criminalidade neste caso cresce na 
razão inversa do perigo! 

Quanto a penas, que maior inconstitucionalidade 
do que a do ergastulo? Quem sabe si não foi para 
não incorrer na censura do § 20 do citado art. 72 
da Const., o qual explicitamente aboliu a pena de 
galés, que o Projecto chrísmou com aquelle nome a 
pena do § 1.° do seu art. 40? Mas que tem o nome, 
quando, como já vimos, o rotulo ali indica cousa 
differente do conteúdo? 

De resto, a perpetuidade de tal pena, como a do 
art. 49 n. I—interdicção perpetua dos officios públi­
cos —fal-a inconstitucional, em que peze á justifica­
ção que o illustrado auctor do Projecto lhe procurou 
dar na Exposição de motivos (pag. 5, 2.a col.). Os 
termos do art, 71 § 1.° let. b da Const.—emquanto 
durarem os seus ejfeitos — incompatibilisam-na com 
qualquer pena perpetua. 

Chegámos ao termo do nosso trabalho. Escripto 
em poucos dias e ao correr da pena, bem merece 
que a douta Congregação lhe releve os erros. 

Quanto ao illustrado autor do Projecto, só lhe pe­
dimos que veja, na contrariedade com que batemos o 
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seu trabalho, a expressão do apreço em que temos 
tão respeitável collega. 

E já que começámos nos apadrinhando com Guar­
diã, a elle mesmo pecamos a nossa ultima palavra: 
Ce que nous ne voulons pas est quon puisse dire 
quil ríy a au fond du débat qune misérable ri-
valité de boutique. 

S. Paulo, 2—15 de Agosto de 1894. 

Dr. João Pereira Monteiro, 
relator. 

Dr. J. A. Leite Moraes, 
C o m restricções. 

Brazilio dos Santos. 



PHILOSOPHIA DO DIREITO 

HA UM DIREITO NATURAL? 

« On est si généralement mécontent des théo-
ries existantes en matiére de droit, et si gé­
néralement convaincu qu elles ne résolvent pas 
les questions qu elles prétenãent résoudre, qu'on 
peut soupçonner qu'une branche de recherches 
nécessaires pour obtenir un résultat complet 
a été négligée ou entierment oubliée par les 
auteurs de ces théories (Sumner Maine, «UAn-
cien Droit,-» pag. 112 da trad. de Courcelle 
Seneuil) » 

A reacção contra os processos aprioristicos ápplica-
dos ao estudo da philosophia do direito, e o empi-
rismo com que têm empregado o methodo positivo 
juristas que não se elevam ás ultimas generalisações 
da sciencia, têm gerado em alguns espíritos contem­
porâneos a convicção de que não ha u m direito na­
tural, isto é, u m conjuncto de principios jurídicos, 
fundamentaes, anteriores e superiores á legislação es-
cripta, necessários e peculiares ao organismo social, 
quaesquer que sejam o ponto do espaço e o momento 
do tempo em que elle exista. 

E m face da escola theologica, ou da escola racio-
nalista, nada mais fundado que essa convicção. 

Para a primeira dessas escolas o direito natural é, 
cm synthese, u m conjuncto de principios jurídicos 
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fundamentaes, derivados da natureza humana, e trans-
mittidos á nossa intelligencia por uma revelação sobre­
natural. Ora, a negação do sobrenatural é u m resul­
tado ineluctavel do progresso das sciencias modernas. 

Não mais é permittido ao homem de sciencia ar-
chitectar suas doutrinas sobre conceitos que não nos 
sejam dados, directa ou indirectamente, inductiva ou 
deductivamente, pela observação e pela experiência. 
Subir pela inducção, por u m processo de generalisa-
ção, gradual e crescente, ás leis mais geraes, aos prin­
cipios fundamentaes da sciencia, e desses principios 
deduzir syllogisticamente as verdades que elles encer­
ram, — eis o único methodo lógico, scientifico, qual­
quer que seja o objecto de nossas investigações. 

Dogmas, pontos de fé, crenças individuaes, não mi­
nistram base para deducções scientifieas. « Si eu ha­
bituo meus filhos á crença de que o bem e o mal 
consistem naquillo que agrada ou desagrada a Júpiter, 
no dia em que a existência de Júpiter não lhes pare­
cer demonstrada, elles acreditarão que não ha mais bem, 
nem mal. Ora, quem pôde demonstrar mathematica-
mente a existência de Júpiter? Todas as mythoiogias 
têm um lado vulnerável; todas as metaphysicas offe-
recem u m flanco ao scepticismo-, procuremos uma theoria 
moral que se funde, como a geometria, sobre principios 
independentes, pois que amoral, como a geometria, deve 
ser conhecida e applicada por todos os homens sem 
excepção (*) ». A o direito ainda mais que á moral é 
applicavel esse raciocinio infrangivel. 

A escola theologica, em surama, não emprega os 
processos scientificos para desoubrir e formular as nor­
mas jurídicas; não estuda as relações entre os actos 
voluntários do homem e suas conseqüências próximas 
e remotas para o indivíduo, para a sociedade e para 

(*) Thirion, Morale et Religioli — pag. 176. 
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a humanidade; despreza as connexões causaes ultimas, 
e architecta toda a sua doutrina sobre pontos de fé, 
sobre principios acceitos unicamente pelo circulo, cada 
dia mais estreito, dos espíritos crentes. Não demonstra 
scientificamente a existência de u m direito natural. 

Para os adeptos da escola racionalista o direito na­
tural é, em synthese, um conjuncto de principios ju­
rídicos, fundamentaes, concebidos pela razão. Ora, a 
razão para essa escola é uma faculdade de intuição, 
que nos communica immediatamente, sem dependência 
de raciocínios, as idéias absolutas do bem, do bello, 
do verdadeiro e do justo. Basta-nos essa noção, hoje 
repellida pelos mais eminentes mestres da psycholo-
gia e da lógica, que nos ensinam e irrefragavelmente 
demonstram que todos esses principios e conceitos fun­
damentaes da mente humana são resultados de induc-
ções, —basta-nos essa noção para nos convencermos da 
especiosa inanidade das theorias racionalistas. 

D e facto, a psychologia comparada é irrefutável, 
quando nos mostra que em certas hordas selvagens 
não se descobre pela mais minuciosa perquisição a 
mais vaga noção do justo: a força material não é con­
trastada por nenhuma idéia de lei jurídica. 

E' verdade que os philosophos e jurisconsultos subjec-
tivistas procuram refutar esse argumento, ponderando 
que a razão apenas communica os principios absolutos 
á intelligencia do homem, que pôde comprehendel-os, e 
realmente comprehende-os, de modos diversos, com in­
terpretações varias. 

Mas, em que nos aproveitaria ministrar a rasão o 
principio absoluto, universal e eterno do justo, si na 
apreciação dos actos que mais interessam á existência 
e ao desenvolvimento do indivíduo e da sociedade, elle 
não nos fornece u m critério seguro e constante, e 
é susceptível das mais contrarias e estolidas appli-

cações? 
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O principio do justo não é, não pôde ser, transmit-
tido á intelligencia do homem por uma intuição im-
mediata: esse principio é apprehendido discursiva, e 
não intuitivamente. 

Nas agremiações primitivas, nas sociedades embryo-
narias, lucta cada individuo, impellido pelo instincto 
de conservação e por seus sentimentos egoisticos, pela 
posse e conservação das cousas que lhe são necessá­
rias, e para evitar a dôr e augmentar os estados agra­
dáveis do sentimento. A vida, a integridade physica, 
a propriedade, a liberdade civil, todos esses inestimá­
veis bens, mais tarde garantidos pela norma jurídica, 
nessas rudes épochas primitivas só encontram defesa 
na força physica individual, na energia e no egoísmo 
de cada um. 

E' este mesmo egoísmo que pouco a pouco vai cohi-
bindo a pratica dos actos contrários ao interesse da 
collectividade, á proporção que se vai comprehendendo 
a estreita connexão que ha entre os interesses do in­
dividuo e os da agremiação. 

Lentamente vão-se firmando normas a que se su­
bordinam os actos voluntários do homem que são 
condições de vida e progresso para o individuo e para 
a sociedade, e assim se formula a lei jurídica. 

Isto posto, é justo o acto voluntário cujas conse­
qüências não perturbam a existência e o aperfeiçoa­
mento do individuo, ou da sociedade, sern a qual não 
se comprehende o homem. 

Vê-se, pois, que, para apreciarmos a justiça de u m 
acto, precisamos de previamente approximar desse acto 
as suas conseqüências directas e indirectas, próximas 
e remotas, e verificar si elle tende a destruir o equi­
líbrio social, a vida ou a aperfeiçoamento do indivi­
duo : é necessário, em ultima analyse, que formemos 
uma serie de juízos. 
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O principio do justo, recôndito na razão do homem, 
em estado potencial ou virtual, sem relação com os 
actos voluntários que praticamos, é uma abstracção 
que a mente humana não comprehende. 

Mas, objecta-se, mesmo entre os selvagens os actos 
praticados voluntariamente pelos homens são appro-
vados ou reprovados, são reputados bons ou máos. 
Grosseira confusão de idéias! Entre as hordas can-
nibaes esses actos são apreciados com o critério da 
utilidade, e não da justiça, do prazer, ou da dôr, e 
não do direito e da moral. 

A escola racionalista, em summa, despreza os dados 
da observação, os ensinamentos da psychologia com­
parada e da ethnologia, e toma como ponto de par­
tida conceitos pelo menos contestados com bons fun­
damento pelos mais eminentes pensadores, pelos Stuart 
Mill, pelos Spencer, Bain e tantos outros. 

Seguir-se-ha do que temos dito que não ha u m di­
reito natural? 

Para respondermos a pergunta, é mister que te­
nhamos uma idéia exacta da lei em geral, e espe­
cialmente da lei moral. 

X 

Que é lei? 
Segundo a noção clássica de Montesquieu, as leis 

são as relações necessárias que derivam da natureza 
das cousas. Para A. Comte — as leis são as relações 
constantes de successão e semelhança entre os phe­
nomenos, relações que nos permittem por alguns desses 
phenomenos prever os outros. As leis são as relações 
uniformes de successão e simultaneidade, resumio 
Stuart Mill. A lei é a ordem regular com a qual 
se conformam as manifestações de uma força, ou de 
um poder, — eis a formula de Spencer. 
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As idéias contidas em todas essas noções foram 
ciara e concisamente concretisadas por Bertrand, em 
seu moderno Leocicon de Philosophia, nas seguintes 
palavras: as leis são as relações constantes e inva­
riáveis que ligam os phenomenos. 

Si limitamos nossas investigações ao mundo inor­
gânico, fácil é comprehender as connexões necessá­
rias, fataes, que ahi se observam: ao attentarmos no 
movimento uniforme dos astros, na queda constante 
sobre a terra dos corpos mais pezados que o ar am­
biente, na successão tão regular das estações, dos 
dias e noites, adquirimos a convicção de que ha na rea-
lisação desses phenomenos u m encadeamento de causas 
e effeitos, de que deriva a necessidade de que taes 
resultados se produzam. N a lei da gravitação univer­
sal, segundo a qual todos os astros, em todos os pontos 
do espaço e do tempo, se attrahem na razão directa 
das massas e na inversa do quadrado das distancias, 
apprehende-se claramente o que é a relação constante 
e invariável que se denomina lei. 

Será essa noção de lei applicavel a todos os phe­
nomenos, — do mundo inorgânico, orgânico e super-
organico, ou social? Por outras palavras, restrin­
gindo a pergunta, e dirigindo-a especialmente para 
o fim que temos em mente, — terá a lei moral por 
conteúdo relações constantes e invariáveis, como a 
lei physica? 

Ensina a mais rudimentar observação que, d'entre 
os actos voluntários praticados pelo homem, alguns 
concorrem para a conservação e aperfeiçoamente do 
individuo, ou da sociedade, que é o meio necessário 
dentro do qual é possível ao individuo viver, desen­
volvendo-se; outros, pelo contrario, produzem o dese­
quilíbrio social, perturbam a existência e o progresso 
do individuo. Essas relações entre os actos voluntários 
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do homem e suas conseqüências são constantes, neces­
sárias, estabelecidas pela natureza das cousas. 

Arvore-se em norma de conducta o homicidio, o 
roubo, as offensas physicas, e a sociedade fatalmente 
perecerá. 

Observados e comparados os factos, approxrmadas 
destes as suas naturaes conseqüências, a intelligencia 
logicamente induz, generalisa, apprehende as leis a 
que os phenomenos moraes estão subordinados. 

Essas leis têm uma sancção natural: as conseqüên­
cias boas, ou más, que fatalmente decorrem dos actos 
voluntários por nós praticados. 

U m a vez conhecida a sancção natural, e compre-
hendida a necessidade de observar a lei moral, o ins-
tincto de conservação, a tendência do homem para o 
que elle reconhece ser u m bem, todos os seus senti­
mentos individuaes e sociaes, em summa, o impellem 
e adstringem á pratica dos actos conformes ás uormas 
descobertas e formuladas. 

Attingido certo grau de desenvolvimento intellec-
tual e moral, a comprehensão da sancção natural 
produz necessariamente a approvaçâo, ou reprovação, 
da consciência para os factos do dominio da ethica 
(sancção moral), a approvaçâo, ou reprovação, cia so­
ciedade (sancção social) e o temor das penas, ou es­
perança das recompensas na vida de além túmulo 
(sancção religiosa). 

D'entre as leis de ordem moral destaca se um con­
juncto de normas que regulam as relações dos indi­
víduos entre si, ou com a collecti\ idade, e ás quaes, 
pela relevância das condições de vida e progresso 
que garantem, é adjectivada uma nova espécie de 
sancção, — a coacção physica, o emprego da força 
nos casos necessários. Scinde-se a ethica em dous 
ramos distinctos de normas: — a moral no sentido 
stricto do termo e o direito. 
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Isto posto, as forças propulsoras da nossa activi­
dade moral são os dous factores fundamentaes do 
nosso dynamismo psychico, — a idéia e o sentimento, 
o conhecimento da lei cuja observância conduz ao 
bem, e a tendência, o impulso da sensibilidade moral 
para a realisação dos actos conformes a essa lei, ou 
o temor das conseqüências penosas que derivam do 
facto de infringil-a. 

Como actúam essas forças? Só poderemos sabel-o, 
estudando o mechanismo da nossa vontade. 

D e u m dos mais admiráveis estudos que se têm 
feito sobre essa faculdade, o « Ensaio sobre o livre 
arbítrio», de Schopenhauer, extrahiremos, resumindo 
as noções que mais nos importa conhecer a respeito. 

X 

O principio de causalidade, que rege todas as mo­
dificações dos seres, manifesta-se sob três aspectos : 
— causalidade no sentido stricto, ou causação, exci-
tação e motivação. 

A causação domina as transformações dos corpos 
inorgânicos; a excitação as dos seres do reino vegetal 
e dos animaes cuja intelligencia não attinge certo 
gráo de desenvolvimento; a motivação é o principio 
de causalidade applicado aos phenomenos que são pro­
duzidos pela vontade propulsada pelo pensamento e 
pelo seutimento. 

E m todas essas manifestações do principio de cau­
salidade ha uma força irresistível, impera soberana­
mente a necessidade. 

N o mundo inorgânico essa necessidade ó evidente, 
e facilmente impõe-se ao nosso espirito, em virtude 
da simplicidade que caracterisa os phenomenos dessa 
ordem. 
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O gráo de intensidade do effeito está em proporção 
exacta com o gráo de intensidade da causa: o corpo 
que transrnitte u m impulso perde uma quantidade de 
força egual á que communica ao corpo antes immo-
vel. Observa-se o facto invariavelmente cm todas as 
transformações raechanicas. Mas, á proporção — que 
se vai subindo a escala dos seres, na ordem crescente 
de sua complexidade, a causa e o effeito vão-se dif-
ferençando gradativamente, e torna-se cada vez mais 
difficil apprehender o laço que vincula o conseqüente 
ao antecedente. 

N a segunda fôrma da causalidade, a excitação, não 
ha proporcionalidade exacta entre a acção e a reac-
ção correspondente. A influencia do calor pôde acti-
var extraordinariamente o crescimento das plantas; 
mas, ultrapassada certa medida, aquelle estimulante 
da força vital produz não o augmento de actividade 
e a maturidade precoce, mas a morte do vegetal. 

Finalmente, na mais complexa das fôrmas da cau­
salidade, na motivação, as forças externas que actúam 
sobre a nossa vontade, como propulsores, atraves­
sam o cadinho de nosso espirito, onde se transformam 
em idéias e sentimentos, cuja energia depende da 
receptividade da vontade. Ora, esta receptividade, a 
constituição psychica de cada individuo, a natureza 
e as tendências de cada espirito, estão subordinadas 
á influencia dos elementos physiologicos e ethnolo-
gicos, da educação, da instrucção, de um numero 
illimitado de circumstancias. D'ahi a difnculdade, 
senão impossibilidade, de, com os nossos limitados e 
deficientes meios de conhecer, prever a proporciona­
lidade entre a acção dos motivos e a reacção do es­
pirito, entre a causa e o effeito. 

