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AO LEITOR

Achando-se completamente esgotada a primeira edi¢@o)
dos Opusculos: Da Reincidencia, € Do Delicto e do De-
linquente, e havendo grande procura d'elles, julguei sa-
tisfazer uma necessidade por muitos sentida, reunindo e
mandando publicar em um s6 volume sob o iitulo geral
de : Licoes de Direito criminal, ndo s6 aquelles
Opusculos, mas tambem o : Dos Responsaveis nos crimes
de liberdade de exprimir os pensamentos, todos elles
publicados ainda em sua vida por meu finado Pai, o
Doutor Braz Florentino Henriques de Souza.

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

Na publicacio que agora faco, entendi dever preterir a
ordem das datas, em que sahiram & luz os diversos
Opusculos que a compoem, para guardar a ordem das
mate-



I\ AO LEITOR,

rias, taes como acham-se ellas no nosso Codigo criminal; e
d'este modo encontrard o leitor seguidamente n'este
livro o commentario mais ou menos completo dos Artigos
102239 7.° 8.° 9°16.%, §3.° do mesmo Codigo.

. Nao me sendo licito dizer uma s6 palavra sobre o me-
recimento das licdes que publico, seja-me a0 menos per-
mittido transcrever, como adiante faco, o juizo sobre .
ellas emittido pela Illustrada Commissdao da Congregacio
dos Lentes da Faculdade de Direito d'esta cidade, em um
parecer que por parte da mesma Congregacdo foi apre-
sentado ao Governo Imperial e que os jornaes do paiz
publicaram.

Acolha o publico esta segunda edi¢do com a mesma
benevolencia, com que acolheo a primeira, € muito
honrard a memoria do autor, que em sua vida ndo poupou
esforcos para enriquecer a jurisprudencia patria.

Recife, 26 de janeiro de 1872.

B. A. HENRIQUES DE SOUZA.



EXTRACTO

DO PARECER APPROVADO PELA CONGREGACAO DOS LENTES DA FACULDADE DE
DIREITO DO RECIFE SOBRE AS OBRAS DO AUTOR.

A commissdo nomeada por esta illustre congregacdo para, em
virtude do aviso de 14 de Novembro d'este anno, dar parecer so-
bre o merecimento e utilidade para o ensino d'esta faculdade,
das obras publicadas pelo nosso fallecido collega o illustrado Dr.
Braz Florentino Henriques de Souza, vem satisfazer esta honrosa
incumbencia, bem persuadida de que seu trabalho, sem duvida
incompleto, merecerd a vossa indulgencia, attentos o pouco tempo
de que dispoz e outras circumstancias por vos sabidas, que inhi-
biram a commissao de melhor desempenhal-o.

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

Muitos, e de diversos generos, foram os escriptos do nosso
sempre lembrado collega, alguns dos quaes, sabe a commissao,
elle os conservava ineditos, impossibilitado, ja por falta do
tempo necessario (consagrado com tanto zelo ao magisterio) para
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timal-os, j4 sem duvida por carencia de recursos pecuniarios'
para dal-os a lume.

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

Sao ellas :

O casamento civil e o casamento religioso (1858) 310 paginas.

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

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

Da reincidencia, ligao de direito criminal (1858) 53 paginas.

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

Do poder moderador, ensaio de direito constitucional, con-
tendo a analyse do tit. 5.°, cap. 1.°, da constitui¢do politica do
Brazil (1864) 597 paginas.

II

111

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

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

No primeiro e segundo estd comprehendida a explicacdo ana-
lytica dos quatro paragraphos do art. 2.°, do art. 3.° e do § 3.°
do art. 16.° do codigo criminal, isto €, o amplo e completo des-
involvimento dos principios theoricos e reguladores da consti-
tuicdo do crime consummado; a demonstracao da necessidade
de ser expressamente punida a tentativa do delicto, que, sem a
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disposi¢do do § 2.° do art. 2.° ficaria impune; a sustentacdo da
conveniencia de serem especialmente incluidos na qualificag@o
geral dos delictos o abuso do poder, e a ameaca, embora esses
factos se achem como taes considerados e punidos por alguns
artigos de codigo criminal; o estudo dds condi¢des exigidas pelo
art. 3.° do citado codigo para a existencia legal do verdadeiro
delinquente, e finalmente a justificacdo da circumstancia aggra-
vante da reincidencia nos precisos termos, em que a decretou o
legislador.

O terceiro daquelles Opusculos comprehende a accurada ana-
lyse dos cinco pardgraphos, de que se compde o art. 7.° do co-

dig
o criminal, e a politica, e scientifica apreciacdo do art. 8.°,
ambos tendentes a regular a puni¢do dos delictos de imprensa; a
comparacdo de suas disposi¢des com a legislacdo de outros paizes
sobre egual assumpto, € em ultimo lugar algumas consideragdes
provocadoras da attencdo do legislador para este importante ramo
da jurisprudencia criminal.

Posto que o nosso distincto collega n'essas tres publicacdes
nao houvesse creado principios novos, e theorias até agora des-
conhecidas, mesmo porque ndo entrou em suas vistas fazer um
tratado do direito penal, e tdo sémente explicacdo juridica e
philosophica de algumas disposi¢des do nosso codigo criminal,
sendo o seu intuito, como elle nos disse, concorrer para a for-
magdo de uma jurisprudencia nacional, todavia é for¢oso reco-
nhecer que os seus trabalhos sdo um precioso dom feito a scien-
cia, e um seguro guia para aquelles, que os quizerem tomar por
norte.