U m a verdade geral, porém, paira acima de quaes-
quer discussões: a vontade é fatalmente impellida 
pelos motivos \ dado o conflicto entre motivos diversos, 
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aquelle que relativamente é mais poderoso neces­
sariamente prevalece, e determina as nossas resoluções. 
Dizemos relativamente, porque a energia dos motivos 
não é intrínseca, objectiva, mas depende da recepti­
vidade de cada espirito: aquillo que para u m homem 
civilisado e de coração bem formado é u m motivo 
preponderante pôde não passar de u m motivo secun­
dário, ou absolutamente nullo, para u m cérebro rude, 
dominado pelas tendências e necessidades physiolo-
logicas inferiores, communs a toda a escala zoológica. 

Isto posto, temos que a vontade não é livre, mas 
fatalmente determinada. 

Duas provas irrefragaveis nos convencem dessa 
verdade: l.a o testemunho de nossa consciência: 2.a 

a convicção profunda da humanidade, convicção ma­
nifestada pelos seus órgãos mais autorisados, por todos 
os legisladores, por todos os moralistas e jurisconsul-
tos, e que se externa a cada momento nos actos da 
vida pratica. 

Por mais paradoxaes que se affigurem essas duas 
asserções aos espíritos imbuídos das idéias dominan­
tes sobre o livre arbítrio, ellas não deixam de ser a 
expressão exacta da realidade. 

A consciência nos attesta exactamente o contrario, 
— q u e podemos fazer o que queremos, objectam com 
ares triumphaes os adversários do determinismo. Ma­
nifesta confusão de idéias! Confunde-se a liberdade 
dos actos com a liberdade das volições I Que, tomada 
uma resolução, nós podemos pól-a em pratica, realisar 
o acto resolvido, querido, —eis uma verdade indiscu­
tível para todo o homem sensato. 

Mas, — não desloquemos a questão, — não se trata 
de saber si queremos o que fazemos, que é o que se 
denomina a liberdade physica; o que cumpre é inves­
tigar si nós queremos as nossas volições. Cada indi­
viduo faz aquillo que quer, desde que não se lhe 
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depare u m obstáculo externo : mas, cada individuo 
quer o que quer? Esse é o problema a resolver. 

Quando temos de realisar u m acto importante de 
nossa vida, de resolver sobre o futuro nosso, ou dos 
entes que nos são caros, o determinismo psycholo-
gico patenteia-se de modo a impôr-se a todo o espi­
rito despido de preconceitos. Deliberar é pesar os 
motivos, assistir á lucta travada entre as forças contra­
rias que disputam a nossa vontade, para acceitar irremis-
sivelmente o jugo da que sahe victoriosa do conflicto. 
Quanto mais isento fôr o animo daquelle que se 
resolve, quanto mais vasio de preconceitos, de ele­
mentos subjectivos, que perturbem a nitida visão da 
realidade externa, tanto mais acertada será a resolução. 
Acceitar este, ou aquelle motivo, como preponderante, 
é u m acto que depende do desenvolvimento da intel-
ligencia de cada individuo, de sua educação e ele­
vação moral, de seu temperamento, de vários outros 
factores, que de modo algum têm como causa effi-
ciente a nossa vontade. 

Assim, quando deliberamos, nossa intelligencia 
nada mais faz que investigar qual o motivo mais 
forte, e, uma vez feita essa averiguação, a intelligencia 
e o sentimento arrastam fatalmente a vontade a 
submetter-se ao motivo victorioso. 

Incontestável, de uma evidencia indiscutível, em 
todos os actos volitivos que são precedidos de longas 
deliberações, de meditação demorada, o facto assigna-
lado, por ser de menos fácil percepção, não deixa de 
verificar-se em todas as demais resoluções. 

U m a illusão da consciência, muito commum, pa­
rece oppôr-se a essa verdade: do facto de podermos 
pensar (note-se bem) na realisação de duas acções 
inteiramente oppostas tiramos a conclusão de que 
em um caso determinado nos é possivel querer egual-
mente dous actos contrários. E' olvidar completamente 

17 
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as circumstancias especiaes que era cada hypothese 
dada rodêam as nossas volições. 

Schopenhauer desfaz essa illusão por meio desta 
bella e significativa prosopopeia: — E u poderia, diz 
a água, levantar-me ruidosamente em vagalhões im-
mensos, tragando navios alterosos, açoitando os mais 
elevados rochedos. — Sim, responde o philosopho, si 
fosse água do mar, agitada por violenta tempestade. 
— E u poderia precipitar-me em uma carreira vertigi­
nosa, arrastando na minha passagem troncos de arvo­
res, blocos de granito, cadáveres de homens. — Sim, 
poderia tudo isso, si fosse uma grossa torrente, que 
se despenhasse de alcantilada montanha.—Eu poderia 
esparzir-me pela atmosphera em ligeiros flocos niveos, 
tão brilhantes como os raios do sol.—-Poderia, si fosse 
repuxo de jardim, em u m dia de céo anilado, sob os 
reverbéros de u m sol vivamente fulgurante. — E u po­
deria reflectir com a maior nitidez as mais puras 
fôrmas, os contornos das imagens mais bellas.—Sim, 
si fosse água de lago, pura e crystallina, não encres-
pada a face pela mais ligeira brisa. 

Não é só a consciência que nos attesta que somos 
fatalmente vencidos pelos motivos. 

O determinismo psychologico, consciente ou incon­
scientemente, é de facto a theoria acceita por todos 
os legisladores, moralistas e jurisconsultas. 

Todas as leis têm por base a presumpção de que 
a nossa vontade está sujeita á coacção dos motivos. 
Que é u m código penal, senão u m conjuncto de 
motivos creados pelo legislador para o fim de supe­
rar os moveis e motivos possíveis que impellem o 
homem á perpetração do crime ? 

Não sendo a sancção natural facilmente perceptível 
para a intelligencia de todos os indivíduos, e estando os 
próprios espíritos dotados da mais elevada cultura intel-
lectual e moral sujeitos á contingência de se deixarem 
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dominar pelos mais baixos moveis e pelos motivos 
mais condemnaveis, o legislador crêa artificialmente 
uma serie de motivos facilmente comprehensiveis, 
adaptados ao gráo de intelligencia da generalidade 
dos homens, u m certo numero de penas, por exemplo, 
de applicação immediata. 

A' sancção natural addiciona-se esta sancção facticia. 
Todos os systernas de moral repousam egualmente 

sobre o determinismo psychologico. 
A moral theologica parte da theoria scientifica da 

motivação, pois que toda ella é architectada sobre a 
crença das penas e recompensas eternas; a moral ra-
cionalista assenta sobre a felicidade, ou o remorso, 
que se segue á pratica dos actos de ordem ethica; e 
a moral utilitária sobre a utilidade immediata, do in­
dividuo ou da collectividade. 

Tão incoercivel é a força da verdade, que nos actos 
mais triviaes da vida pratica, quotidianamente, a cada 
momento, nós externamos a nossa crença profunda 
no determinismo psychologico. 

< C o m que fim prohibem os pães e educadores que 
as creanças a seu cargo presencêem actos deshonestos, 
e freqüentem más companhia, ao passo que se esforçam 
por lhes incutir idéas de bem e de justiça? Si é ver­
dadeiro o livre arbítrio, todo esse trabalho será vão; 
de nada serve indicar ás creanças o que devem fazer, 
ou evitar, porque nenhuma influencia terá em acto 
algum de sua vida o que lhes ensinaram, visto que 
a sua vontade não obedece a motivos de qualidade 
alguma. Desconfiar de todos é ao que logicamente nos 
leva a theoria do livre arbítrio; não podemos confiar 
no auxilio dos nossos concidadãos para continuar a 
obra do progresso, não podemos ter segurança em ca­
racter algum, e dentro da nossa própria casa é pre­
ciso desconfiar de pães, irmãos e de todos os parentes, 
pois que, de u m momento para outro, a vontade 
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arbitraria de toda esta gente pôde querer a nossa des­
truição. Que garantias nos dá o livre arbitrio de 
que tal não succederá? Os bons sentimentos d'essas 
pessoas, o seu comportamento? 

Não, porque nem sentimentos, nem comportamento 
podem influir na vontade, si ella se resolve sem con­
dições, livre de todo o motivo (*) > 

D e tudo o que temos escripto duas verdades se 
inferem: l.a a nossa intelligencia descobre as leis 
moraes, auxiliada pelos mesmos processos lógicos que 
applica ao estudo das leis physicas, a observação, a 
comparação, a abstracção, a inducção e a deducção; 
2.a no desdobramento dos phenomenos moraes, assim 
como na producção dos phenomenos de ordem inor­
gânica, impera a necessidade, distinguindo-se os pri­
meiros phenomenos dos últimos unicamente por sua 
extrema complexidade. 

Resta-nos verificar si em meio das normas ethicas 
assignaladas ha algumas que revistam os caracteres 
connotativos do direito natural, segunda a noção que 
deste demos. 

X 

Exaggerada, como toda a escola incipiente, dominada 
pelo enthusiasmo peculiar aos proselytos, a escola na­
turalista não duvidou affirmar que fora do dominio 
das leis positivas nada mais ha que necessidades 
bio-ethicas. 

Mas, necessidades que são sempre as mesmas, con­
dições de vida indispensáveis, imposições fataes da 
natureza do individuo e da natureza da sociedade, 
imposições que, não satisfeitas, acarretam sempre e neces­
sariamente os mesmos males, o perecimento, ou, pelo 

(*) B. Lucas — A Loucura perante a Lei Penal, pag. 15. 
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menos, o estacionamento da sociedade, e consequente­
mente do individuo, não constituirão o que scientifica-
mente se denomina uma lei ? 

Essas necessidades estão sujeitas a leis, cuja sancção 
natural é mil vezes mais grave que a sancção creada 
pelos homens, e é justamente para evitar os terríveis 
e irreparáveis effeitos da sancção natural que se crêa 
a sancção factícia. 

Herbert Spencer, em seu livro a « Justiça », para 
mostrar a necessidade deste principio orgânico de toda 
sociedade que se chama — direito, parte do estudo dos 
animaes gregarios, como, por exemplo, o castor. Depois 
de provar que todos esses animaes são levados, como 
o homem, á existência gregaria, ou collectiva, pelo 
instincto de conservação, observa que, sendo os actos 
necessários á alimentação de cada individuo reaUsados 
na presença de outros individuos que têm necessidades 
idênticas, d'ahi resulta uma natural tendência para 
constantes usurpações e esbulhamentos recíprocos. Si 
essas usurpações e violências continuam, a associação 
deixa de existir. 

E' necessário que cada membro do grupo, promo­
vendo sua subsistência e a de sua prole, não emba­
race os actos idênticos dos consociados. Os soffrimentos 
que resultam da violação dessas restrições vão pouco 
a pouco disciplinando todos os membros do grupo. 

Assim, é impossivel ao homem a existência social, 
á qual o impelle e adstringe sua natureza, sem a 
delimitação em torno de cada individuo da esphera 
dentro da qual elle pôde agir, isto é, sem a obser­
vância de certas normas. 

Essas normas não têm todas o mesmo caracter de uni­
versalidade, de permanência, de necessidade. Algumas 
regulam a satisfação de necessidades de ordem bio­
lógica, outras—necessidades transitórias creadas pela 
civilisação, determinadas pelo progresso das industrias, 
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pelos hábitos do luxo, pelas condições especiaes do 
commercio em u m dado periodo, por um sem numero 
de factores, que se alteram, que apparecem e sup-
primem-se no evolver das sociedades. Foram as mo­
dernas condições econômicas que determinaram o 
apparecimento desta instituição jurídica,— a sociedade 
anonyma, creação economico-juridica exigida pelas 
'grandes emprezas que demandam capitães considerá­
veis, ou são de resultados arriscados. Não se com-
prehende semelhante instituição em Roma, onde os 
grandes trabalhos de interesse geral, como a abertura 
de estradas, de portos, eram feitos pelos soldados em 
tempo de paz, sob a immediata direcção do Estado. 

As normas jurídicas desta espécie constituem a 
parte variável do direito de u m povo. 

Mas, em meio da serie infinita de costumes, de 
leis, de instituições, por que se tem regido as socie­
dades nos differentes pontos do espaço e nos diversos 
momentos de tempo, ha u m quid invariável, u m sub-
stractum de principios necessários, permanentes, uni-
versaes. 

E' impossivel a existência de uma agremiação hu­
mana sem normas que, de qualquer modo, regulem a 
propriedade, a prestação de serviços por contractos, a 
união do homem com a mulher, a transmissão de 
bens dos mortos aos sobreviventes. 

Esses principios fundamentaes, específicos do orga­
nismo social, troncos sobre os quaes se enxertam as 
mais variadas instituições jurídicas, constituem o di­
reito natural. 

A ethnologia nos ensina, póde-se objectar, que em 
certas hordas de selvagens nem sequer esses princi­
pios são observados. Não contestamos o facto. Res­
ponderemos apenas que essas rudes agremiações egual-
mente ignoram e transgridem as mais elementares 
leis da hygiene. E que homem sensato d'ahi tirará a 
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conclusão de que essas leis não existam ou não de­
vam ser observadas? 

O cortejo de males que fatalmente decorre das 
infracções de uma e de outra espécie de leis, clara e 
efficazmente nos attesta a existência indiscutível dessas 
leis. Sob esse aspecto, o direito natural é perfeita­
mente comparável á hygiene. 

As agremiações humanas que não se disciplinam 
juridicamente, sob o impulso do instincto de conser­
vação, estão fatalmente votadas á decadência, á desag-
gregação, á completa extincção. 

S. Paulo, agosto de 1894. 

Dr. Pedro Lessa. 



DIREITO COMMERCIAL 

A FALTA DE PROTESTO DESOBRIGA O SACADOR ? 

PARTE PRIMEIRA 

A evolução operada no direito cambial dos paizes, 
que imitaram a legislação franceza, exige uma rápida 
noticia da letra de cambio, considerada em suas dif-
ferentes phases, antes de estudar a responsabilidade 
do sacador, quando o portador não tira opportuna-
mente o protesto. 

Na troca de moeda, realisada na mesma praça, 
consistia a primeira fôrma cambial; e, mais tarde, 
com o desenvolvimento da industria mercantil, na 
permuta de dinheiro entre praças differentes. 

Primum genus cambii, dizia SCACCIA,—est de pecu-
nia prcesenti cum pecunia pressenti: secundum, — est 
quod fit de pecunia prcesenti cum pecunia absenti. (*) 

N o primeiro caso, dava-se uma pura e simples per­
muta manual de dinheiro (cambium manuale), no se­
gundo, uma fôrma escripta, que exprimia uma delegação 
(cambium per litteras), com a intervenção de quatro 
pessoas: u m devedor e u m delegante, u m credor e 
u m delegatario. (2) 

(*) De Commerciis et cambiis, Quoest. 4.a. POTHIEE, Traité du contrat 
de change, n. 1. 
(2) A. M A B G H I E K I , Svilluppo deli'instituto cambiario nella scienza e 

nella legge (1876), pag. 121. 
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Esta espécie de cambio foi também empregada, no 
correr dos tempos, como u m meio de pagamento, 
alargando-se o conceito, que os antigos cultores do 
direito mercantil formavam, acerca do cambio tra-
jecticio (cambium trajectitium). (f) 

As relações commerciaes, augmentando-se rapida­
mente, evidenciaram as difficuldades occasionadas pelo 
contracto cambial, como era instituido (cambium per 
litteras), determinaram o apparecimento de uma nova 
entidade, concluindo-se, então, entre três pessoas :— 
sacador, sacado e portador (mercantile trajectüiumj. 

As relações fundamentaes d'essa operação eram: 
— o valor e a provisão. 

Pagavel em u m lugar diverso d'aquelle em que foi 
emittida, a letra de cambio,—instrumento d'esse con­
tracto, era a expressão d'esses dois elementos, sem 
os quaes não podia existir. (2) 

Circumscrevendo-se á remessa de dinheiro de praça 
á praça, o contracto de cambio não tardou a exten-
der-se a quaesquer outros valores, comprehendidas 
as mercadorias, entendendo-se existir provisão sempre 
que o sacado fosse, na occasião do vencimento da 
letra de cambio, devedor da somma constante da mesma. 

« Una altra novità, escreveu G A L L U P P I , u m dos 
mais notáveis commercialistas italianos, sintrodusse 
nella cambiale in cio, che fu ammesso poter Ia cambiale 
servire anche come documento di cambio trajettizio di 
merci e di altri valori, mentre originariamente non 
poteva servire che come documento esclusivo di cambio 
trajettizio di moneta. (3) 

A introducção da cláusula á ordem, no decurso 
do X V I I século, e pela primeira vez consagrada 

(*) GALUPPI, Dir. Com. Voi. l.° pag. 355. 

(2) SUPINO, Dir. Com. Cap. X. § l.o 

FEANCHI, Dir Com. Ital. pag. 249. 
(3) MAEGHIEEI, La Cambiale, pag. 5. 
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legislativamente na Ordenança de 1673, imprimiu na 
letra de cambio a grande vantagem de poder mais 
rapidamente ser transferida, mediante o endosso, e 
mais garantida, por meio do aval. 

A letra de cambio, pois, symbolisa o contracto de 
cambio trajecticio, e depende, além de outros requi­
sitos, do valor e provisão, como ficou assignalado. 