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

Os que tiverem feito do estudo das leis penaes, e de sua appli-
cacdo um empenho serio, hdo de forcosamente conhecer a quan-
tos perigos podem achar-se expostas a seguranga social, € a in-
nocencia, injustamente accusada, pelo facto de um erro, ou de
uma falsa apreciac@o dos elementos e condigdes constitutivas de
qualquer delicto, ou este se considere consummado, ou em ten-
tativa.
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Claudique o executor da lei penal na verdadeira apreciagéo
d'aquelles elementos, e condi¢des, commetta o erro, ainda o me-j
nos intencional, e ter-se-ha necessariamente ou a sociedade des
protegida, e offendida pela impunidade de um facto, cujo perigo
foi por ella assignalado em suas leis prohibitivas, ou a justica
social arrependida, e ao mesmo tempo amaldicoada pela injusta,
e iniqua condemnacéo da innocencia.

No interesse da fiel intelligencia da lei, e sobretudo no intento
louvavel de auxiliar a mocidade que se dedica ao estudo do direito
em nossas faculdades, o illustre professor nas Buas licdes sobre
delicio e o delinquente, ja pelo desinvolvimento dos principios, e
estudo das fontes das nossas leis, e jd pelo proficuo soccorro dos
exemplos, conseguio explicar por tal maneira as theses envolvidas
nos art. 2.° e 3.° do codigo criminal, que serd difficil ao que quizer
applical-as com animo de acertar, ndo distinguir o crime das
enganadoras apparencias da criminalidade, e confundir o
innocente com o verdadeiro culpado.

Assim, julga a com missdo poder sem erro asseverar que rela-
tivamente & nocdo, e formagdo do delicto, e quanto a existencia
legal do delinquente, e 4s condi¢des essenciaes para sua respon-
sabilidade criminal, a palavra e o pensamento do legislador bra-
zileiro foram fiel e magistralmente.interpretados pelo nosso esti-
mavel collega, tdo cedo pela morte roubado a cultura, e progresso
da sciencia.

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

Entre os factos accessorios, que acompanhando o delicto, em-|
prestam-lhe maior gravidade, e contra elle reclamam da justica
social um augmento de severidade na pena, figura o da reinci-

dencia
, que o nosso legislador, com todos os outros, collocou no numero
das circumstancias aggravantes, conforme se vé do art. 16,§3.° do
codigo criminal.

Exigindo a lei penal de outros paizes para a verificacdo d'essa
circumstancia que o primeiro crime cominettido haja sido ante-
riormente julgado, o legislador brazileiro, seguindo um outro
caminho, guardou o mais completo silencio 4 cerca d'essa condi¢dao
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contentando-se com a de ser o segundo crime da mesma natureza
do primeiro.

Tendo dado essa disposicdo larga margem a opinides desencon-
tradas nas escolas, e até a julgamentos oppostos em nossos tri-
bunaes de justica, o illustrado autor da Reincidencia mostrou com
a proficiencia c rigor logico, d'elle proprios, que a suppressido da
clausula—ter sido o primeiro crime julgado—n@o foi um erro, e
menos uma lacuna escapada a perspicacia do legislador, mas que
teve este alids boas e valiosas razdes para ser singular, prescin-
dindo de uma disposi¢do que, a0 menos entre nds, impossibilitaria
ordinariamente a verificacdo d'essa aggravante, a que todos os
legisladores attribuem tdo subida importancia.

E, na verdade, emquanto a redac¢io do § 3.° do art. 16 do nosso
codigo criminal for a que existe, ninguem, entende a com-missao,
poderd com vantagem contestar a intelligencia, que lhe deu o
distincto commentador, e ainda menos combater os solidos
argumentos, com que foi sustentado o juridico pensamento do
legislador criminal brazileiro.

Se sdo evidentes a importancia e a utilidade dos dous primeiros
esbogos (assim denominados na linguagem modesta do autor)
sobre alguns artigos do codigo criminal, uma e outra avultam no
3.°,que, como aquelle, foi egualmente dirigido pelo patriotico
pensamento de concorrer para o melhoramento da nossa mes-
quinha jurisprudencia criminal.

Por maior e mais justificavel que possa ser o nosso orgulho pela
posse de um dos mais perfeitos codigos penaes conhecidos, a ver-
dade exige de nds a confissdo de que, em mateéria de delidos, |
oriundos do abuso de liberdade de exprimir os pensamentos,
nenhuma legislacdo € mais falha, ndo dizemos bem, nenhuma € tao
incompleta e defectiva como a nossa.

Restricta sémente as disposi¢des dos arts. 7.°, 8.° € 9.° do codigo
criminal, pois que os comprehendidos no cap. 8.° da 4," parte do
mesmo codigo apenas referem-se ao yso indevido da imprensa, e
ndo ao abuso de exprimir o pensamento, a nossa legislagdo encerra
n'aquelles tres artigos todos os dictames concernentes 4 resignagao
dos responsaveis por essa especie de delicto.