O valor e a provisão, considerada a letra como 
instrumento do contracto de cambio, são instituições 
cambiarias. (*) 

Dos principios estabelecidos, se pôde concluir, que 
o contracto de cambio é aquelle pelo qual uma 
pessoa, que recebe n u m lugar uma somma de di­
nheiro, ou outro valor, se obriga a fazer pagar á 
pessoa, que lh a entrega, uma somma de dinheiro 
em outro lugar. (2) 

D'esta noção dimana, que são elementares d'esse 
contracto: 

A) que uma das partes se obrigue para com a 
outra a lhe pagar uma somma de dinheiro, e não 
de outros valores ; (3) 

B) que a remessa se effectue de praça a praça. 
A letra de cambio, encarada como instrumento 

contractual, não satisfazendo as aspirações da sciencia, 
nem preenchendo as necessidades da vida commercial, 
preoccupou por muito tempo o espirito dos juristas, 
até que S C H M A L Z , em 1805, inspirado nos escriptos 
de A Z U N I , procurou isolal-a do contracto de cambio 

í1) GALLUPPI, cit. pag 390. 

(2) FEEBEIBA BOEGES, limitando o contracto de cambio á remessa 
de uma somma de dinheiro, na definição dada, no Dic. jur. Com., 
approximou-se de BALDTJS:—contractus pecunia? emtm et venditaz (Con-
silia III, 100) mas ficou aquém da verdadeira concepção do direito 
cambial, que a extende a quaesquer valores. 
« Dare in un luogo determinato una somma di danaro o ALTEO VA-

LOEE in cambio di una somma di danaro» diz GALLUPPI, cit. pag. 359. 

(3) E' por isso, que TUEEI denomina o contracto de cambio,—con-
tractus pecuniarius 
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trajecticio, para consideral-a papel-moeda dos nego­
ciantes, (f) 

« Imperfeitamente, advertia AZTJNI, si conoscerébbe 
Vutilitá delia lettera di cambio, se si volesse considerare 
in essa Ia sola funzione di facilitare il transporto. 

« Essa ne fa tutte le funzioni, ed è come il danaro 
stesso nelle mani dei negozianti, il sicuro rappresentativo 
dei valore di ogni cosa, col vantaggio ancor piü grande 
dei danaro àa lei dato, per Ia facilita e rapidità dei 
trasporto, tenendo luogo per ogni dove di numerário 
e dando Vattività alia circolazione delle derrate e merci 
di ogni paese». (2) 

Os fundamentos da theoria moderna, relativamente 
á cambial, já estavam lançados, quando os juristas 
allemães procuraram dar-lhe uma feição especial, desen­
volvendo com segurança maior os assertos encontrados 
na obra monumental do commercialista italiano 

E I N E R T (3), desenvolvendo os escriptos de seus 
predecessores, julga, «que a cambial não exprime u m 
contracto, e sim acha o seu destino em si própria. 
Ella é o papel-moeda do commerciante, fundado sobre 
o credito mercantil, e o seu objecto consiste em ser 
negociada como meio de pagamento>. 

«E' semelhante a u m titulo ao portador, em que 
o emissor não se obriga para com pessoa determi­
nada, senão para com o publico inteiro, como prin­
cipal devedor.» 

(*) Kleine Schriften über Bechtund staat (Halle 1805 p. 1. pag. 183). 

(2) Dizionario, você Lettera di cambio. Os juristas allemães attribuem, 
geralmente, aos exforços de S C H M A L Z , E I C H H O E N , (Einleitung in 
das deutsch Privaterech mit Einschluss des Lehnrechts, Gottinga, 1836; 
e T E E I T S C H K E Alphabetische Encyclopàdie dei Wechselrecht und Wech-
selgesetze, Leipzig. 1831), a moderna concepção da cambial: porém 
B E A N C C A C I O (SulVultimo progetto di legge cambiaria italiana) com 
toda a razão reivindica essa gloria para a pátria de A Z U N I . 
(3) Das Wechselrecht nach den Bedürfniss des Wechselgeschafts im 

neunzehnten Jahrhundert. 



— 141 — 

A doutrina exarada por este jurista, em sua no­
tável obra intitulada—O Direito de cambio, segundo 
as necessidades do commercio cambial no XIX século, 
é reputada pelos modernos commercialistas, — um mo­
mento exclusivamente theoretico (l); porque, aba­
lando profundamente as bazes do direito cambial, 
elimina a responsabilidade d"aquelles que podem figurar 
na letra de cambio. (2) 

T Õ H L , K E N A U D , GIERKE, e GOLDSCHMIDT, depois 

das observações de M I T T E E M A Y E E (3), concernentemente 
á theoria de EINERT, confutando-a vantajosamente, 
demonstram a evidencia, que a obrigação cambial 
não descende da simples subscripção, mas sim de um 
outro momento, ou circumstancia exterior; não surge 
da entrega unilateral da letra de cambio, porém de 
um verdadeiro contracto passado entre o sacador e 
o portador, com a reciproca vontade da entrega e ac-
ceitação do titulo. (4) 

A opinião, professada ardentemente por GOLD-
SCHMÍDT, predominou alfim, —perchè, como escreveu 
FRANCHI, admirável jurista, principalmente pela sua 
concisão, dificilmente si può sostenere il carattere di 
atto unilaterale, dove è necessário che intervegna, altre 
Ia trasmissione, Taccettazione dei titolo da parte dei 
cr editor e.» (5) 

(*) A. M A B G H I E E I cit. Sviluppo deWistituto cambiario pag. 121. 
C A L A M A N D B E I (La cambiale pag. 18) esposa a opinião de EINEET. 
(2) S C H L O S S M A N N deriva a obrigação, não directamente da promessa 

de pagar, mas sim da falta de pagamento do titulo creditorio emittido. 
(s) Archiv. für die civilistische Praxis, reproduzido parcialmente no 

archivo de Direito e legislação, de Bruxellas 1843. 
(4) F E A N C H I cit. n.° 115. 

(s) A. M A B G H I E E I , (Imotivi dei códice di commercio italiano, voi. 2.°, 
Parte seconda) transcreve u m parecer, em que se pretende provar, 
que a letra de cambio, como obrigação formal, remonta ao tempo 
dos Romanos. Procura-se argumentar com a litterarum obligatio, não 
como foi entendida por Justiniano, no tit. 22 do Liv. III das Insti-
tutas, mas sim como foi encarada por Gaio (Liv. III § 128 e 137), e 
nas paraphrases de Theophilo: — litteris obligatio fit, veluti in nomi-
nibus transcriptitiis, L Y O N — C A E N & R E N A U L T , porém, pensam, que: 
—il ne semble pas quelle remonte au de lá du moyen âge. 
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A cambial não é o instrumento do contracto de 
cambio, mas gera u m contracto, pelo único facto de 
ser negociada, produzindo u m vinculo de solidarie­
dade, que prende aquelles, que n'ella figuram. A 
obrigação assenta, pois, em u m contracto formal, que se 
torna perfeito pela entrega do titulo, feita pelo 
emissor, e o recebimento por parte do tomador. 

A letra de cambio, como obrigação formal, «de 
pagar, ou authorisar o pagamento de uma somma, 
em lugar, e vencimento determinados, ao possuidor 
delia», tem uma existência própria, funccionando eco­
nomicamente como titulo de credito, como instrumento 
multiplicador das permutas, semelhante aos bilhetes 
bancários, destinados também a preencher os mes­
mos fins. (*) 

Assim considerada, passou a mesma para a lei 
germânica de 1848, e não como inculcam L Y O N C A E N 
& E E N A U L T (2) a theoria insustentável de E I N E R T , 

que mutila a instituição cambial. 
Comprehende-se, facilmente, que a cambial, como 

uma obrigação formal, dispensa as remessas de praça 
a praça, de valor recebido, e de provisão de fundos. 

As questões de valor e de provisão, tão importantes 
uo contracto de cambio trajactecio, ficam reduzidas, ou 
a simples ficções, ou a relações meramente pessoaes 
entre sacador e sacado, e, por isso, extranhas á cambial. 

«II nest plus necessaire, escreve V E O S S E L , (3) 
comme le voulait Vart. 110 du Cod. de com. fr., ni de 
Ia remise de place en place, ni laro connaissance de Ia valeur 
fournie, cette reconnaissance nétant ãailleurs pas sincére, Ia 
plupart du temps; Ia provision nest doncplus une con-
dition fundamentale de Ia validité de Ia lettre de change. 

f1) V I D A B L La cambiale, n. 25, 27 e 28. G A L U P P I cit. n.° 243. 

(2) Des lettres di change, n.° 45. 
(s) Droit Federal des obligations (1892), n.° 952. C A L A M A N D B E I , La 

Cambiale, n.° 27. 
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O systema acolhido pela legislação germânica, tem 
exercido poderosa e profícua influencia em todas as 
reformas, recentemente effectuadas no direito cambial 
dos paizes adiantados, como a Áustria, Hungria, Bél­
gica, Hespanha, Inglaterra, Itália, Portugal, Eomania, 
Scandinavia, Suissa, Estados-Unidos e Egypto. 

Em França, o movimento reformador foi iniciado, 
e já existe um projecto de lei, tendente a modificar 
os arts. 110, 112 e 632 do C. Com., segundo noti­
ciam L Y O N — C A E N & R E N A U L T (:), no sentido de har-
monisar a legislação cambial com os principios, e com 
as praticas do commercio geralmente recebidas. 

Entre nós, as disposições pertinentes á letra de 
cambio, resentindo-se dos mesmos defeitos deparados 
na legislação franceza, continuam refractarias aos pro­
gressos introduzidos nas leis mercantis dos povos 
cultos, imitando de tal arte a immobilidade da Gré­
cia e da Turquia, no tocante ao direito cambial. 

(-1) Bapport de M. Marty a Ia Chambre des deputes (N.° 300); de 
M. Marquis au Sènat (N.° 169). Conf. F E E M E B Y , Etudes de droit Com-
mercial (Paris 1833J. 
Legislação comparada. — Estudando as diversas legislações, sob o 

ponto de vista dos requisitos e enunciações, que a letra de cambio 
deve conter, conclue-se sem dimculdade, que ellas adoptam três dif-
ferentes systhemas: 
1.°) O francez, também seguido na Hollanda, Brasil e Chile;— a 
remessa de praça a praça, o valor e a provisão são exigidos, porém 
è desnecessária no titulo a expressa declaração de letra de cambio; 
2.°) O allemão, acceito nas leis húngara e escandinava sobre o cam­
bio, nos códigos de com. italiano e suisso, das obrigações; dispensa 
a remessa de praça a praça, a declaração de valor e provisão. Exige, 
porém, a menção de letra de cambio; 
3.°) O anglo-americano, consagrado na lei ingleza, leis e usos dos Es­

tados-Unidos, código do commercio portuguez, e legislação cambial 
belga; não requer a enunciação de praça á praça, de valor recebido 
e provisão de fundos, nem a denominação de lettra de cambio. 
O Código commercial hespanhol de 1885, de accordo com os dois 

últimos systhemas, repelle a condição de remessa de praça á praça: 
como o primeiro e o terceiro, não exige a denominação de letra no ins­
trumento, mas prescreve a indicação de valor recebido, a exemplo do 
francez. Comp. L Y O N C A E N & R E N A U L T , cits N.° 62. 
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PARTE SEGUNDA 

« II sistema cambiario dei nostro Códice é 
« un sistema vecchio, combattuto, e che poço 
« altro tempo potrà reggere a fronte dei pro-
* gressi e dello svilupparsi dei commercio ». 

G A L L U P P I , Diritto Commerciale. 

O notável jurista allemão, KUNTZE (J) divide em 
trez epochas os progressos da instituição cambial, de­
nominando,— italiana a primeira, em que a cambial 
era um meio de permuta; franceza a segunda, attin-
gindo á promulgação da lei germânica sobre câmbios, 
em 1848, em que a letra era reputada u m modo de 
pagamento, em serviço dos negociantes; e dilema a 
ultima, em que é considerada um titulo de credito, 
em beneficio de todos. 

0 nosso Código Commercial occupa um lugar no 
período intermédio. A letra cambial, regulada no Tit. 
XVI , cap. 1.°, da primeira parte, é ainda u m instru­
mento do contracto de cambio trajecticio, como acon­
tece na legislação mercantil franceza, e acontecia 
no domínio do código italiano de 1865 (2). 

A remessa de praça á praça, a menção de valor re­
cebido, a provisão de fundos, são elementares da cambial, 
em frente do direito mercantil pátrio. 

E' por isso, que o Art. 354 n.° III do Código 
Commercial estatue, que a mesma, além de outros re-
quesitos, deve declarar: — o valor recebido, especifi­
cando se foi em moeda, e a sua qualidade, em mer­
cadorias, em conta ou por outra qualquer maneira»; 
e que o art. 366 determina: — que o sacador é obri­
gado a ter sufficiente provisão de fundos em poder 

(*) Handbuch di E N D E M A N N Voi. IV, par. 2.a 

(2) S U P I N O cit. pag. 246: — La cambiale passo nei Códice Francese, 
e successivamente in quello italiano dei 1865, col carattere di prova dei 
contratto di cambio trajettezio. 
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do sacado, ao tempo do vencimento; pena de respon­
der por perdas e damnos supervenientes, se por falta 
de provisão sufnciente, feita em devido tempo, a letra 
deixar de ser acceita ou paga, emquanto esta não 
prescrever (Art. 443) ainda que não tenha sido pro­
testada em tempo e fôrma regular (Art. 381). 

E no art. 368 estabelece regras, attinentes á pro­
visão, que: < entende-se existir em poder do sacado, 
quando este, ao tempo do vencimento, é devedor ao 
sacador, ou aquelle por conta de quem a letra foi 
passada, de quantia ao menos egual, ou quando qual­
quer dos dois tiver credito aberto pelo sacado, que 
baste para o pagamento da letra » (Art. 392) (*). 

A provisão de fundos é, na esphera do direito mer­
cantil pátrio, uma instituição cambial de grande im­
portância nas relações jurídicas entre sacador e sacado. 

Obrigado a habilitar o sacado a solver o saque, o 
sacador não se libera da responsabilidade, ainda mesmo 
« que a letra não tenha sido protestada em tempo e 
fôrma regular», emquanto não provar a provisão de 
fundos. (Cod. Com. Art. 369). 

Essa prova incumbe ao sacador, ainda mesmo quando 
o sacado acceitasse a letra. Entretanto, V I D A R I (2), ap-
pellando para o art. 117 do Cod. Com. fr. e 369 do 
Cod. bras., sustenta, que o acceite, induzindo a pro­
visão transfere ao acceitante o dever de destruir a 
presumpçâo, que d'esse acto dimana. 

E' verdade que o art. 117 do Cod. Com. Fr. 
prescreve: — Uacceptation suppose Ia provision; mas 
termina, estatuindo que- — le tireur seul est tenu de 
prouver, en cas de denegation, que ceux sur qui Ia lettre 

i1) E' inefficaz a provisão existente ao tempo do saque e que desap-
pareceu ao do vencimento; ou que foi feita depois do vencimento; 
assim como a incompleta, ou constante de u m credito não vencido, 
quando o sacado quizer aproveitar-se do praso. L Y O N — C A E N & R E ­
N A U L T cits. n. 163 e segs. 
(*) Dir. Com. cit. n. 6. 901. 
V ' IO 



— 146 — 

était tirée avaient provision á Técheance, sinon il est tenu 
de Ia garantir, quoique le protet ait áté fait aprés les 
delais flxés. » (*) 

Explanando esse conceito legal, A L A U Z E T (2) afnrma 
que: «il est certain, que Vacceptation ne peut prouver 
Ia provision dans les rapports du tire avec le tireur; e, 
em seguida, que: « cette justification ne peut, en aucun 
cas, être imposée quau tireur seta. » 

Si pelo direito francez a obrigação de provar a 
provisão incumbe ao saccador, como ficou assignalado:, 
em face da legislação commercial brasileira, não é 
menos certo, que, tendo ella supprimido a primeira 
parte do art. 117 prec, isto é, que, «Vacceptation 
suppose Ia provision», por mais força de razão, o en­
carregasse de justifical-a. (3) 

O art. 369 do Cod. Com. invocado por YiDARr, ao 
envez de transmittir ao acceitante a prova, de que 
não estava habilitado a cumprir o saque, expressa­
mente determina, que: « o sacador é responsável pela 
importância da letra a todas as pessoas, que forem 
successivamente adquirindo a sua propriedade até ao 
ultimo portador», cessando a responsabilidade, quando 
a letra não fôr apresentada, ou protestada em tempo 
e fôrma regular, « uma vez que prove, que tinha suf-
ficiente provisão de fundos em poder do sacado ao 
tempo do vencimento. > 

Apezar de claras e terminantes as disposições le-
gaes precitadas, alguns juristas irreflectivamente têm 

(i) En príncipe, dizem LYON CAEN »& RENAULT, le tireur est tenu; 
pour echapper á son obligation, il doit prouver qu,ü a droit á Vexception 
prévue par Ia loi, cest-á-dire quil a fait provision, et il fait cette preuve 
par les moyens ordinanaires, notamment par ses livres, par sa correspon-
dence, MAIS IL N E SUFFIT PAS D'INVOQUEE L'ACCEPTATION DU TIEÉ. 