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

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

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

Exprimindo-se por esta férma, presume a commissdo de ter dito
bastante para que se conheca o seu juizo 4dcerca das tres
publicacdes do nosso finado collega, sobre materia criminal, e
dispensa-se assim de emittir mais formalmente opinido sobre o
merito d'ellas e vantagem ou conveniencia de serem recom-
mendadas aos que entre nds estudam a sciencia do direito criminal.

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

v

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

Recife, 17 de Dezembro de 1870. — Dr. Jodo José Ferreira de
Aguiar.—Dr. Manoel do Nascimento Machado Portella—Dr. Jodo
Capistrano Bandeira de Mello Filho (Relator).
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SOBRE 0 ARTIGO 1°. DO CODIGO CRIMINAL

< Nao haverd crime ou delicto (palavras
synonimas neste Codigo) sem uma Lei ante-
rior que o qualifique. »

SUMMARIO

1. A lei ndo tem effeito retroactivo. — 2. Importancia d'este principio na
applicagdo da lei penal. — 3. Razdo que teve o legislador de o consagrar
expressamente. — 4. Porque ndo basta a lei natural para a qualificacio
das ac¢des puniveis. — 5. Excepgdes ao principio da nao retroacg¢do da lei
penal, tiradas do fim da mesma lei. — 6. Continuacdo da mesma materia.
— 7. Critica ao legislador brazileiro por considerar synonymas as palavras
crime e delicto, e divergencia dos autores a este respeito. —8. Justificagdo
da synonymia estabelecida pelo legislador.

1. E principio fundamental de toda boa legislagio que
as leis s6 dispdem para" o futuro, e que ndo tem effeito re-
troactivo. Este principio, formalmente reconhecido pelo
Direito Romano', e consagrado pelo artigo 179, §3° da nossa
Constitui¢ao Politica em harmonia com a legislacio de to-

' « Leges et constitutiones futuris certum est dare formam negociis, non
ad facta preterita revocari. » L. 7.%,Cod. de Legibus. — As leis retroactivas
chamavam os Romanos privilegia, ou leis privadas. Eis aqui como Cicero se
exprime acerca d'ellas : « Velant leges sacratae, vetant duodecim tabulai,
leges privatis hominibus irrogari; id enim est privilegium. Nemo unquain
tulit: nihil est crudelius, nihil perniciosius, nihil quod minus hoc civil as
ferre possit. » De Legib., 111, 19. —Pro domo, 17.
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dos os povos civilisados, acha-se aqui novamente reprodu-
zido com applicacdo 4s leis penaes. Sendo a lei uma regra
com a qual devemos conformar as nossas accoes, € nao po-
dendo alguem ser razoavelmente obrigado a cumprir um
preceito que, por hdo existir, ndo pode ser conhecido, esta
claro que é da essencia da lei ndo reger sendo as accgoes
futuras, e que a retroac¢do € justamente reputada como
subversiva da essencia mesma da lei. « Com effeito, diz
M. de Chassat' como suppdr que um preceito"que nio toma
o caracter definitivo de lei sendo pela promulgacdo, isto &,
pelo acto que attesta a0 mesmo tempo sua existencia e sua
forca obrigatoria para o corpo social, possa todavia exercer
seu imperio sobre actos anteriores que nunca fizeram o
objecto de suas previsdes? » Longe pois de nds as leis de
duas caras, segundo se exprimia o illustre Portalis, referin-
do-se a estas palavras de Bacon: « Non placet Janus in legi-
bus. » Aphor. 47.

2. Mas, se a importancia do principio de que acabamos
de fallar € incontestavel nos diversos ramos da legislacio
positiva de um povo, porque sem elle nenhuma seguranga
haveria para os direitos adquiridos, podendo sempre o
cidadao ser perturbado no gozo d'esses direitos por uma lei
posterior, é evidente que essa importancia sobe ainda de
ponto, e torna-se por assim dizer decisiva quando se trata
d'aquellas leis que immediatamente jogam com os direitos
naturaes do homem, como a vida, a liberdade e a honra.
Se as leis penaes podessem retroagir, ou para nos servir-
mos das expressdes do nosso artigo, se podesse haver cri-
me ou delicto sem uma lei anterior que o qualificasse, nao
poderia por isso mesmo haver liberdade civil, nem segu-
ranc¢a individual: a vida, a liberdade e a honra dos cidadaos
estariam constantemente em perigo, achando-se a mercé dos
caprichos de um legislador arbitrario e tyranico. A liber-

Traité de la rétroactivité des lois, toro. 1.%, pag. 124.
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dade civil consiste no direilo de fazer tudo aquillo que a lei
ndo prohibe: considera-se, diz Portalis, como permittido
tudo que ndo é prohibido'. E sendo assim, o que seria
d'essa liberdade, se o cidadao, depois de ter praticado uma
ac¢ao, até esse tempo tolerada pelo silencio da lei, podesse
receiar que uma lei posterior a erigisse cm delicio, e autori-
sasse os tribunaes a chama-lo a responder por ella? Quem,
em taes circumstancias, se poderia reputar seguro achando-
se na impossibilidade de prever se uma ac¢do que € hoje
innocente, ndo serd amanha criminosa e sujeita a uma
pena ? E pois evidente que s6 uma regra como a do nosso
artigo, pode tranquillisar os cidaddos, tirando-lhes toda a
incerleza acerca do que é ou ndo punivel, e assegurando-
lhes que ndo podem ser perseguidos por actos que, de boa
fé, podiam suppdr a0 menos como indifferentes, visto que a
lei social lhes nio commindra uma pena. « Leis penaes re-
troactivas, diz Blackstone, ndo seriam sdmente injustas, mas
tambem crueis. » Moneat lex priusquam feriat: eis o que
dizem a justica e a humanidade”.