(n. 408) 
(2) Com. du Cod. de Commerce, voi 4.°, pag 106. BEDABEIDE, De Ia 

Lettre de change n. 523.- NOUGUIEB, Let. de change, vol 1., n. 379-
(3) O Cod. Com. Argentino, arfc. 826 dispõe: — que pelo acceite não 

se presume a provisão. 
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entendido, que a falta de protesto exonera indistinta­
mente o sacador. (2) Referem o art. 381 do Cod. Com., 
que prescreve: o portador que não tira em tempo útil 
e fôrma regular o protesto da letra não acceita, perde 
todo o direito e acção contra os endossadores, e só 
conserva contra o sacador; sendo, porém, o protesto de 
falta de pagamento, perde todo o direito contra o sa­
cador e endossadores, e só conserva contra o acceitante; 
salvo no caso prevenido nos arts. 367 e 368, em que 
o conserva também contra o sacador, e contra aquelle 
por conta de quem a letra foi passada», adduzindo, 
que o direito do portador contra o sacador, quando 
a letra, acceita não fôr protestada, persiste somente 
nos casos exceptuados pela disposição transcripta, não 
podendo, sem prejuizo das expressões positivas da lei, 
extender-se á espécie prevista no art. 366 do mesmo 
código; pois que a menção dos arts. 367 e 368 im­
porta virtualmente a sua exclusão. (2) 

O Art. 381, regulando duas hypotheses differentes, 
resguarda, na primeira, o direito do portador contra 
o sacador, quando elle deixa de tirar em tempo 
útil e fôrma regular o protesto da letra não acceita, 
perdendo todavia a acção contra os endossantes; na 
segunda, accentúa a responsabilidade do acceitante, 
na ausência de protesto por falta de pagamento, pa­
recendo desobrigar o sacador e endossantes. 

(i) «Sendo o saque por conta de terceiro, a este incumbe fazer a 
provisão de fundos em tempo competente, sem que o sacador deixe 
de ser solidariamente responsável ao portador e endossados pela se­
gurança da mesma letra, na fôrma do art. 366. » (Cod. Com. art. 367) 
B E N T E J A C ; Etude sur Ia provision, n. 28. 
Por extranhas a estas ligeiras observações, deixamos de esmerilhar as 

interessantes questões, que o mencionado art. 367 suggerejnotadamente 
com respeito a responsabilidade do terceiro por cuja conta é sacada 
a letra de cambio, no organismo do direito moderno. 
(2) A opinião d'esses juristas predominou por longo tempo, muito 

embora originada de uma apreciação errônea da lei; e, reflectindo 
na jurisprudência, imperou no Tribunal do Commercio da Corte, até 
1863. ( O B L A N D O , Quarta Edição, 1886, not. 529. PINHEIEO, Jur. Com. 
pag. 139). 
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Mas as disposições legaes, como muito bem adverte 
T H I B A U T , (:) não podem ser entendidas de maneira 
que umas supprimam as outras; e sim interpreta­
das de modo a guardarem a harmonia, que deve 
existir no contexto de toda lei. 

E' verdade, que o a Art. 381 não exceptua o Art. 
366, mas é inquestionável, que este conceito legal se 
refere expressamente aquelle. 

E si o Art. 366 consagra a responsabilidade do 
sacador, que não tiver provisão de fundos em poder 
do sacado ao tempo do vencimento «ainda que a letra 
não tenha sido protestada em tempo e fôrma regular* 
é claro, que o Art. 381 não podia extinguil-a sem 
incidir em manifesta contradicção, contra todas as 
regras da ana^tica jurídica. 

Torna-se preciso interpetral-os, para conservar a 
harmonia, que deve reinar entre as disposições de 
uma lei. E, então, só resta ao interprete um alvitre 
—subordinar a segunda parte do Art. 381, á ultima 
do Art. 366. O portador, que não tirar em tempo 
útil e fôrma regular o protesto de não paga, perderá 
o direito contra os endossantes, e conservai-o-ha con­
tra o acceitante, e contra o sacador, sempre que este 
não prove provisão de fundos. 

Só assim poder-se-á explicar as ultimas expressões 
do Art. 366, «ainda que não tenha sido protestada 
em tempo e fôrma regular.» 

O Eeg. n.° 737, de 25 de Nov de 1850, no Art. 
372 § 2.° corrobora a intelligencia dada ás prescrip-
ções do Código Commercial, quando dispensa o pro­
testo: «contra o sacador, se a letra não foi acceita, 
ou se deixou de ser paga, porque elle, ou o terceiro 
por cuja conta a sacou, não fizeram a provisão de 

(i) DellInterpretazione Lógica, Vers. de M A B I N I S 
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fundos ao tempo do vencimento», reportando-se aos 
Arts. 366, 368 e 381 do Código (l) 

T E I X E I R A D E F R E I T A S (2), dando egual interpretação 
ao Art. 381 do Cod. Com., pensa que: «embora o 
mesmo não se refira ao Art. 366, refere-se este 
aquelle, dizendo:—ainda que não tenha sido protes­
tada em tempo e fôrma regular. N o evento, pois, 
de—letra acceita e não paga—, o portador, além de 
seu direito contra o acceitante, tem-no mais contra o 
sacador omisso na provisão de fundos, sem embaraçal-o 
a falta ou a irregularidade do protesto». 

A falta de protesto, portanto, exonera somente o 
sacador que, ao tempo do vencimento da letra, tiver 
sufficiente provisão de fundos, opportunamente feita, 
em poder do sacado. 

A jurisprudência pátria, como aconteceu na Itália, 
quando vigorava o Código Commercial de 1865, (3) 
tem procurado attenuar o vigor do nosso direito 
cambial, interpretando as disposições retrogadas da 
legislação respectiva, de accordo com as leis e costu­
mes dos povos adiantados. Para isso, porém, os tri-
bunaes têm sido obrigados a mutilar o systema 

(') Legislação comparada. O systema adoptado no direito pátrio já 
era consagrado pela Ordenança de 1673, donde passou para o art. 170 
do Cod. Com. Frc, e é admittido no art. 108 do Cod. Hol. ; 83 da 
L. Ali.; 90 da L. Hung.; 69 da L. Belg. ; 813 do C. S. das Obrig. ; 
326 do Cod. Ital.; 351 do Cod. Rom., e 702 do Cod. Chil. 
Mais severa era ainda a referida Ordenança, porque, si a lei mer­

cantil pátria exige, que o sacador prove a provisão de fundos em 
poder do sacado, aquella extendia essa obrigação aos endossantes. 
(Tit. V., art. 15). 

(2) Add. ao Cod. do Com., Voi. l.o, pag. 749. 
(s) Fortunatamente le idee scientijiche, observa A. M A E G H I E E I pos-

sono seguire tranquille il loro corso malgrado le leggi. Giacche queste 
quando vamno a ritorso dei fatti che sono chiamati a regolare, non 
hanno Vefficacia d'impedire che essi non Ia eludano, mascherandosi sotto 
forma che apparentemente risponãono ai loro dettati e continuando, 
per una necessita fatole piii forte di ogni legge, a vivere ed allargarsi, 
a formare mano mano Ia base dei vero movimento econômico insieme 
e scientifico (cit. pag. 107). 
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cambial adoptado pelo Código do Commercio, isolando 
a letra de cambio do contracto, que lhe dá causa. 

Seria, pois. de grande conveniência reformar a 
legislação cambial, afim de uniformisal-a com a dos 
paizes, que têm acompanhado os progressos do direito 
commercial, satisfazendo de tal arte ás aspirações 
generosas do commercio internacional, e aos exforços 
ingentes dos que se dedicam á carreira mercantil. 

Dr. A. J. Pinto Ferraz. 



ESTUDO MED1CO-LEGAL DO INFANTICIDIO 

Deux tyrans opposés ont décidé ton sort; 
L'amour, malgré 1'honneur, t'a fait donner Ia vie, 
L'honneur, malgré 1'amour, t'a fait donner Ia mort. 

M. HENATJLT. 

Diz o artigo 298 do vigente código penal: «Matar 
recém-nascido, isto é, infante, nos sete primeiros dias 
do seu nascimento, quer empregando meios directos 
e activos, quer recusando á victima os cuidados ne­
cessários á manutenção da vida e a impedir sua morte: 
pena—de prisão cellular por seis a vinte e quatro 
annos. Parag. único: Si o crime fôr perpetrado pela 
mãe, para occultar a deshonra própria: p e n a — d e 
prisão cellular por três a nove annos >. 

Quer pelo lado da jurisprudência, quer pelo da 
medicina, o estudo do infanticidio importa múltiplas e 
variadas questões, que, encaradas em globo ou deta­
lhadamente, requerem meticulosa attenção. 

Legislar, em matéria penal, principalmente, é, para 
quem o faz, tarefa tão espinhosa, que cada vez mais 
se reconhece a necessidade do consórcio da medicina 
com a sciencia do direito. Attesta-ó o artigo do có­
digo acima enunciado, no qual, sem razão scientifica 
plausivel, o legislador deu á palavra—recém-nascido — 
significação lata de mais, em desaccordo completo 
com a especialidade da causa que commumente leva 
a mulher a matar o filho. 
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Vejamos, em primeiro lugar, o que se deve en­
tender por uma creança recém-nascida. 

Se quizessemos recorrer á ethymologia da palavra 
finfans, que ainda não falia), o prazo de sete dias, 
consignado naquelle artigo, seria muito justo,, como 
ainda o de alguns mezes. 

Deixemos, porém, por irrisória, semelhante inter­
pretação. 

N o empenho de útil accordo, legisladores, juris-
consultos e médicos, cada qual na esphera de seus 
recursos, procurarão firmar a verdadeira definição da 
palavra—recém-nascido—, sem que comtudo chegassem 
a fazei-o. 

Pelas disposições de diversos códigos, as divergên­
cias são bem notáveis. 

Os da Baviera (art. 159), d'01dembourg (art. 164), 
da Hespanha (art. 336), reconhecem como — recém-
nascido— a creança que ainda não tem vivido três 
dias; os de Wurtemberg, Saxonia e Brunswick, a 
que não tem ultrapassado vinte e quatro horas de 
vida; o da França (cod. civil art. 54), a creança 
dentro dos três primeiros diaa,—prazo legal para a 
inscripção no registro civil; o de Portugal, a creança 
dentro de oito dias, prazo que é reduzido a dous 
dias pelo novo projecto de código; etc, etc. 

A medicina, poderosa auxiliar do direito, procu­
rou u m signal anatômico, que, acceito, pudesse re­
solver a questão. Olivier d'Angers opinou pela queda 
do cordão umbilical; Billard, pela cicatrisação da fe­
rida resultante do desprendimento daquelle cordão. 
Mas, como causas múltiplas individuaes e extrinse-
cas podem influir sobre esse resultado, tornando-o 
precoz ou serodio, alterando, portanto, essa materiali­
dade, o concurso prestado pela sciencia medica ne­
nhuma luz trouxe á questão. 
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A materialidade de tempo, sete dias, considerada 
pelo nosso código como o prazo dentro do qual a 
creança é tida como — recém-nascido—, não merece foro 
de cidade. 

A mulher que mata o filho dentro da ultima hora 
daquelle prazo, está incursa nas penas do infantici­
dio; a que o faz uma hora depois, nas do homicidio! 
Que iniqüidade! E m que alterou-se, em intervallo tão 
curto, o effeito ligado á mesma causa? 

O infanticidio, considerado como titulo á parte, em 
muitos códigos, menos no inglez e hespanhol, é tido 
como o homicidio voluntário do recém-nascido, cir-
cumscrevendo-se a duvida á interpretação deste termo. 

Por u m aresto do tribunal de Cassação, de 31 de 
Dezembro de 1835, infanticidio é o homicidio volun­
tário commettido sobre uma creança ao nascer ou em 
tempo muito próximo ao de seu nascimento. 

As estatísticas publicadas a respeito do infantici­
dio, incompletas, é verdade, e deficientes, attestam 
que a causa que, mais freqüentemente ou quasi na 
sua generalidade, leva a mulher a matar o filho, é 
occultar seu nascimento, no intuito de salvar a pró­
pria honra. 

A expressão — muito próximo de seu nascimento—, 
consignada no aresto acima, torna clara a idéa de 
que se deve reputar recém-nascida a creança dentro 
do menor prazo possivel de vida. Os códigos de Wur­
temberg, Saxonia e Brunswick, estendendo este prazo 
ao de vinte e quatro horas, mesmo assim, parece-nos, 
não satisfazem, porquanto a especialidade da causa, 
única justificativa do titulo de infanticidio, a isso 
se oppõe. «Imagine-se uma menina, guarda zelosa do 
mais sagrado thesouro que possue, a honra. Tentada 
e seduzida por u m homem,—de pura e immaculada, 
até então, vê-se deshonrada. Tempo depois, alguma 
cousa passa-se no seu organismo; ella reconhece-se 
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grávida. Os fnlgidos sonhos que lhe povoavam a 
mente, eil-os substituídos pela idéa tetrica da des­
graça, que a espreita. A ira desoladora dos pães, o 
desprezo dos parentes e amigos, o ferro em brasa da 
deshonra que combure-lhe a existência, tudo faz-lhe 
despertar o desejo imperioso de salvação. Tenta o 
aborto, mas debalde. Approxima-se o momento do 
parto, que se processa clandestinamente. Nasce o filho \ 
e, antes que este se denuncie, mata-o. Desapparece 
o corpo de delicto de sua deshonra ». 

Não deixa bem transparecer o exemplo acima, que 
só em tempo muito próximo do nascimento, é que se 
deve considerar a creança como recém-nascido? Desde 
quando a mulher, contemplando o filho, embora ille-
gitimamente gerado, quizesse matal-o na metade do 
tempo, mesmo, consignado nos códigos de Wurtem-
berg, Saxonia e Brunswick, quem desconhece a luta 
que se travaria entre o instincto materno, que exige 
a conservação, e o sentimento de honra, que pede a 
destruição? N'essa luta, não se pôde negar, o amor 
de mãe vencerá os reclamos sociaes. 

Se nos fosse permittido, e se não opinássemos que 
a outrem, que não o medico, incumbe fazel-o, aquella 
expressão — muito próximo—nós a estendiriamos ao 
prazo máximo de uma hora, como sendo aquelle den­
tro do qual se deve considerar a creança — recém-
nascido—, por ser justamente o prazo no qual ella 
recebe os primeiros cuidados, de accordo com as opi­
niões de Froriep, Werner e Ganz, que consideram 
como tal a creança logo ao nascer ou antes de receber 
os primeiros cuidados. 

Antes da promulgação do vigente código penal, na 
regra do formulário do processo, seguida até então, 
se perguntava — se a creança viveu e quantas horas. 
Esta pergunta — quantas horas — não exprime clara­
mente que só no menor prazo possível, se deve 
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consideral-a como recém-nascida ? Se assim não fosse, 
porque em lugar de — quantas horas— não se disse 
— quantos dias—, ou então — quanto tempo? 

Estas ultimas reflexões que emanam do illustrado 
Sr. Dr. Souza Lima, nós as subscrevemos em apoio 
de nossa opinião. 

Aos tribunaes superiores, á jurisprudência, em 
summa, cumpre resolver a questão, parecendo-nos ra-
soaveis as legislações ingleza e hespanhola, conside­
rando o infanticidio como uma das modalidades do 
homicidio. 

Afastam-se da nossa competência as considerações 
que vamos fazer. 

Mas, não nos pudemos eximir da necessidade de 
darmos as razões, pelas quaés julgamos uma super-
fetação o titulo de infanticidio, nos códigos penaes, 
onde, a propósito do homicidio, o assassinato de um 
recém-nascido tem todo o cabimento, aggravado ou 
excusado, segundo as circumstancias que o cercarem. 

N o art. 294 (homicidio) o nosso código pune com 
a pena de prisão cellular por 12 a 30 annos, o 
crime de morte perpetrado com qualquer das cir­
cumstancias aggravantes, mencionadas nos parags. 

.e o 9.°, o qual diz — ter sido o crime commettido 
contra ascendente, D E S C E N D E N T E , cônjuge, etc. N o art. 
298 (infanticidio) pune o crime com a pena de prisão 
cellular por 6 a 24 annos, degradando-a para 3 a 9 
annos nos casos em que a mãe fôr autora, para oc­
cultar a deshonra. 

Por ventura a qualidade de — recém-nascido — exclue 
a victima de partilhar do caracter de — descendente — 
do parag. 9.° do artigo 294? Se bem que no art. 298 
o crime seja punido com penas menores, em que isto 
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vem alterar o gênero — homicidio — ? Não seria mais 
lógico fazer incidir o caso no gênero, considerando 
como espécie o parag. único do mesmo art. 298 ? 

A necessidade de maior protecção, pela nenhuma 
resistência que possa offerecer a victima, como ainda 
sua menor quantidade politica, nada disto julgamos 
poder servir de medida differencial entre os dons 
crimes. 

O alarma social, attendendo-se ainda á especiali­
dade da causa, é quasi nullo, ou nullo, porquanto o 
assassinato do — recém-nascido—é commettido clandes­
tinamente, antes de notório seu nascimento. 

Alguns criminalistas, como Carrara e Balestrini, 
consideram a causa honoris como determinante deste 
crime su% generis, destacado do homicidio: outros, 
porém, consideram essa causa unicamente como excusa 
que degrada a pena. 

Não escrupulisamos em acceitar esta ultima opinião. 
Effectivamente o substratum jurídico sobre o qual 
assenta o assassinato de u m recém-nascido, illegiti-
mamente gerado, caso único do infanticidio, é o prompto 
desapparecimento dos traços de sua existência pro 
honore. Só assim esse titulo teria sua razão de ser, 
evitando-se o absurdo de uma prostituta ou uma rein­
cidente, como apresenta Ferriani u m caso, que ma­
tando o filho recém-nascido, comparticipe da brandura 
da pena, que a lei decretou para uma mãe desven-
turada. 

Este favor da lei, segundo Balestrini, deve apro­
veitar também aos parentes mais próximos, porquanto 
da nodoa daquella partilham estes. 

Conclue-se destas rápidas considerações:—a) que 
a palavra — recém-nascido — de interpretação tão con­
trovertida, deve ser definida por outrem, que não o 
medico, correndo sua significação por conta dos jui­
zes, conforme afíirmam Carrara, Balestrini, Puglia, 
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Mittermaier e outros; b) que o prazo máximo de uma 
hora que dissemos acima dever considerar-se como 
o limite do recem-nascimento, embora constitua uma 
materialidade variável, todavia, exprimindo o tempo 
no qual a creança deve receber os primeiros cuida­
dos, não pôde deixar de abranger assim a significa­
ção desse termo; cj que o titulo de infanticidio, con­
siderado crime á parte do homicidio, não tem razão 
de ser, salvo nos casos—pro honore—, podendo, mesmo 
assim, incidir naquelle gênero como espécie. 

Yiver é respirar; não ter respirado é não ter vi­
vido (Casper). 

Eis a doutrina fundamental do infanticidio. 
A o passo que no aborto criminoso, que, segundo 

Tardieu, é — a expulsão prematura e violentamente 
provocada do producto da concepção, independente­
mente de toda circumstancia de edade e de confor­
m a ç ã o — não se exige a presença do corpo de de­
licto, como prova desta figura jurídica, cujo titulo, 
digamos logo, deve ser substituído pelo de feticidio, 
como opina a sciencia moderna do direito penal; no 
infanticidio, esse corpo de delicto torna-se obrigatório, 
porquanto é ao cadáver do — recém-nascido— que a 
perícia medica vae pedir as provas da respiração, 
condição essencial deste crime, cuja existência se tem 
de provar. 

E, de tal gravidade esta prova, que só muito de­
pois de maduramente reflectir, depois de reunir todos 
os dados, é que ella deve concluir de accordo com as 
premissas estabelecidas. Para isto tudo põe em con­
tribuição, evidenciando-se, assim, nossa asserção de 
que a medicina é uma poderosa auxiliar do direito; 
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ou que a medicina-legal é, segundo Marc, — a apph-
cação dos conhecimentos médicos aos casos de pro­
cesso civil e criminal, que podem ser por ella esclarecidos. 
— O juiz tem necessidade de exigir essa prova da 
respiração extra-uterina, ampla, franca, completa, para 
sobre ella assentar seu julgamento. 

D e todas as docimasias (palavra que vem do grego 
e significa — provar) a que resistio a todas as objecções, 
mesmo as mais sérias, foi a pulmonar hydrostatica 
de Galeno, cujo valor scientifico é inconcusso. Além 
desta, ha algumas outras docimasias, taes como a de 
Ploucquet, a de Daniel, a pneumo-hepatica de Pucci-
notti, a pneumo-cardiaca de Orfila, a hepatica de 
Buttner, a vascular, a de Bernt, etc, as quaes pouca 
ou nenhuma luz trazem á questão. 

N o entanto, outras ha que não tendo o brilho da 
—pulmonar hydrostatica de Galeno, não deixam de 
subsidia-la, e, pois, são dignas de menção. Referi-
mo-nos á — docimasia diaphragmatica — a renal, cara-
cterisada pela presença de ácido urico nos rins — a 
gastro-intestinal ou a de Breslau. 

Não nos é possível, em trabalho tão despretencioso, 
dar a descripção de todas essas provas, critical-as e 
mostrar o quanto não satisfazem: apenas, afiirmamos 
que a primeira, a de Galeno, é a que propugna pela 
verdade, é a que projecta mais brilho sobre a questão. 

U m a objecção se tem feito: A sciencia apresenta 
casos de creanças nascerem a termo, vivas e sem respi­
rar. Depaul aífirma ter visto algumas, que não co­
meçaram a respirar senão duas horas depois do parto. 
Acceitemos, sem commentar, o exemplo e digamos 
se nestas condições, a morte violenta constitue ou 
não o crime de infanticidio, desde que a prova da 
respiração é negativa. 

Não ha duvida que o facto pôde dar-se; como tam­
bém que a respiração é a prova luminosa, que se 
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exige, da vida extra-uterina, em tal assumpto. Mas, 
também é verdade que a sciencia possue meio de 
reconhecimento dessa vida, sem respiração. 

Este meio é a coagulação do sangue. Tal facto 
encontrou impugnação por parte de alguns, entre os 
quaes Brouardel, o qual sustenta que o sangue ex­
travasado em cavidade serosa, como o peritoneo, ge­
ralmente não coagula-se, bem como o que corre de 
uma ferida feita em vida, algumas vezes, apoiando-se 
para isto afíirmar, no que acontece com os alcoolistas. 

A' vista do exposto, desde que esse meio, a coa­
gulação do sangue, não pôde sempre ser considerado 
u m facto certo, o recurso, desde que provar-se que 
a creança não respirou, é concluir que ella não viveu. 

Mas, nascida a creança, nestas condições, fractu-
rando-se-lhe o craneo, verificando-se que estas fracturas, 
por sua posição e disposição, foram violentamente feitas, 
encontrando-se o sangue coagulado, depois de extra­
vasado, porque não affirmar-se o infanticidio, mesmo 
com a prova negativa da respiração? Taes lesões não 
attestam o crime em toda a sua hediondez? Não ha 
negal-o. 

Mas, como em matéria tão interessante e compro-
mettedora, se exige uma prova certa da vida — a 
respiração — para se concluir sobre a morte, eis a 
razão da sentenciosa proposição acima dita—viver é 
respirar; não ter respirado é não ter vivido. 

Dr. Amando de Garualho. 



DIREITO CIVIL 

Existia no Direito Romano uma posse civil semelhante á do Alvará 
de 9 de Novembro de 17542 

Entre as poucas disposições que o Direito Civil 
Pátrio consagrou á posse, a mais importante é a do 
Alvará de 9 de Novembro de 1754, determinando 
que a posse civil dos bens de um defuncto passe logo 
aos seus successores com os ejfeitos da natural, sem ne­
cessidade de acto algum do successor e ainda que elle 
o ignore 

Especial, expressamente declarada pelo Direito, esta 
posse adquire-se e conserva-se. produzindo todos os 
seus effeitos jurídicos, sem necessidade da detenção, 
do elemento material, preciso entretanto, nos demais 
casos de acquisição de posse. 

Quasi completamente omisso com respeito á posse, 
o nosso Direito acceitou a theoria do Direito Romano, 
theoria tão systematica e profunda, que tem causado 
a admiração de todos os escriptores, mesmo daquelles 
que, como o S.nr Conselheiro Lafayette, julgam-a em 
desaccôrdo com as tendências do Direito Moderno. 

Mas, consignando no Alvará de 9 de Novembro de 
1754 disposição tão clara e simples, teria o legislador 
produzido uma creação nova, estabelecendo principio 
derrogatorio de outros solemnemente reconhecidos, 
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ou teria modificado e ampliado apenas, dandos-lhe fôrma 
mais precisa, principios já acceitos no D. Romano? 

A technologia romana é bem conhecida: a possessio 
civilis era a que podia dar lugar á usucapião, em­
quanto que a possessio naturalis era a que apenas me­
recia a protecção dos interdictos. 

Não foi com o rigor scientifico que o legislador 
portuguez empregou no Alvará, a que nos referimos, 
as denominações da posse; nem tão pouco foi querendo 
desmerecer os efíeitos da posse civil que elle igualou 
os seus resultados á posse natural. A falta de pro­
priedade no emprego dos termos jurídicos dá-se fre­
qüentemente nas disposições do nosso Direito Civil; 
de modo que não é de extranhal-a no caso de que nos 
occupamos. Não se podendo adquirir a posse só pela 
intenção ou só pela apprehensão, mas sempre pela re­
união dos dois elementos — animus et corpus — ;o le­
gislador portuguez, firmando no Alvará citado uma 
excepção a esse principio, teve em vista declarar que 
embora na espécie legislada se desse a posse, os seus 
effeitos erão os mesmos que se dariam si ella se rea­
lizasse naturalmente, com a coexistência dos dois 
elementos. 

Por isso, pelo nosso Direito, aberta uma successão, 
os herdeiros do defuncto succedem-lhe immediatamente, 
adquirindo todos os seus "direitos, conservando-os e 
continuando-os. O cabeça do casal fica em posse dos 
bens do defuncto e deve dar partilha delles aos herdeiros, 
testamentarios ou legítimos; mas, para todos os effeitos 
jurídicos, em todas as relações de direito, para de­
terminar a posição jurídica do herderio perante os 
terceiros e determinar os seus direitos, entende-se que 
desde a abertura da successão, do fallecimento daquelle 
a quem succedeu, elle adquiriu a propriedade e posse 
dos seus bens. E' esse o alcance do principio do 
Alvará. 
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Pelo Direito Romano a addição da herança era uma 
solemnidade indispensável para a successão. Emquanto 
o herdeiro não fazia a addição, a herança dizia-se ja-
cente e como pessoa jurídica ella continuava a pes­
soa do defuncto, não só conservando os direitos dç 
que este era titular, como também adquirindo-os. 
Maynz—Br Romano voi. 3 § 493. Por isso, ella con­
tinuava a boa fé do defuncto para adquirir pela usu­
capião, si esta se consummasse emquanto os herdeiros 
não tinham acceito a herança. Embora o fragmento 1 
§ 15 do Digesto L. 47 titulo 4 diga que possessionem 
hereditas non habet, quae pacti est et animi, esse texto 
não contraria o principio estabelecido, porque elle re­
feria-se exclusivamente á posse considerada como mera 
detenção e não á que dá lugar á usucapião, por en­
cerrar esta não u m simples facto, mas uma eventua­
lidade de direitos, como observam criteriosamente os 
romanistas. 

Mas, desde que se dava a acceitação da herança, 
ella deixava de ser jacente e o herdeiro absorvia 
completamente a personalidade que ella tivera, con­
tinuando a pessoa do defuncto, como si desde logo 
tivesse feito a addição, exercendo todos os seus direitos, 
cumprindo todos os seus deveres e aproveitando-se 
de todos os factos que aquelle aproveitavam. Não 
tinha havido interrupção alguma, o herdeiro continuava 
o defuncto—era o principio jurídico admittido. 

Entretanto, motivos de ordem religiosa e de natu­
reza profana tinham actuado no animo do legislador 
romano para forçal-o a consignar principios diversos 
desse com relação aos bens de uma herança, diz 
Gaius nos seus commentarios. 

Não querendo a interrupção dos sacra e para que 
a addição da herança se fizesse promptamente, admit-
tiu-se que o primeiro occupante podesse adquirir os 
bens de uma herança Voluerunt veteres maturius 
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hereditatis adtri, ut essent qui sacra facerent, quorum 
illis temporibus summa observatio fuit. Esse era o 
motivo religioso:, como profano era o deduzido da 
necessidade que tinha o credor de saber a quem se 
devia dirigir para receber o pagamento do que lhe 
era devido: Ut et creditores haberent a quo suum 
ansequerentur. 

Podia, pois, a posse dos bens de uma herança dar 
lugar á sua acquisição pela usucapião. Mas, esse 
principio soffreu com o andar dos tempos completa 
transformação. A creação do interdicto Quorum bono-
rum, dando aos herdeiros u m meio rápido de toma­
rem conta dos bens de sua herança e posteriormente 
a petição de herança e a expilatm hereditatis—tornarão 
impossíveis as usurpações de herança, impediram a 
acquisição dellas pela usucapião e collocaram o her­
deiro na posição jurídica de proprietário, como si 
tivesse promptamente adido a herança. Machelard-
Interdictos possessorios. 

Havia, portanto, verdadeira continuação da pessoa 
do defuncto pelo herdeiro : a posse d'aquelle era por 
este continuada. 

Taes erão resumidamente os principios do Direito 
Romano. 

O nosso direito sobre successão não acceitou com­
pletamente as disposições do Direito Romano- admit-
tiu antes as do código Visigothico, Coelho da Rocha 
— D. Civil. Precisava por isso de estabelecer prin­
cípios claros sobre a continuação dos direitos do 
defuncto e modo de operal-a. 

Foi a essa necessidade que attendeu o Alvará de 
9 de Novembro de 1754. 

A disposição que elle encerra nada mais significa 
senão que os herdeiros, desde a abertura da succes­
são, continuam a posse daquelle a quem succedem, 
que os bens de uma herança não podem ser adquiridos 
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pelo primeiro occupante, não se podendo dizer vagos 
senão nos casos expressamente determinados por lei. 

Continua o herdeiro a posse do defuncto; não 
pôde mudar o titulo delia e consumma a usucapião 
começada. 

Ora, si o Direito Romano não consagrava especial­
mente a posse civil dos herdeiros, é certo, como 
vimos pelos principios expostos e como muitos tex­
tos provam, que elle reconhecia no herdeiro uma 
posse dos bens da herança para todos os effeitos 
jurídicos. 

Não se pôde dizer que foi uma novidade aos prin­
cipios acceitos a do Alvará de 9 de Novembro, que 
elle é uma creação moderna, exclusiva do nosso 
Direito. 

N e m tão pouco se pôde affirmar que o Alvará, 
revogando os principios acceitos na sciencia, creou 
uma espécie de posse que se adquire sem a detenção. 

Não; os principios do Direito Romano não foram 
modificados pelo legislador portuguez. O Alvará não 
creòu uma espécie nova de posse, não abriu excepção 
aos principios geraes. 

N o caso do Alvará não ha uma posse nova, ha 
continuação da posse do defuncto, conservação de 
posse, que se pôde dar animo. 

E' o mesmo principio do Direito Romano mais 
claro, mas com os mesmos effeitos. 

S. Paulo, Outubro de 1894. 

Dr. Seuerino de F. Prestes 



THEORIA. 
DO 

PROCESSO CIVIL E COMMERCIAL 
(Continuação) 

PARTE GERAL 

Organismo geral do processo 

TITULO PRELIMINAR 

Noções geraes e divisões 

§ 21 

DEFINIÇÃO DE PROCESSO 

Em duas accepções pôde ser tomado o vocábulo 
processo na accepção lata, e define-se o conjuncto de 
actos solemnes, pelos quaes certas pessoas, legitimamente 
auctorisadas, observando certas formas pre-estabelecidas, 
applicam a lei aos casos occorrentes (f); na accepção 
stricta ou formal, e define-se a forma estabelecida pelas 
leis para se tractarem as causas em juizo (2), ou o 
modo practico do exercido do direito de acção — § 11, 
III supra. 

(*) Variante da definição de Carrara, Program. dei Corso di Dir. 
Crim. § 791. 
(2) Ramalho, Prat. civ. e com. P. l.a T 1.° § 1.°, sobre Pereira e 

Souza, Prim. Lin. civ. § 1.° Esta é a accepção commum—Carré, Lois 
de Ia Proc, Intr., n. 3; RousseL Encycl. du Droit, § 145; Bellot, Loi 
sur Ia Proc. civ. du canton de Genève, p. 17. 
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22 

DETERMINAÇÃO ESPECIFICA DO PROCESSO CIVIL 

Processo Civil (f) é o processo applicado ás rela­
ções do direito privado; e como o processo civil con­
tencioso fará o objecto exclusivo do presente curso, 
definimos tal espécie—o conjuncto de actos solemnes, 

C1) Esta expressão é aqui tomada no sentido mais extenso. Assim 
como a expressão direito civil, em sua accepção lata, comprehende 
todo o quadro das relações individuaes, isto é, não somente aquellas 
que se referem aos direitos de estado ou personaes, de familia e de 
propriedade (direito civil no sentido stricto ou propriamente dito), 
mas também as concernentes ás relações commerciaes (direito com­
mercial), todas constitutivas do direito privado — Namur, Encycl.du 
Droit, § 60- -assim também empregamos aqui a expressão processo civil 
para significar não só o processo civil propriamente dito como o pro­
cesso commercial. 
De resto, duas razões positivas auctorisam o nosso conceito: 
a) Os principios theoricos são os mesmos; as differenças praticas 

que, e m u m ou outro ponto, dão a cada u m dos processos uma phy-
sionomia typica, não alteram os mesmos principios. 
b) Praticamente mesmo, o Dec. n. 763 de 19 de Novembro de 

1890 de tal modo approximou os dous processos, que salvo a dif­
ferença formal das acções especiaes, assumpto que escapa do nosso 
plano, o organismo geral e philosophico de ambos os ramos do 
direito judiciário é u m só. 
O citado Dec. teve o grande merecimento de concretisar uma das 

mais fecundas lições do gênio de Ihering : a simplificação quantita­
tiva da massa jurídica é um dos fadores da formula intellectual do 
direito (E'spr. du D. Rom. III, § 43). 
Abaixo damos a integra do mesmo decreto (a). 
(a) Dec. n. 763 de 19 de Setembro de 1890. 
0 governo provisório da Republica dos Estados Unidos do Brazil» constituído 

pelo exercito e armada.em noine da nação, considerando :_ 
Que as normas prescriptas para os processos das acções eiveis dificultam e mui­

tas vezes embaraçam a liquidação dos direitos e interesses em litígio, não só pela 
sua excessiva morosidade, como pelos pesados gravames que acarretam ás partes; 
Que a conservação de taes normas não se justifica por qunlquer motivo de ordem 

superior, ou se trate de garantir pela amplitude da discussão a indispensável expo­
sição e fundamento do direito dos litigantes, ou se trate de assegurar a acção da 
justiça por u m completo esclarecimento do juizo _; 
Que, ao contrario, as formulas complicadas e dilatorias do regimen vigente, como 

o tem demonstrado a experiência, não servem senão para favorecer as pretenções 
desprotegidas do direito e da justiça; 
Que, finalmente, não ha fundamento em direito para que os interesses sujeitos á 

competência do foro civil não sejam igualmente resguardados pela garantia de 
uma justiça prompta e efficaz ; 
Decreta: 
Art. 1." São applicaveis ao processo, julgamento e execução das causas cíveis em 

geral, as disposições do regulamento n. 737 de 25 de Novembro de 1850, excepto as 
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pelos quaes certas pessoas, legitimamente auctorisadas, 
observando certas fôrmas pre-estabelecidas, resolvem as 
contestações de direito da ordem civil (1). 