5. Nao s@o porém as razdes que ficdo expostas as unicas
que me parecem ter levado o legislador brazileiro a abrir
a serie das disposi¢oes do nosso Codigo criminal com a re-
produccdo do grande e salutar principio ja estabelecido pela
Constitui¢do politica do imperio no artigo citado. Sem a
disposicdo do artigo 1°, direi ainda com Rauter’, poder-se
hia argumentar com o fim da lei penal que é manter a paz
publica, para sustentar que o principio da ndo-retroaccao
lhe ndo € applicavel, assim como o ndo € &s outras leis de
interesse publico * Ora, nio permittindo o principio mo-

! Esta difini¢io da liberdade civil por Portalis na sua Exposi¢do dos mo
tivos do titulo preliminar do Codigo civil francez, é geralmente adoptada
pelos jurisconsultos, e acha-se de accordo com o disposto nos artigos 179, § 1.°,
da nossa Constitui¢@o, e 180 do presente Codigo.

2 Commentaires sur les lois anglaise, Introd., sec. 2.%, p. 69.— Aphor. 10.

5 Traité du droit criminei, tom. 1 ., pag. 55, n.° 2.

* Para se comprehender bem a forca d'esta argumentacao, pode consultar o
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derador da justica similhante argumentagdo, julgou o le-
gislador dever proscreve-la expressamente. Finalmente «
uma grande obra legislativa que comeca pela consagracdo de
principios taes, diz V. Foucher', estabelece uma pre-
sumpcdo em seu favor, e por essa primeira base pode-se
reconhecer a solidez do edificio, por quanto disposi¢des!
d'estas, collocadas como a bandeira que se nad deve ja-
mais perder de vista, delem as legislaturas que seriam
tentadas a desviar-se d'ellas, e dao a obra uma fixidade
que deve receiar pouco as devastagdes do tempo. »

4. Que ncessidade porém temos nos, dirdo alguns, de
uma lei anterior, para punir ac¢des mas em si mesmas,
ac¢Oes evidentemente contrarias 4 justica e 4 ordem social?
Por ventura ndo existe uma lei natural, cujo caracter dis-
tinctivo € ser obrigatoria independentemente de todo acto
exterior que a faca conhecer aos homens, visto como o
Legislador supremo a todos deo a razdo e a consciencia,
meios interiores e infalliveis, que os instrue nos preceitos
d'essa lei, fazendo-lhes conhecer o que € bom ou mido em
todos os tempos e em todos os lugares ? « Se houvessemos
de decidir esta questdao unicamente pelos principios da jus-
tica absoluta, fora mister ceder a sua forca. Assim o en-
tende M' Ortolan2. « 0 que imporia com effeito, diz este
escriptor, que um acto tenha sido ou nio previsto anterior-
mente? Se elle ¢ bom ou mdo em si, merece, aos olhos
d'esta justica, recompensa ou castigo. Mas, nao se baseando
a penalidade social sobre as ideias de justica absoluta, e
devendo ter por base a0 mesmo tempo o justo e o ulil,é ne-
cessario ver se, quanto a esta penalidade, alguma considerac@o
maior de utilidade publica ndo exige que seja de outra sorte.»
E essa maior consideragdo, segundo o mesmo autor, € que

nleressanle opusculo de M. J.-B. Duvergier, intitulado: De leffet rétroacti,
des lois.

" Observations sur le Code criminei du Brésil, pag. 10.2

Eléments de droit pénal, pag. 234,n.° 571 a 573.
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nenhuma segurancga haveria para os habitantes de um paiz
se a penalidade, mesmo a respeito dos actos passados, fi-
casse ao arbitrio do legislador ou do juiz. « A lei e as ju-
risdic¢des penaes, continua elle, que sdo feitas nas socie-
dades para dar seguranca 4 populagdo, tornar-se-hido uma
causa de alarma, de inquietagcdo incessantemente suspensa
sobre cada um, e fariam muitas vezes com isso um mal
maior do que aquelle que teriam por fim remediar. » Adop-
tando os principios em que se funda esta solucio, parece-
me com tudo que ella, por falta de clareza, pode ndo pare-
cer aqui inteiramente satisfactoria, tanto mais quanto tende
a confundir duas questdes um pouco diversas, e que tanto
na theoria como na pratica se podem separar. Refiro-me
4 questdo da conveniencia das penas arbitrarias, de que
tratarei no artigo 55, e cuja decisdo € independente a ques-
tao actualmente debatida. Com effeito, ainda quando se
julgasse preferivel o systema das penas arbitrarias ao das
penas fixadas por lei ainda assim seria necessario qualifi-
car previamente os factos que se deveriam considerar como
criminosos, para se lhes applicar penas, ndo obstante a
existencia da lei natural: por quanto, ndo sendo facil de-
terminar o limite que separa as ac¢des em si mesmo mas,
d'aquellas que sdmente o s@o com referencia a este ou
aquelle estado socia', por isso torna-se indispensavel que o
legislador humano intervenha com as suas qualificacdes
por meio de leis anteriores, sendo a elle e ndo ao juiz que
compete a determinacdo da natureza da violacdo das rela-
¢oes sociaes”. De sorte que, a verdadeira razdo, a razio
immediata porque ndo prevalece a objec¢do acima feita, € a
diversidade entre a esphera da lei ou da justica natural, e
a esphera da lei ou justica social por um lado , e por outro

' Quantos debates entre os proprios publicistas acerca do caracter de cer
tas acgoes, que uns dizem ser contrarias 4 lei natural, e outros ndo! Esta s
consideracdo basta por prova da nossa assercao.

* Se algumas vezes pode ser conveniente deixar ao juiz algum arbitrio na
escolha das penas, pelo contrario serd sempre perigoso o estender esse arbi
trio 4 qualificacdo das accdes.
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a dificuldade de conhecer-se até onde se estende uma, e
até onde pode e deve chegar a outra. Com este adminiculo
creio que a solucido de M. Ortolan torna-se completa e satis-
factoria'. I

5. Do principio estabelecido pelo nosso artigo de que nin-
guem pode ser considerado criminoso em razao de um facto
que a lei ndo qualificava como crime quando foi praticado,
pareceria resultar como consequencia natural que se, pelo
contrario, a lei exislente ao tempo da accdo a qualificava
como delicto, a posicao do delinquente acha-se irrevogavel-
mente fixada, e tudo estd consummado a seu respeito.
Mas ndo € assim. O direito criminal tem principios espe-
ciaes pelos quaes € regido, e esses principios deduzidos do
mesmo fundamento do direito de punir, determinam aqui
uma excepgao ao principio conservador da nio retroacgdo
das leis, que acabamos de justificar. Assim, se depois da
pratica de um acto qualificado como crime pela lei exis-
tente, mas antes do julgamento do seu autor’, apparece
uma nova lei que risca esse acto do catalogo dos crimes,
deve esta nova lei ter effeito retroactivo, sendo a sua dis-
posicao immediatamente applicada. Debalde se objectaria
que o autor do facto conhecendo ou devendo conhecer a lei
que o considerava e punia como um delicio, deve soffrer
as suas consequencias segundo essa lei entdo em vigor;
que, sejam quaes forem as modificacdes ulteriores intro-
duzidas pela legislacdo quanto 4 qualificacdo dos factos
criminosos, nenhuma queixa tem elle a fazer ouvir desde
que pode reclamar em todas as hypotheses a applicacao
das leis vigentes na epocha em que commetteo o facto cri-

' Na realidade e a final é sempre a seguranca dos cidaddos, que exige a
qualificagdo prévia das acg¢des criminosas pelo legislador humano; mas € tam-
bem
evidente que esta razdo de seguranca nao poderia proceder na questdo
presente a ndo ser a razdo intermediaria que apresentamos, € a que por.isso
chamamos immediata.
* De la rétroactivilé dés lois, tom. 1.°, pag. 275.



LICAO SOBRE O ARTIGO 1°.DO CODIGO CRIMINAL. 9

minado, pois que sdo essas leis a unica justica (humana)
que podia conhecer, a unica a respeito da qual sua razdo
deveria te-lo preparado. Todavia, por mais especiosa que
pareca 4 primeira vista esta objeccdo, ella envolve umal
grande injusti¢a; e por isso deixa de prevalecer. Primei-
ramente convem observar com M. de Chassat' que « a no-
toriedade presumida da lei, quanto as suas disposi¢des re-
pressivas, foi estabelecida menos por interesse proprio dos
individuos para conferir-lhes direitos adquiridos, do que
como principio e garantia de ordem social, tendo por objecto
fundar a accdo publica tendente 4 investigacdo e repressao
dos factos contrarios a essa ordem. » Em segundo lugar,
fora desconhecer a missdo e o alcance da justica humana o
pretender que se deve reprimir uma ac¢io sé porque com
ella se violou a lei, sem attender-se a que « s6 a necessi-
dade pode autorisar a applicagio de uma pena'. » Ora,
quando o legislador supprime um facto do catalogo dos
crimes, € porque entende que a criminagdo d'elle torna-se
d'ahi em diante inutil & manuten¢do da ordem social, e
com isto dd-nos uma demonstragdo de que similhante
facto pode para o futuro ser impunemente praticado. Mas,
se assim &, estd claro que o poder publico ndo pode sem
exceder os seus direitos, infligir uma pena a um facto sem
consequencias, € que o contrario d'isto seria um rigor es-
cusado, uma verdadeira tyrannia. Por conseguinte devemos
ter como certo que factos reprimidos pela lei, sob o im-
perio da qual tiveram lugar, deixdo de ser puniveis, se
antes de seu irrevogavel julgamento, uma lei posterior,
apreciando melhor o caracter e moralidade d'elles, assim
como as necessidades do estado social, os declara permit-
tidos. A promulgacdo d'esta nova lei assignala um me-
lhoramento na classifica¢do dos factos que podem pertur-

" Contra a cousa julgada nada podem as leis novas: tal é a opinido geral dos
jurisconsultos. V. o artigo 510 do presente Codigo onde se acha confirmada
essa opinido.