23 

DO JUIZO CIVIL; S E U S E L E M E N T O S C O M P O N E N T E S 

N'esta definição comprehendem-se os factores do 
juizo civil, a saber: 

a) juizes que decidem; 
b) partes que litigam sobre relações de direito da 

ordem civil; 
c) fôrma a observar no litigio e sua decisão. 
Podemos, portanto, definir juizo civil contencioso—a 

legitima discussão entre duas ou mais pessoas, sobre 
certa questão concernente a direitos da ordem civil, susten­
tada perante o magistrado que tem de resolver o litigio (2) 

que se contêm no tit. 1°, no cap. Io do titulo 2.°, nos caps. 4.u e 5.° do tit. 4.°, nos 
caps. 2 o, 3,° e 4 ° e secçôes l.a e 2. a do cap. 5.o do tit. 7.°. e no tit. 8.u da l.a parte. 
Paragrapho único. Continuam em vigor as disposições legaes que regulam os 

processos especiaes, não comprehendidos no referido regulamento. 
Art. 2." Perante o juiz que accumular a jurisdicção civil e commercial, serão 

propostas as causas respectivas sem discriminação das duas competências, seja qual 
fôr a natureza do feito com relação ás pessoas ou ao seu objecto. 
Onde, porém, houver vara privativa do commercio, a acção será proposta perante 

o juizo competente com indicação especificada da jurisdicção. 
Art. 3.° A excepção ou allegação de incompetência, sob o fundamento de ser a 

causa eivei ou commercial, não pôde ser opposta depois da contestação ; e sendo 
omittida ou julgada improcedente, não se annullará mais o feito por motivo d essa 
incompetência, nem ex officio, nem a requerimento das partes. 

Art. 4.° Kevogam-se as disposições em contrario — Manuel Deodoro da íonxeca— 
M. Ferraz de Campos SaUei.. 

O O u mais syntheticamente com Carré—obr. cit. Introd. pag. 2 : 
a fôrma segundo a qual as partes litigantes e os juizes devem agir, 
uns para obter, os outros para distribuir justiça na ordem civil. 

E m sua definição, o grande Pothier indicou, como observa. Carré, 
a mareba inteira de u m processo civil contencioso: üa forme suivant 
laquelle on doit intenter les demandes en justice civile, y _ défendre, in­
struir e, juger, se pourvoir contre les jugements et les faire exécuter.» 
(2) Mello Freire, Inst. Jnr. Civ., IV, 7 § 1.° sobre Heineccio ad 

Pand., de Judiciis, § 2°: Legitima causai disceptatio et decisio, ajudice 
competente facta. — Mattirolo, ob. cit. I n. 18: wna discussione legit-
tima fra due o piü persone, sopra una questione riflettente i loro di-
ritti] davanti ad un magistrato competente, chiamato a risolverla. 

O'código do processo civil do Uruguay, art. l.o, assim define: Juicio 
es Ia contienãa legal sometida á Ia resolucion de los Jueces. 
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CAPITULO I 

Organisação Judiciaria 

SECÇÃO I 

Principios geraes 

§ 24 

DEFINIÇÃO 

Dá-se o nome de organisação judiciaria ao complexo 
das leis de creação e competência dos tribunaes, juizes 
e mais funccionarios a quem incumbe a administração 
da justiça nas relações privadas (*). 

§ 25 

PRINCIPAES SYSTEMAS DE ORGANISAÇÃO JUDICIARIA 

Porque só na magistratura, fortemente organisada, 
está a efiicaz garantia dos direitos individuaes, e, 
portanto, da grandeza dos estados, a constituição 
orgânica do Poder Judiciário tem sido, em todas as 

(i) O estudo philosophico das leis systematizadoras da organisação 
judiciaria tem horisonte mais largo do que commummente lhe é assi-
gnado nos compêndios mais conhecidos. Como diz Dubarle, Code D'0r-
ganisation Juãiciare allemand (27 Janvier 1877), Introd., III, a orga­
nisação judiciaria não consiste somente na classificação material dos 
tribunaes e na distribuição mechanica do pessoal entre os difüerentes 
órgãos da justiça: confina com todas as questões que interessam á 
segurança e liberdade de u m povo. 
Taes questões concernem principalmente aos seguintes pontos: 
1. Regras da hierarchia judiciaria. 
2. Jurisdicção e competência — limites das attribuições dos juizes. 
3. Condições da melhor constituição da magistratura, e que melhor 

podem assegurar a capacidade e independência do juiz — Vide e m Bor-
deaux, Philosop. de Ia Proc. civ., liv. II ch II, a grande serie de 
questões em que estas três podem se desenrolar. 
Nas expressões creação e competência da nossa definição, ficam la­

tentes todas ellas. 
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épocas e entre todos os povos, assumpto obrigado dos 
estudos dos legisladores e publicistas. 

Pondo de parte os detalhes trazidos pelas declamações 
do espirito partidário e as banalidades de falsa sciencia, 
na phrase de Flourens (1)> nos seguintes pontos culmi­
nantes póde-se formular a synthese dos systernas mais 
conhecidos acerca das leis de organisação judiciaria: 

I. Quanto ao modo da investidura no cargo: 
a) eleição popular (2)-

(1) Organis. Judie, et Aâmiú. de Ia France et de Ia Belgique — p. 8. 
(2) Bentham, De V Organisation Judiciaire, chap. VIII, tem a este 

respeito falsa opinião, c Examinar, diz elle, si os juizes devem ser 
eleitos pelo povo, ou pelos representantes do povo, ou pelo chefe su­
premo do estado, seria indagar si, relativamente á segurança judiciaria, 
a republica vale mais do que a monarchia.» Não vemos que haja re­
lação de dependência entre a fôrma de governo e o systema a adoptar 
na organisação da magistratura: si o de nomeação pelo governo, si o 
de eleição popular. Para demonstração, basta ponderar, que nos Estados 
Unidos, a Constituição de 1787 não creou o systema electivo para a 
justiça federal, senão o de nomeação pelo presidente da Republica, 
de accordo com o senado; e si mais tarde somente é que se iniciou 
o movimento eleitoral para a magistratura dos Estados, não só não 
é esse o systema geral, como é certo que o movimento contrario já 
vai ali se accentuando. Dos quarenta e dous Estados de que actual-
mente se compõe a União americana, e m doze é o povo absoluta­
mente estranho á escolha dos magistrados, em oito esta escolha é 
confiada ao governador, ou só, com o seu conselho, ou com o con­
sentimento do senado, em quatro a escolha é feita pelas duas câmaras 
legislativas reunidas em collegio eleitoral (Aug., Carlier, La Repu­
blique Amer., Etats-Unis — voi. IV p. 33). O movimento contrario va­
rias vezes se tem já manifestado vivissimamente. Duas vezes tentou-se 
fazer passar legislativamente uma emenda constitucional no sentido 
de confiar ao governo a nomeação de todos os juizes, e em 1873, em 
consulta popular, contra 319000 votos, 115000 manifestaram-se pela 
reforma (Manfredini, op. cit. n. 446, p. 266). 
Também na Suissa não é uniforme nem geral o systema de eleição. 

Veja-se: 
cantões de Uri e Unterwald — eleição popular; 
Berne e Lucerna — para juizes inferiores, eleição popular, para os 

superiores, eleição pelo conselho do cantão; 
Neufchatel — juizes de paz pelos eleitores locaes, pelo conselho os 

outros juizes; 
Genebra e Bale — todos são eleitos pelas assembléas políticas; 
Vaud—systema mixto: o povo fôrma a lista e o tribunal cantonal 

escolhe. 
Por outro lado, no Brasil monarchico eram os juizes de paz eleitos 

directamente pelo povo; a Republica acabou com tal systema no 
districto federal e em vários Estados. 
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b) concurso (*); 
c) livre nomeação por parte do poder executivo (2); 
d) nomeação sobre proposta de tribunaes judiciários, 

ou de corpos politicos e administrativos (3). 
II. Quanto ao exercicio: 
a) temporariedade ou perpetuidade (4); 
b) amovibilidade ou inamovibilidade (5). 
III. Quanto á extensão funccional: 
a) unidade ou pluralidade de jurisdicção (6); 
b) juizes de facto distinctos dos de direito (7). 

(1) Este é o systema que maior numero de propugnadores conta 
(Gargiulo, op. cit., n. 29). E de facto, sendo o que melhor apura a 
aptidão intellectual dos candidatos, e menos fácil torna o favoritismo, 
deve, para a investidura nos primeiros cargos, ser o preferido (Man­
fredini, n. 448). 
Não lhe faltam objecções, cada qual mais pretenciosa e insubsistente. 

Por exemplo: o concurso não é prova evidente da superioridade do 
nomeado. — Sel-o-á o puro favor do governo? 
(2) E' ainda o systema mais vulgarisado... Si ao menos todos os 

governos fizessem como Colbert, que visando o bem publico, espa­
lhava agentes secretos na descoberta e captação dos talentos ignorados! 

(3) E' o systema belga — art. 99 da Const., preconisado por Tavares 
Bastos (Reforma eleitoral e parlamentar, Rio de Janeiro, 1873, p. 67), 
que lhe propõe algumas modificações. Diz Saredo (obr. cit. n. 20), que 
de todos os systernas é este o que deve merecer a approvaçâo de 
quem quer magistrados capazes, gozando boa fama, e livres da acção 
do poder executivo. 

Puro ideal. 
Além d'estes quatro systernas, outro se conhece lembrado pelo duque 

de Broglie. A nomeação dos juizes deve caber ao governo; mas para 
limitar o arbitrio do ministro, de Broglie propõe o seguinte processo: 
as vagas serão prolongadas por seis mezes, e durante este prazo ficam 
os litigantes obrigados a indicar, para as funcções de juiz supplente, o 
procurador ou advogado que maior confiança lhes inspirar. No fim dos 
seis mezes será esta espécie de escrutinió apresentada ao ministro, o 
qual achará, na preferencia dos litigantes, a prova da capacidade, 
honestidade e auctoridade do candidato— Vues sur le gouvemement de Ia 
France, p. 151 (Manfredini, n. 450). 
(4) A perpetuidade em geral entende-se quamdiu bene se gesserit, ou 

segundo a expressão ingleza e americana — good during behaviour ou 
till good behaviour — Tocqueville, Démocratie en Amérique, 13.me edit. 
I, p. 185; Carlier, ob cit. IV, 36. 
(s) A inamovibilidade se refere ao cargo e não á sede — Gargiulo, 

obr. cit., n. 17. 
(Ô) Quer dizer: u m só ou dous gráos de jurisdicção; ou por outra: 

convém que as sentenças sejam recorriveis ou não convém ? 
(7) Por outra: convém ou não o jury em matéria civil? 
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§ 26 

QUAL O MELHOR SYSTEMA? 

Em absoluto, a escolha de systema depende de 
circumstancias relativas: será melhor aquelle que me­
lhor se adaptar ao povo para quem fôr organisado. 
E nisto consiste justamente a lei da selecção, que é 
a própria lei fundamental do progresso. 
Entretanto, quanto é licito generalisar, e tendo 
em mira especialmente o nosso paiz, parece que o 
melhor systema será aquelle, que abandonando o 
principio electivo (*), e restringindo o mais possivel 
a acção dos poderes executivo (2) e legislativo (3), 
tome por esteios os principios seguintes: 

(x) Para abandonar o systema de eleição, bastaria ter presente esta 
sentença de Gargiulo (Corso elementare di Diritto Giudiziario Civile 
n. 29^ : il magistrato eleito scorgerebbe nelle parti degli elettori amici o 
nemici, e quella di esse che non fu suo elettore, non avrebbe in lui 
alcuna fiducia—ou as seguintes linhas de Carlier, op. cit. IV, 37: «Les 
considerations politiques et 1'ésprit étroit de localité présideront au 
choix qui será fait. Souvent ce choix ne se portera pas sur 1'homme 
le plus instruit, le plus integre, mais sur le candidat qui fera le plus de 
promesses et será patronné par 1'intrigue. Et pour qu'il soit mieux pene­
tre deson entière dependance, son élection faisant partie d'un ensemble 
de combinaisons électorales qui se realiseront le m ê m e jour, à Ia 
m ê m e heure, il devra se soumettre au pacte que lui será offert! 
Des intérêts prives feront un appel incessant à sa reconnaissance, 
et qui sait si sa nomination n'aura pas été provoquée par les chefs 
du mouvement électoral, en vue de procès graves dont Ia solution 
dependra de lui en totalité ou en partie?» 
Vide contra este systema—Manfredini, n. 446; Bentham, op. cit., 

caps. VIII e IX; Picot, na Revue des deux mondes, 1.° Janeiro 1881; 
Saredo, op. cit.. n. 19; Bonnier, Eléments d'organisation juãiciaire, 
Intr. etc, etc. 
(3) «A intervenção do executivo na administração da justiça depra­

va os homens, e tende a tornal-os simultaneamente revolucionários 
e servis»—Tocqueville, L'ancien regime et Ia Révolution, p. 81. 
Vide Bellot, op. cit. p. 576-
(3) Si a influencia do executivo é perniciosa pela seducção dos 

proventos que lhe enchem a amphora, a do legislativo não o é menos 
pela acção corrosiva dos manejos eleitoraes. Tornou-se verdade tão 
banal o conceito de Montesquieu, que só onde houver separação dos 
poderes politicos é que haverá liberdade, e anarchia onde quer que 
elles se confundirem, que a demonstração do texto seria superfluidade. 
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I. Concurso para a investidura nos primeiros gráos (l); 

II. Accesso por merecimento (2); 

III. Nomeação e accesso sobre proposta dos tri­
bunaes judiciários superiores (3); 

IY Perpetuidade e inamovilidade, till good beha­
viour (4). 

Q O concurso é a pedra de toque das aptidões intellectuaes. Só o 
pôde contestar quem nunca lhe sentiu a importância e as difficulda-
des. E si o não é, por onde melhor se aferir o merecimento scienti-
fico? Na Itália, desde 1833, na França, desde 1875, com o celebre 
Dufaure, que primeiro os instituiu, em toda a parte, emfim, onde se 
pratica este systema, teem os concursos dado os melhores resultados. 
Aos que objectam — que nem sempre são habilitados ou nomeados 
os melhores — respondo: Repelli os julgadores, que prevaricam, ou 
os governos, que se deturpam, mas não o concurso, que organisado 
de modo a fazel-o serio e difticU, é o único depurador capaz de pre­
cipitar a massa dos ignorantes pretenciosos. 
Mas o concurso basta que seja exigido para o ingresso no quadro 

da magistratura — vide o nosso cit. Parecer sobre a Organisação Ju­
diciaria. O Direito, XLVII, p. 227. 
(2) Provada, pelo concurso, a aptidão do nomeado; apurada esta 

pelo tirocinio judicial, o accesso por merecimento é a regra que ra­
cionalmente melhor se recommenda. O principio da antigüidade é 
cego; e si o concurso dá a justa medida das habilitações scientificas 
d'aquelle que entra na magistratura, taes habilitações podem cair no 
statu quo das pretenções satisfeitas, servidas por indolência possivel­
mente congênita. Quem fôr melhor juiz que suba mais depressa—tal 
é a expressão da justiça. 
(3) Os títulos de nomeação podem sem inconveniente ser passados 

pelo chefe do Estado, mas sobre proposta dos tribunaes judiciários 
superiores. Só estes estão habilitados a conhecer as aptidões scienti­
ficas dos candidatos, e só assim será realidade a independência do 
poder judiciário. 
(4) A perpetuidade e a inamovibilidade do magistrado constituem a 

condição vital de sua independência. E m 1815, dizia Royer-Collard 
na câmara dos deputados: « Quando o poder encarregado de instituir 
o juiz em nome da sociedade chama u m h o m e m para tão eminente 
cargo, diz-lhe: Órgão da lei, sê impassivel como a própria lei. Todas 
as paixões agitem-se em redor de ti, mas que nunca perturbem a tua 
alma... O cidadão responde: Sou apenas u m homem, e o que m e 
pedis é superior á humanidade. Não posso elevar-me sempre acima 
de m i m mesmo, si m e não protegeis tanto contra mim como contra 
vós mesmo. Soccorrei, assim, minha fraqueza; livrai-me do medo e 
da esperança; promettei que nunca descerei do tribunal, a menos que 
não m e convençam de haver traido os deveres que m e impuzestes.. 
O poder hesita. Afinal esclarecido pela experiência dos seus verda­
deiros interesses, subjugado pela força sempre crescente das cousas, 
diz: Serás inamovivel >. 
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V Pluralidade de jurisdicção (*); 

_ Verdade pétrea é esta: boa escolha do juiz e permanência da funcção, 
são as condições visceraes de uma boa organisação judiciaria; por­
quanto, só a inamovibilidade garantindo a independência, só mediante 
tal regra entrarão na magistratura os homens de real merecimento, 
pois também só estes farão questão da independência. 