L. Zuppeta, Lecons de métaphysique de la Science des lois pénales, § 45,
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bar a ordem publica, e como bem diz M. de Chassat, é da
essencia de uma tal lei estender o effeito d'esse melhora-

mento mesmo aos factos anteriores. Tal foi tambem a so-
lucdo que adoptaram os nossos legisladores na confecc@o do
artigo 310 deste Codigo, relativamente aos factos anterio-
res 4 publicagdo d'elle'.

6. O principio da ndo retroaccdo das leis penaes pode ser
considerado debaixo de dous pontos de vista diversos, isto €,
ou em relacdo 4 natureza e qualificacdo das ac¢Oes ou em
relacdo 4 natureza e quantidade das penas, visto como uma
lei nova ou pode erigir em crimes ac¢des que d'antes o
ndo era, e viceversa; ou pode comminar a uma ac¢ao cri-
minosa uma pena mais severa ou mais branda do que a
fixada pela lei precedente. Quanto a esta segunda hypothese,
tratarei d'ella no artigo 55, que € o seu lugar proprio, € 0
que ahi dissermos servird de completar a materia, pois
que tambem esse artigo ndo € mais do que um complemento
do artigo 1°, do qual sémente por ora nos occupamos 2.

7. Resta nos agora dizer alguma cousa acerca das pa-
lavras — erime ou delicto—que o0 nosso artigo declara syno-
nymas. V. Foucher, nas suas observagdes ja citadas, critica
o legislador brazileiro por causa desta synonymia, e qui-
zera talvez que elle houvesse seguido neste ponto o Codigo
Penal francez, em cujo 1° artigo se distinguem as infrac-
coes da lei em crimes, delictos € contravengoes, tomando-se
por base desta distinc¢do a natureza e quantidade das pe-
nas 3. Segundo esse escriptor « resulta da declaragcao do

I Por esta solucdo estdo geralmente os criminalistas. V. particularmente
Chauveau ¢ Helie, Théorie du Code pénal, cap. 2.°, e Trébutien, Coura élé\
mgntaire de droit Criminel, 1.° part., tit. 2.°, cap, 1.°.

Pelo que lo respeita 4 applicagdo do mesmo principio as leis do processo,
nada diremos porque ella sahe fora do plano do nosso trabalho. Entretanto
pode-se consultar a esse respeito os mesmos autores citados.

? « A infraccdo que as leis punem com penas de policia é uma contraven-
¢do. — A infrac¢do que as leis punem com penas correccionaes € um delicto.
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nosso artigo nesta parte uma confusdo que offende a regu-
laridade da marcha, 4 divisdo do trabalho, e priva o re-j I
dactor da lei de uma classificacdo methodica mui util, por
isso que com a denominagdo dada & infraccio abrange-se ao
mesmo tempo a competencia de tribunal e o generol [das
penas comprehendido na extensdo da palavra. Esta
synonymia, continua 0 mesmo escriptor, s6 se conceberia
se a mesma jurisdic¢do fosse chamada a pronunciar sobre)
todas as infrac¢Oes, quaesquer que fossem a gravidade el
especie dellas . » E porem digno de notar-se que, em-
quanlo V. Foucher critica o nosso Codigo por nao fazer
distinccdo entre crimes ¢ delictos, o artigo 1° do Codigo
penal francez € por outro lado objecto das criticas as mais
acerbas por fazer a distinc¢@o que fez. » A divisdo dos actos
puniveis, diz Rossi 2, em crimes, delictos e contravengoes,
divisdo tirado do tacto material e arbitrario da pena, revela
por si s6, segundo nos parece, o espirito do codigo e do
legislador. E dizer ao publico : No vos embaraceis com
examinar a natureza intrinseca das ac¢des humanas; olhae
para o poder: se elle fizer cortara cabeca a um homem, con-
clui d'ahi que esse homem € um grande scelerato. Ha n'isto
um tal despreso da especie humana, uma tal pretencao ao
despotismo em tudo, mesmo em moral, que se poderia,
sem muito arriscar, julgar do espirito do codigo inteiro
pela leitura do artigo 1°. » E Boitard 3 adoptando a opiniéo de
Rossi, pensa egualmente que a classificacdo do Codigo
francez é extravagante e arbitraria, pois que contraria
todas as regras da logica, edestroe todos os principios pondo
o effeito em lugar da causa e a causa em lugar do effeito.
Como, diz elle, fazer derivar a gravidade do facto da gravi-
dade da pena que lhe € infligida? Nao € pelo contrario

— A infrac¢fo que as leis punen com uma pena affictiva ou infamante é um
crime. > (Cod. pen. fr., art. i*.)
L Obscrvations, p. 11.

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

* lecons du droit pénal 4.2 éd., p. 22.



12 LICAO SOBRE O ARTIGO 1° DO CODIGO CRIMINAL.

a gravidade do facto que deve servir de medida 4 gravidade
da penal!?

8. No meio d'estas duas opinides extremas nao hesitamos
em dizer que tdo infundada nos parece a critica feita ao
artigo do nosso Codigo, quanto exagerada a que tem soffrido
o artigo do Codigo francez. De tdo pouco momento mesmo
nos parece a questdo, que de certo nao tocariamos n'ella,
se a nao vissemos discutida por autoridades tdo respeita-
veis. Entretanto, como s6 nos corre o dever de justificar o
nosso Codigo, diremos a penas acerca do outro que lhe é
comparado, aquillo que for conducente ao nosso fim >. Em
nosso entender teve o legislador brazileiro, antes de tudo,
uma razdo bem simples e a0 mesmo tempo bem valiosa
para ndo fazer distinc¢@o entre os termos crime € delicto,
e sem a ser que, no uso cornmum de fallar nunca | foi entre
noés tal distinecdo recebida; e sabe-se que € sempre
inconveniente por a linguagem das leis em divergencia com
a linguagem usual do povo maxime em materia criminal 3.

Depois d'isto ¢ incontestavel que, a0 menos debaixo do
punto de vista racional e theorico, a synonymia do nosso

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

* Sustentam a divisdo do Codigo Francez: Berthauld, Cours de Code pénal,
pag. 142; Le Sillyer, Traité de droit criminei, n.° 5; Chauveau e Helie, Tre-
butien e Rauter, nas obras ja citadas. « Se o legislador, dizem elles em
summa, fez esta classificacdo segundo a pena, ndo se segue d'abi que, por
a escolha da pena, ndo houvesse atlendido 4 natureza do delicio, como sem
duvida attendeo, e d'esta sorte, tanto valia fazer a classificacdo pela natureza
do delicto, como pela pena, visto que na classificacdo d'esta se havia tomado
a natureza do delicto como base. » Quanto 4 utilidade da divisdo faltaremos
adiante.

3 A lingua franceza pelo contrario distingue os crimes dos delictos, sendo
aquelles os factos puniveis de maior gravidade, e este os de menor. V. os
Elem. de Dir”. penal do Sr. Ortolan, n.° 565 — Na lingua ingleza o terme
misdemeanour (delicto) emprega-se commummente como distincto de felony;
todavia Blackstone os envolve na mesma defini¢do, e diz que, propriamente
faltando, sdo synonymos. V, Comment., liv. IV®, cap. L.°.
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antigo € muilo mais justa e sustentavel do que a classifica-
cdo tripartida do Codigo francez. Com effeito, ndo sendo
possivel tracar d'antemiao uma linha divisoria entre cri-
mes e delictos, ja porque o mesmo facto pode apresentar-se
J acompanhado das circunstancias as mais differentes, e d'es-
tas deve depender indubitavelmente a qualificacdo; e ja
porque ndo se manifestando de ordinario essas circumstan-
cias sendao muito depois da perpetracdao do delicto, vé-se o
legislador em taes casos na necessidade de abandona-las
4 apreciagdo dos juizes; cremos que 4 vista d'isto, nada ha
de mais razoavel do que adoptar uma s6 denominacdo para
designar todas as infraccoes da lei penal. De que serve,
por exemplo, chamar ao homicidio crime, segundo a lin-
guagem do Codigo francez, se dadas certas circumstan-
cias, bem como as do artigo 519 do mesmo Codigo, elle
€ delicto e nao crime? Finalmente, se a natureza do crime
¢ do delicto é sem duvida alguma a mesma!l, para que
essa linha de separacdo inteiramente facticia' entre um e
outro? V. Foucher diz-nos que da synonymia resulta
confusdo que offende 4 regularidade da marcha e 4 di-
visdo do trabalho; mas nos pensamos que a distincgao é
que pode dar estes resultados; e tanto assim que o Codigo
francez, depois de te-ia consagrado, tratou dos crimes e de-
lictos simultaneamente quer na sua parte geral, quer na es-
pecial, o que de certo ndo teria succedido, segundo devemos
presumir, se a distinc¢do adoptado tivesse a virtude de de-
terminar um methodo melhor. E faltando de nosso Codigo,
mister é reconhecer com os Senhores Chauveau e Helie °
que todas as suas disposicoes sdo classificados com bastante

' Para evitar toda confusdo aos leitores deixamos de fallar das contraven-
coes, que segundo os criminalistas francezes sdo de natureza diversa dos
crimes e dos delictos, pois que para a existencia d'ellas se ndo exige o elemento
capital da intencdo. Mas € bom advertir que o nosso Codigo criminal ndo
reconhece taes contravengdes, sendo certo, segundo nos parece, que a regra
consagrada no seu artigo 3.° é applicavel, pelo menos, a todos os factos por
elle previstos.

2 Théorie du Code pénal, cap. 16.
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methodo. Quanto a utilidade meramente pratica, resultante
da correspondencia entre as tres denominacdes do artigo
1° do Codigo francez, as tres ordens de tribunaes esta cidos
para a repressdo dos factos illicitos, e os tres generos de
penas', utilidade que consiste cm conhecer-se porl
qualquer uma d'aquellas denominacdes a competencia do
tribunal que deve conhecer do facto, e as penas que lhe
devem ser impostas, esta utilidade, diremos nos, a des-
peito da importancia que lhe attribuem V. Foucher e os
demais defensores do Codigo francez, ndo s6 por muito
limitada, mas ainda por outra consideracdo diversa nao
pode ser allegada para julgar-se por meio d'ella do merito
do nosso artigo. Na verdade, se as circumstancias ou
differencas accessorias dos factos, como ja observamos,
podem fazer passar o mesmo acto da classe dos crimes para
a dos delictos € viceversa, é claro que, ndo se podendo
sempre conhecer a priori a que classe pertence tal homi-
cidio ou tal furto, cujas circumstancias ainda sdo ignora-
das, a bem pouca cousa deve de ficar reduzida aquella
utilidade 2.