Entretanto, dentre todos os principios bazicos da organisação judi­
ciaria, nenhum foi mais vehementemente combatido do que o da per­
petuidade e inamovibilidade dos juizes. Aos invulneráveis argumentos 
dos propugnadores de suas incontestáveis vantagens, argumentos que 
se podem reduzir a estes, segundo o relatório de Bellot, de 5 de No­
vembro de 1832: 

1.° A carreira da magistratura, para ser bem preenchida, exige 
aturados estudos: quem se entregará a tão árdua tarefa sem a garantia 
da inamovibilidade? 

2.° A sciencia de julgar apura-se pela experiência, que só se ad­
quire pela pratica: a amovibilidade é a perda de u m juiz quando 
melhores serviços pôde elle prestar; 

3.° A amovibilidade, pondo o juiz na condição de receiar a perda 
do logar, sujeita-o, para assegurar a sua permanência, á influencia do 
poder ; logo, só a inamovibilidade garante a independência; — 
oppõem os adversários que: 

1.° A amovibilidade é u m penhor de boa composição, u m prin­
cipio de vida, uma fonte de confiança e de força moral; 

2.° O interesse de quem nomeia — poder executivo, collegio elei­
toral, ou outro qualquer — está justamente em chamar homens habi­
litados, Íntegros e independentes; 

3.Q A reeleição ou a permanência ha de necessariamente garantir 
os bons; só os incapazes, medíocres ou negligentes ficarão expostos 
ás arguidas alternativas, o que é antes uma vantagem. 

Só u m a cousa esquecem estes impugnadores da inamovibilidade: 
que basta u m sopro da maléfica politica para lhes derrubar os argu­
mentos — vide Bellot, op. cit. pag. 595. 
(*) Também tem este sido assumpto de renhida controvérsia. O 

ódio que de si deixaram os antigos parlamentos francezes permaneceu 
nas ordens judiciarias, que a revolução de 1789 encontrara e derru­
bou ; e tão arraizado estava aquelle ódio, que uma das primeiras ques­
tões propostas á Assemblóa constituinte foi esta: « Y aurat-il plusi-
eurs degrés de juridiction, ou bien 1'usage de Vappel sera-t-il aboli?» — 
Dec. de 31 de Março de 1790. 
La Rochefoucauld, que via nos tribunaes superiores a aristocracia 

judiciaria, Pétion de Villeneuve, presidente da Convenção, que dizia 
haver a prevaricação se aninhado naquelles tribunaes, Royer-Collard, 
Béranger, e outros inflammados reaccionarios, formularam, contra a 
permanência dos dous gráos de jurisdicção, vários argumentos, que 
podemos enfeixar nos seguintes: 

1.°) Não ha critério seguro pelo qual se possa ter como melhor a 
sentença da 2.a instância; ao contrario, já no fr. l.° de appellat, 
dizia Ulpiano, que muitas vezes o juiz da appellação bene latas sen-
tentias in pejus reformei; neque enim utique melius pronuntiat qui 
novissimus sententiam laturus est. 
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VI. Incompatibilidade absoluta com outra qualquer 
funcção (1); 

2.o) A appellação ou é uma inutilidade ou u m inconveniente: uma 
inutilidade, si a segunda sentença confirma a primeira—um incon­
veniente, si a reforma; inutilidade, que apenas traz como resultado 
alongar o processo—inconveniente, que desprestigia o primeiro juiz, 
com descrédito do poder judiciário. 

3.°) Si o Estado tem o dever de crear a auctoridade judiciaria de 
modo tal, que offereça aos cidadãos a máxima garantia de acerto, 
melhor é proporcionar desde logo e m u m só juizo todas as garantias 
possiveis, do que constranger inutilmente os litigantes a passarem 
pela 1 a instância já com a certeza de irem á 2.a. 
4.o) A appellação, retardando a decisão da causa, mantém por mais 

tempo a instabilidade da propriedade, o que é u m mal collectivo, e 
torna mais dispendiosa a organisação judiciaria e mais caro o pro­
cesso, o que é u m <»ius para o erário publico e para os litigantes. 
Apparentemente valiosos, taes argumentos foram, porém, refutados 

victoriosamente, e venceu o systema do duplo gráo de jurisdicção, 
que ainda a onda revolucionaria de 1848 e m vão tentou derrubar. 

l.o) A appellação corresponde e satisfaz a uma tendência natural; 
é a expressão legal do instincto, que leva todo h o m e m a não se su­
jeitar ao primeiro juizo ou sentença. Na mesma sociedade familiar, 
como diz Bentham, esse instincto quotidianamente se manifesta: a 
criança sempre appella da arrogância de u m irmão para o juizo do 
pai, da possivel aspereza deste para a infallivel brandura materna. 
E' u m a lei physiologica reconhecida legislativamente. 

2.o) O texto de Ulpano foi maliciosamente truncado. As palavras, 
que ficaram cortadas, «appellandi usus, quam sit frequens, quamque 
necessarius, nemo est qui nesciat: quippe cum iniquitatem judicantium 
vel imperitiam corrigah, bem denotam que aquelle não era o pensa­
mento do famoso jurisconsulto. 
3.°) O systema da appellação tem uma efhcacia preventiva de in­

contestáveis vantagens: obriga os juizes inferiores, pelo temor de 
censuras e receio de verem as próprias decisões reformadas, a porem 
mais estudo e circumspecção no exercício das funcções de julgador; 
e daqui prepara melhores elementos para a constituição -da jurispru­
dência pátria. 

4.°) Constitue o único modo de firmar jurisprudência, que Ihering 
define — o precipitado da sã razão humana em matéria jurídica. 
5.°) a De resto, a melhor prova da necessidade ou pelo menos da 

opportunidade de se admittir u m segundo grau de jurisdicção, temol-a 
na própria confissão dos adversários, os quaes, combatendo, emprin-
cipio, o instituto da appellação, reconhecem entretanto que é elle ad-
mittido por todos os povos civilisados, e que seria temeridade ou 
loucura supprimil-o hoje.»— Mattirolo, op. cit., IV, 316. 
C1) Vide Bentham, ch. XIII. 
Quanto ao jury em matéria civil, tantas são as objecções que con­

tra elle se levantão, taes difnculdades apresenta a sua constituição e 
funccionamento, que talvez bastasse dizer com Régnier (Moniteur du 
8 avril 1790): s-G-ardez—vous bien de vous exposer aux reproches des 
siecles a venir, en décrétant un príncipe d'une exécution impraticable ». 
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VII. Fixidez nos vencimentos i1). 

( ) Esta regra deve ser comprehendida assim: prohibição de serem 
jamais reduzidos os vencimentos de qualquer juiz emquanto se con­
servar nó cargo. 

«Depois da inamovibilidade da funcção, lê-se no Federalista, nada 
constitue melhor a independência dos juizes do que a fixidez dos 
vencimentos. Estudando a natureza humana, reconhece-se que u m 
poder sobre os meios de existência é u m poder sobre a vontade, e 
não se poderá esperar vêr realisada a completa separação dos pode­
res judiciário e legislativo no systema que deixar o primeiro na de­
pendência do segundo. Quanto á arbitraria fixação dos emolumentos, 
os partidários de u m bom governo lastimaram a ausência, na maior 
parte das constituições estadoaes, de disposições precisas sobre este 
ponto. Algumas dellas dispõem, é certo, que se fixarão de maneira 
permanente os vencimentos a perceber pelos juizes, mas a experiên­
cia fez vêr, e m certas circumstancias, que taes expressões não eram 
sufficientemente explicitas para que ficassem de todo a salvo do ca­
pricho legislativo: era para isso necessário alguma cousa de mais 
positivo e preciso. E m conseqüência, o projecto da Convenção assenta, 
que os juizes dos Estados Unidos receberão por seus serviços, em 
épocas fixas, uma indemnisação que não poderá ser diminuída em­
quanto conservarem seus logares.» 

E assim ficou estabelecido na Constituição federal americana, art. 
3.° sec. I A «Os juizes, quer dos tribunaes supremos, quer dos tribu­
naes inferiores, shall, at stated times, receive for their services a com-
pensation, which shall not be diminished during their continuance in 
office.» 
It may, however, diz Walker, be increased, since this is not prohi-

bited.—Introd. to American Law—Boston, 1887, p. 113. 
Dr. João Pereira Monteiro. 

(Continua). 
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CONGRESSO JURÍDICO IBERO-AMERICANO 

A E R N E S T O L E H K , secretario do Instituto de di­

reito internacional, devemos as informações, (*) por 
elle obtidas de T O R R E S C A M P O S , professor na univer­
sidade de Granada, concernentemente ás matérias dis­
cutidas no congresso ibero-americano, reunido em Ma-
drid, ha dois annos, sob a presidência de C A N O V A S 

D E C A S T I L H O , então primeiro ministro do gabinete 
hespanhol. 

Sem publicidade, o congresso, composto de dele­
gados dos governos, dos supremos tribunaes de jus­
tiça, das universidades, e das grandes corporações 
scientificas, tanto da Hespanha e de Portugal, como 
também das republicas americanas, que foram colônias 
d'esses paizes, tractou d'uma serie interessante de 
questões de direito internacional. 

A primeira questão submettida ao congresso foi a 
do arbitramento, «como meio de resolver os litigios, 
que possam surgir, ou que pendam de decisão entre 
a Hespanha, Portugal, e os estados ibero-americanos.» 

Foram votadas as seguintes proposições: 
«1.°) E' conveniente o arbitramento no estado actual 

da sociedade internacional, afim de aplanar os con-
flictos internãcionaes; 

€2.°) Sua acceitação pela America latina, Hespanha 
e Portugal, seria opportuna na actualidade, 

(*) Revue de législation comparée, Tom. XXVI, 1894, nP 3, pag. 355 
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«3.°) Para este effeito, os Estados representados no 
congresso devem negociar tratados especiaes de arbi­
tramento, tomando por base a convenção entre a Hes­
panha e o Equador, datada de 23 de Maio de 1888, 
até que os progressos do direito internacional publico 
tornem possivel a organisação d'um tribunal perma­
nente, destinado a liquidar, ou a prevenir as ques­
tões, que possam levantar-se entre os mesmos Estados; 

«4.°) Devem ser submettidos ao arbitramento todos 
os conflictos internacionaes, sem excepção.» 

Estes principios, proclamados pelo congresso, são 
de indiscutivel vantagem. A diíficuldade, porém, ge­
ralmente reconhecida, versa sobre os meios de assegurar 
a efncacia do arbitramento. 

O congresso não resolveu o problema. 

«5.°) Toda sancção material, originando graves dif-
ficuldades, outros meios de tornar erficaz uma decisão 
arbitrai não existem, além d u m a organisação jurídica 
dos Estados ibero-americanos. Mas, como tal organi­
sação ressente-se ainda de sérios obstáculos, mesmo 
entre povos tão intimamente ligados, importa, que 
esse ideal faça objecto de novos trabalhos doutrinários, 
e que a questão seja inscripta na ordem do dia de 
todos os congressos futuros, afim de não ser esque­
cida; e que, pelo menos, o principio do arbitramento 
seja, desde logo, geralmente acceito.» 

* 
* * 

Intitulava-se a segunda questão, d'um caracter mais 
especial: — meios de tornar efncazes na Hespanha, em 
Portugal, e nas republicas ibero-americanas, as obri­
gações civis contrahidas em u m dos referidos paizes, 
as diligencias, vias probatórias, e as decisões de seus 
respectivos tribunaes.» 
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Eis as soluções dadas pelo congresso: 

a) E m regra, a validade extrinseca d u m contracto 
deve ser apreciada pela lex loci; mas o congresso ad-
mittiu, que o contracto também pudesse ser celebrado 
de accordo com a lei nacional das partes contractantes, 
ou com a lex rei sitce, comtanto que não repugnem 
á ordem publica; e que, si possível fôr, seja a fôrma 
aperfeiçoada de harmonia com a lei do paiz onde o 
mesmo contracto tenha de ser executado; 

b) As sentenças proferidas por um tribunal estran­
geiro, em matéria civil, devem ser executadas, sem 
dependência de reciprocidade, sob as únicas seguintes 
condições: 

1.° competência dos tribunaes; 

2.° authenticidade da sentença; 

3.° que a obrigação seja reputada licita no paiz 
em que a decisão deve executar-se; 

4.° que a sentença não tenha sido proferida por 
contumacia; 

5.° que não repugne ao direito publico interno do 
paiz da execução, nem contrarie os principios do 
direito internacional, adoptados pelas nações repre­
sentadas no congresso; 

6.° que, tractando-se d u m a sentença arbitrai, seja 
a execução promovida perante as justiças ordinárias 
competentes.» 

Quanto ás sentenças criminaes, devem ser execu­
tadas da mesma maneira, no que concerne á respon­
sabilidade civil, mas não no que respeita ás penas. 

tPara applicação das penalidades aquelles que n ellas 
incorreram no território estrangeiro, a extradição 
dependerá de tratados, e poderão determinal-a os 
crimes communs, cuja pena corporea exceder a u m 
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anno; comtanto que sejam previstos pelo código penal 
do paiz requerido, e que, segundo o mesmo, não 
estejam prescriptos.» 

* 
* * 

Derogando as regras habitualmente acceitas, rela­
tivamente á «Propriedade litteraria, artística e indus­
trial», o congresso concluiu, que o auctor d'uraa obra 
artistica ou litteraria deve gozar do seu direito du­
rante oitenta annos, «sendo este período admittido 
como uma transição entre a perpetuidade e a limi­
tação a prazos mais curtos.» 

Os estrangeiros devem gozar, nesses paizes, dos 
mesmos direitos, que os nacionaes. 

Os julgamentos das violações ao direito de auctor 
devem ser proferidos pelos tribunaes, e segundo as 
leis do paiz onde ellas forem commettidas. 

Era matéria industrial, o congresso propoz a insti­
tuição de jurados, incumbidos de resolverem as 
questões civis ou criminaes, que se relacionarem com 
os direitos de propriedade industrial. 

* * 

Com respeito ás questões de «abordagem», o con­
gresso adheriu aos principios formulados nos congressos 
de direito commercial, reunidos na Bélgica; procla­
mando, além disso, a necessidade de punir a recusa 
de soccorros em alto mar, caso pudessem ser fornecidos. 

* 
* * 

A ultima questão discutida pelo congresso, deno­
minava-se : — Regras do casamento e do divorcio, no 
direito internacional privado.» 
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Foram estas as conclusões adoptadas: 
a) A capacidade dos futuros cônjuges determina-se, 

segundo a lei pessoal de cada u m d elles; 
b) Toda formalidade propriamente dita, relativa á 

celebração do casamento, rege-se pela lei do lugar da 
celebração ; 

c) Todavia, os casamentos celebrados perante u m 
agente diplomático, ou consular competente para effec-
tual-os, regulam-se, quanto á fôrma, pela lei do paiz 
por elle representado.» 

Finalmente, as causas de divorcio, ou de separação, 
determinam-se pela lei pessoal dos cônjuges, a menos 
que essa lei não offenda uma prohibição formal da 

lex loci. 

Dr. Pinto Ferraz. 
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CONGREGAÇÃO DOS LENTES 

DA 

FACULDADE DE DIREITO DE SÃO PAULO 

mis/L ise-4 

DIRECTOR 

Conselheiro Dr. Barão de Ramalho, lente jubilado. 
Nomeado por decreto de 25 de Abril de 1891, tomou 
posse em 8 de Maio seguinte. 

VICE-DIRECTOR 

Dr. João Pereira Monteiro, lente cathedratico. No­
meado por decreto de 24 de Janeiro de 1893; empos­
sado em 7 de Março seguinte. 

LENTES CATHEDRATICOS 

Direito Publico e Constitucional 

1) Conselheiro Dr. Carlos Leoncio de Carvalho. 
Lente substituto, por decreto de 4 de Janeiro de 1871, 
empossado em 3 de Fevereiro do mesmo anno. Cathe­
dratico: decreto de 7 de Junho de 1881; posse: 14 do 
mesmo mez. 
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Economia Politica 

2) Dr. Joaquim José Vieira de Carvalho. Lente 
substituto, por decreto de 17 de Junho de 1874, to­
mou posse em 26 desse mez. Cathedratico: decreto de 
19 de Novembro de 1881; posse, em 26 do mesmo rnez. 

Direito Criminal 

3) Dr. Joaquim de Almeida Leite Moraes. Lente 
substituto, nomeado por decreto de 24 de Agosto 
de 1878, tomou posse em 30 de Setembro seguinte. 
Cathedratico, por decreto de 24 de Agosto de 1882-, 
empossado a 29 do mesmo mez. 

Processo criminal, civil e commercial 

4) Dr. João Pereira Monteiro. Lente substituto por 
decreto de 2 de Setembro de 1882; posse, em 6 do 
mesmo mez. Cathedratico: decreto 15 de Setembro 
de 1883; tomou posse em 21 desse mez. 

Direito Civil 

(l.a Cadeira) 

5) Dr. Vicente Mamede de Freitas. Lente substi­
tuto, por decreto de 5 de Setembro de 1882:, posse, 
em 13 do mesmo mez. Cathedratico: decreto de 5 de 
Maio de 1887; empossado no dia 16 do mesmo mez. 

Direito das Gentes e Diplomacia 

6) Dr. Américo Braziliense de Almeida Mello. 
Lente substituto, por decreto de 11 de Setembro 
de 1882; posse, em 22 do mesmo mez. Cathedratico: 
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decreto de 13 de Outubro de 1888 (para a cadeira 
de direito romano;) posse, em 22 do mesmo mez. O 
decreto de 30 de Dezembro de 1890, que o exonerou 
de lente da cadeira de Direito Romano, foi declarado 
sem effeito pelo de 21 de Março de 1891, que desi­
gnou-lhe a actual cadeira. 

Direito Civil 

(2.a Cadeira) 

7) Dr. Antônio Dino da Costa Bueno. Lente substi­
tuto, por decreto de 5 de Janeiro de 1883; posse no 
dia 13 desse mez. Cathedratico: decreto de 6 de Se­
tembro de 1890; posse, em 18 de Outubro seguinte. 

Direito Commercial 

(l.a Cadeira) 

8) Dr. Brazilio Augusto Machado d'01iveira. Lente 
substituto, por decreto de 30 de Junho de 1883, tomou 
posse no dia 7 de Julho seguinte. Cathedratico (para 
a cadeira de Philosophia do Direito): decreto de 30 de 
Setembro de 1890; posse, em 18 de Outubro imme-
diato; transferido para a cadeira de Direito Commer­
cial: decreto de 21 de Março de 1891. 

Direito Commercial 

(2.a Cadeira) 

9) Dr. Brazilio Rodrigues dos Santos. Lente substi­
tuto, por decreto de 22 de Setembro de 1883; posse, 
em 1 de Outubro seguinte. Cathedratico: decreto de 
20 de Dezembro de 1890; posse, 19 de Janeiro de 1891. 
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Direito Romano 

10) Dr. Frederico José Cardoso de Araújo Abran-
ches. Lente substituto, por decreto de 2 de Setembro 
de 1887, tomou posse em 21 do mesmo mez. Cathe­
dratico: decreto de 30 de Dezembro de 1890-, posse, 
em 22 de Janeiro de 1891. 

Philosophia e Historia do Direito 

11) Dr. Pedro Augusto Carneiro Lessa. Lente 
substituto, por decreto de 30 de Maio de 1888; posse, 
em 6 de Junho seguinte. Cathedratico: decreto de 21 de 
Março de 1891; posse, a 13 de Abril immediato. 

Economia Politica e Direito Administrativo 

(Noções) 

12) Dr. Manoel Clementino de Oliveira Escorei. 
Lente substituto da Faculdade do Recife, por decreto 
de 22 de Dezembro de 1888; posse, em 7 de Janeiro 
de 1889. Cathedratico, sendo transferido da l.a ca­
deira da segunda série jurídica do Recife, para a 2.a ca­
deira da terceira série de sciencias sociaes nesta Fa­
culdade: decreto de 21 de Março de 1891; posse, em 
28 de Abril seguinte. 

Pratica Forense 

13) Dr. João Mendes de Almeida Júnior. Lente 
substituto, por decreto do 31 de Agosto de 1889; 
posse, em 10 de Setembro seguinte. Cathedratico, por 
decreto de 21 de Março de 1891; posse, em 10 de 
Abril do mesmo anuo. 
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Sciencia das Finanças 

14) Dr. José Luiz de Almeida Nogueira. Lente 
substituto, por decreto de 7 de Dezembro de 1890, 
tomou posse no dia 13 do mesmo mez. Cathedratico, 
por decreto de 31 de Janeiro de 1891; posse, a 24 de 
Fevereiro seguinte. 

Direito pátrio criminal, civil e commercial. 

(Notariado) 

15) Dr. Uladisláu Herculano de Freitas. Lente 
substituto, decreto de 30 de Dezembro de 1890, to­
mou posse em 16 de Janeiro de 1891. Cathedratico, 
por decreto de 21 de Março de 1891; posse, em 27 de 
Abril seguinte. 

Medicina legal 

16) Dr. Antônio Amancio Pereira de Carvalho. 
Cathedratico, por decreto de 2 de Fevereiro de 1891; 
posse, em 20 de Abril do mesmo anno. 

Historia do Direito Nacional 

17) Desembargador Aureliano de Souza e Oliveira 
Coutinho. Cathedratico, decreto de 21 de Março de 
1891; empossado, em 27 de Abril seguinte. 

Direito Pátrio Processual 

18) Dr. Antônio Januário Pinto Ferraz. Cathe­
dratico, decreto de 21 de Março de 1891; posse, em 
27 de Abril seguinte. 
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Hygiene Publica 

19) Dr. Augusto Cezar de Miranda Azevedo. Ca­
thedratico, por decreto de 21 de Março de 1891; 
posse, em 27 de Abril do mesmo anno. 

Direito Pátrio Constitucional 

(Notariado) 

Vaga. 

Sciencia da Administração e Direito Administrativo 

21) Dr. Manoel Pedro Villaboim. Lente substi­
tuto da 5.a secção, decreto de 2 de Maio de 1891 ; 
posse, em 9 de de Junho seguinte. Cathedratico, por 
decreto de 23 de Dezembro de 1892; posse, em 31 
do mesmo mez. 

Legislação Comparada 

22) Dr. Ernesto Moura. Cathedratico, por decreto 
de 1 de Agosto de 1891, tomou posse no dia 10 do 
mesmo mez e anno. 

SUBSTITUTOS 

Primeira secção.—Dr. Alfredo Moreira de Barros 
Oliveira Lima. Nomeado por decreto de 7 de Março 
de 1891, tomou posse em 3 de Maio seguinte-, ficando 
sem effeito o decreto de 21 de Fevereiro do mesmo 
anno que o nomeara para a Faculdade de Direito do 
Recife. 

Segunda secção.—Dr. José Machado de Oliveira. 
Nomeado por decreto de 2 de Maio de 1891; posse, 
em 23 de Junho seguinte. 
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Terceira secção.—Dr. Severino de Freitas Prestes. 
Nomeado por decreto de 29 de Julho de 1893, to­
mou posse era 5 de Agosto do mesmo anno. 

Quarta secção.—Dr. João Pedro da Veiga Filho. 
Nomeado por decreto de 20 de Outubro de 1893; 
empossado a 27 do mesmo mez. 

Quinta secção.—Vaga. 
Sexta secção.—Vaga. 

Durante todo o anuo estiveram os lentes no exercicio 
das respectivas cadeiras, com excepção dos seguintes: 

Conselheiro Leoncio de Carvalho — licenciado; 
D.rs Dino Bueno, José Luiz e Herculano de Freitas, 

com assento na Câmara dos Deputados federaes; 
D.r Ernesto'Moura, na capital federal a chamado 

do governo; 
D.r Miranda Azevedo, que nomeado pelo governo 

federal para tomar parte no Congresso de hygiene e 
demographia de Buda-Pesth, para ali partiu em prin­
cipios de Agosto. 

EXONERAÇÃO 

Por Dec de 11 de Junho deste anno foi exone­
rado, a pedido, do logar de lente da cadeira de Di­
reito Pátrio Constitucional do curso de notariado, o 
D.r Jesuino Ubaldo Cardoso de Mello, que tinha sido 
nomeado para aquella cadeira por Dec. de 21 de 
Março de 1891, e tomado posse em 27 de Abril im-
mediato. 

Sobre proposta do D.r João Monteiro, a Congregação 
votou unanimemente, em sua sessão de 23 de Agosto, 
um voto .de louvor pelo modo correcto com que o 
exonerado, por seus talentos e caracter, sempre se 
houve no desempenho dos deveres do seu cargo. 
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CONCURSOS 

No dia 14 de Maio tiveram começo os trabalhos 
do concurso ao logar de lente substituto da 5.a Secção. 

No dia 22, depois da leitura das provas escriptas, 
realisou-se os julgamentos dos dois oppositores inscriptos, 
que foram inhabilitados. 

Abertas novamente as inscripções para o concurso 
a este logar, foram ellas encerradas pela Congregação 
no dia 6 de Outubro; e como não se houvesse inscripto 
candidato algum, foram espaçadas por mais 4 mezes, 
a contar do dia 8. 

No dia 6 de Dezembro devem ser encerradas as 
inscripções para o concurso ao logar de lente substi­
tuto da 6.a Secção—Medicina legal e Hygiene pu­
blica—Por Av. n. 1523 de 13 de Agosto deste anno, 
foi permittido aos Doutores em Medicina inscreve­
rem-se neste concurso. 

No dia 6 de Dezembro deverão ser abertas as ins­
cripções para o concurso para provimento da l.a Ca­
deira da l.a Serie do Curso de Notariado. 

REFORMA DO CÓDIGO PENAL 

Na sessão de 5 de Julho nomeou a Congregação 
os D.rs Leite Moraes, João Monteiro e Brazilio dos 
Santos para darem parecer sobre o Projecto da Câmara 
dos Deputados, n. 250 de 1893, que substitue o Código 
Penal publicado pelo Decreto n. 874 de 11 de Outubro de 
1890, como lhe foi requisitado pela mesma Câmara. 

O Parecer, que vem publicado na presente Revista, 
foi unanimemente approvado na sessão da Congregação 
de 30 de Agosto. 
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SUBSIDIO Á HISTORIA DA FACULDADE 

(Vid. a Revista de 1893, p. 196.) 

Directores 

Tenente-General José de Arouche de Toledo 
Rendon 

D.r Carlos Carneiro de Campos. 
D.r José da Costa Carvalho 
Senador Luiz Nicoláu de Campos Vergueiro 
D.r Manoel Joaquim do Amaral Gurgel 
Conselheiro Vicente Pires da Motta. 
Conselheiro André Augusto de Padua Fleury 
Conselheiro Leoncio de Carvalho 
Barão de Ramalho 

1827 
1833 
1836 
1837 
1858 
1865 
1883 
1890 
1891 



LENTES CATHEDRATICOS 
Fallecidos 

Dr. José Maria de Avellar Brotero . Data da posse 1827 
» Balthazar da Silva Lisboa » » > 1827 
» Antônio Maria de Moura . > » 1828 
» Luiz Nicolau Fagundes Varella » » » 1828 
» Carlos Carneiro de Campos » » » 1829 
» José Joaquim Fernandes Torres . . > » » 1829 
» Prudencio Geraldo Tavares de Veiga Cabral » » » 1829 
» Thomaz José Pinto de Cerqueira » » » 1830 
» José Cândido de Deus e Silva » » » 1830 
» Clemente Falcão de Souza . » » » 1831 
» Manoel Joaquim de Amaral Gurgel » » 1834 
> Vicente Pires da Motta » » » 1834 
» Manoel Dias de Toledo » » > 1834 
» Anacleto José Ribeiro Coutinho » » » 1834 
> José Ignacio Silveira da Motta. » » » 1842 
» João Chrispiniano Soares » » 1864 
» Francisco Maria de Souza Furtado de Mendonça » » » 1856 
» Luiz Peiireira do Couto Ferraz » » » 1858 
» João da Silva Carrão . . » » » 1858 
» Martim Francisco Ribeiro de Andrade » » » 1859 
» Antônio Joaquim Ribas . » » » 1860 
» José Bonifácio de Andrada e Silva » » » 1861 
» Clemente Falcão de Souza Filho » » > 1870 

João Theodoro Xavier » » > 1870 
» Ernesto Ferreira França . . » » > 1871 

Francisco Antônio Dutra Rodrigues > » » 1881 
» Joaquim Augusto de Camargo » » » 1881 
» José Rubino de Oliveira > » » 1882 

LENTES CATHEDRATICOS 
Jubilados* 

Barão de Ramalho ... • Data da posse 1854 
Dr. Antônio C. Ribeiro de Andrade Machado e Silva » » » 1864 
» Francisco Justino Gonçalves de Andrade » » » 1868 
» Manoel Antônio Duarte de Azevedo » » » 1875 
» José Maria Corrêa de Sá e Benevides » » » 1877 
» João Jacintho Gonçalves de Andrade » » > 1878 
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LENTES SUBSTITUTOS 
Fallecidos 

Dr. Francisco José Ferreira Baptista Data da posse 1834 
» Francisco Bernardino Ribeiro » » •» 1835 
» Gabriel José Rodrigues dos Santos » » > 1854 
» João Dabney de Avellar Brotero » » » 1856 
» Joaquim José de Almeida Reis » » » 1871 



OTTIRSO AÜSTUSTIE^O 

PROFESSORES , 

Francez 

Dr. Arcediago Francisco de Paula Rodrigues, no­
meado por Dec. de 14 de Agosto de 1872, tomou 
posse a 2 de Setembro desse anno. 

Portuguez 

Bacharel Augusto Freire da Silva, nomeado por 
Decreto de 11 de Abril de 1874, tomou posse a 29 
de Maio desse anno. 

Historia do Brazil 

Vaga. 

Historia Universal 

Bacharel Conego José Valois de Castro, nomeado 
por Decreto de 2 de Julho de 1886 para a cadeira 
de Geographia e Historia, tomou posse a 16 desse 
mez, tendo sido por Dec. de 21 de Março de 1891 
designado para a cadeira de Historia Universal, to­
mou posse a 10 de Abril. 
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Inglez 

João Bentley, nomeado por Decreto de 21 de Ou­
tubro de 1887 tomou posse a 3 de Novembro desse 
anno. 

Latim 

Bacharel Eduardo da Silva Chaves, nomeado por 
Portaria do Ministério da Instrucção Publica, de 13 
de Outubro de 1890, para reger a Cadeira interina­
mente, tomou posse a 18 desse mez, tendo sido por 
Dec. de 16 de Maio de 1891 nomeado para lente 
dessa cadeira tomou posse a 21 desse mez. 

Arithmetica e Álgebra 

Bacharel Francisco Marcondes de Gouvêa Nativi-
dade, nomeado por Dec. de 28 de Outubro de 1890, 
para reger interinamente a cadeira de Mathematica 
Elementar, tomou posse a 9 de Dezembro desse anno, 
tendo sido por Dec. de 16 de Maio de 1891, nomeado 
lente de Mathematica Elementar da l.a Serie, tomou 
posse a 21 desse mez. 

Geometria e Trigonometria 

José Gomes dos Santos Guimarães, nomeado por 
Dec. de 21 de Março de 1891, lente de Mathemati-
cas Elementares da 2.a Serie, tomou posse a 9 de 
Abril. 

Historia Natural 

Dr. Eduardo Augusto da Silveira, nomeado por 
Dec. de 21 de Março de 1891, lente de Historia Na­
tural, tomou posse a 14 de Abril. 
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Physica e Chimica 

Dr. Francisco Maria de Mello e Oliveira, nomeado 
por Dec. de 13 de Abril de 1891, lente de Physica 
e Chimica, tomou posse a 12 de Maio, 

Geographia 

Bacharel José Vicente de Azevedo, nomeado por 
Portaria de 20 de Julho de 1893, para interinamente 
reger a cadeira de Geographia, tomou posse no dia 
27 desse mesmo mez. 

O O N O U E S O S 

Estão em concurso as cadeiras de Historia do Brazil 
e Geographia, cujos prazos de inscripção foram encer­
rados a 10 de Agosto. 

Achão-se inscriptos, para a l.a, os oppositores Do­
mingos Leopoldino da Fonseca e Silva e o Bacharel 
Jacob Thomaz Itapura de Miranda, e para a 2.a os oppo­
sitores Canuto Thorman e o Bacharel José Vicente 
de Azevedo. 

Ainda não se realizaram as provas por depender 
da approvaçâo do governo o regimento especial de 
que trata o art. 78 do Dec. n. 1194 de 28 de De­
zembro de 1892. 
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NECOROLOGrlA. 

Bacharel Manoel José da Lapa Trancoso.—Nomeado lente 
de Philosophia do curso annexo por Decr. de 31 de Outubro de 
1885, tomou posse em 6 de Novembro seguinte. Extincta aquella 
cadeira pela reforma Benjamin Constant, foi designado para a 
de Historia do Brazil por Decr. de 21 de Março de 1891, tomando 
posse em 6 de Abril seguinte. Falleceu em 17 de Abril de 1894. 

Pharmaceutico José Frederico da Costa.—Nomeado por Decr. 
de 21 de Março de 1891 para o logar de preparador das cadei­
ras de Medicina Legal e Hygiene Publica, tomou posse a 27 de 
Abril seguinte. Falleceu ai.» de?Março de 1894. 

Francisco Luiz Esteres, que desde 1866 exercia o logar de 
continuo, falleceu a 25 de Fevereiro de 1894. 

Francisco Ignacio Alves de Siqueira, continuo desde 22 de 
Maio de 1862 e amanuense desde l.o de Maio de 1891, falleceu 
a 5 de Abril de 1894. 
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