Por outro lado devemos notar que essa utilidade assim
mesmo limitada, sendo toda peculiar 4 Franca, ndo pode
ter applicac@o entre nds onde o systema das jurisdicgdes e
do processo € differente, e onde a lei penal ndo julgou con-
veniente classificar as penas como o fez o Codigo francez;
de sorte que, para dar forca a sua critica, precisava ainda
V. Foucher de demonstrar a superioridade da legislacao
do seu paiz quanto a estes dous ultimos pontos, a res-
peito da nossa, para que tambem a devessemos seguir.

! As tres ordens de tribunaes sdo : os de simples policia para o julgamento
das contravencGes» os tribunaes correccionaes para o dos delictos, e as cortes
de assises para o dos crimes.

2 A isto se podem acrescentar as numerosas excepgdes, que desarran
jando aquella symetrica correspondencia, sdo por si s6s bastantes para
reduzir singularmente a utilidade pratica em que sobre tudo a fundao, V.
a respeito o Sr. Acliille Horin, Répertoire de droit criminei, verb. délits,
n.° 3.
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Finalmente entendemos que € pouco conveniente e até
mesmo pouco proprio em um Codigo penal estabelecer base
alguma para a competencia dos tribunaes, ou de qualquer
maneira entender com as diversas especies de infrac¢des da lei,
que devem determinar os diversos grdos de jurisdic-coes!; e
que portanto muito bem se pode conceber a syno-nymia do
nosso artigo, embora haja mais de uma ordem de jurisdic¢ao
para pronunciar sobre as differentes infrac- ¢des, segundo a
gravidade delias. Em ultimo resultado pois, temos que, bem
consideradas as disposi¢des dos dous Codigos a do nosso é
preferivel, porque, sé adoptan-do-se uma denominagdo
generica € que se podem evitar a confusdo e as difficuldades
inseparaveis de qualquer divi- sdo entre crimes e delictos,
deduzida da gravidade das penas ou dos factos?, do que nos
d4 uma prova convincente a mesma divisdo do Codigo francez.
Nao s6 este Codigo ndo foi fiel a terminologia embaragadora
do seu artigo 1°, mas tambem o ndo foi o da Instruccdo
criminal; e d'ahi as graves difficuldades a que tem dado lugar
na pratica alguns artigos deste ultimo, taes como os artigos 7

! Propriamente isto nos parece objecto do Codigo de Processo criminal; ¢
foi effectivamente n'esse codigo que o legislador brazileiro assentou a juris-dic¢ao
repressiva sobre a triplice base da quantidade das penas, caracter especial dos
delictos, e qualidade ou hierarquia dos delinquentes. Alem de

I outras consideragdes que poderiamos apresentar em apoio do nosso
modo de pensar, se ndo fora isso aqui ocioso, basta-nos recordar a
instabilidade a que por sua natureza estdo sujeitas as leis reguladoras do
processo, as quaes variam constantemente com as desordens ou os progressos das
sociedades, c¢ principalmente com as mudangas politicas. De sorte que, ndo
succedendo o mesmo com as leis que fixam a natureza dos crimes, e sua punicao,
de nada pode servir o estabelecer n'eslas uma base ou um ponto de partida
qualquer para as competencias, a ndo ser o desejo de multiplicar as dissonancias
legislativas.

0 Sr. Ortolan pretende ter descoberto uma nova divisdo tripartida dos
delictos, segundo a sua gravidade, mais satisfactoria do que a do Codigo fran-
cez, que elle era parte approva e em parte reprova. Essa divisdo € a
seguinte : delictos ou contravengdes de importancia geral de maior gravidade
delictos ou contravengdes de importancia geral de menor gravidade, e delictos ou
contraveng¢des de importancia simplesmente local ou municipal. Mas ella nos parece
tdo arbitraria e inconveniente como a outra de que nos temos occupado V.
Eléments de droit pénal, n.°*" 660 e seguintes.
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e 565, § 2, difficuldades unicamente devidas a uma ter
minologia impropria 1.

' Pio artigo 303, e nas rubricas que precedem os artigos 114 ¢ 430, nota-se a
infidelidade de que acima faliamos quanto ao Codigo penal, por ahi vemos as
palavras attentado e delictos cm lugar de crimes. No Codigo da Instrucgio
criminal, a palavra delicio ora comprehende toda a especie de infrac¢do, ora
é synonyma de crime. V. os artigos 22, 27, 41, 91, 214, 226, 227, 229, 274,

507. 508, etc, etc.



DO

DELICTO E DO DELINQUENTE



.................. Non gloria nobis
causa, sed utilitas officiumque fuit.

Publicando, ha cerca de dous annos, c a titulo de ensaio
a nossa licio — DA REINCIDENCIA, — demos a entender que a
farfamos seguir de algumas mais com o mesmo designio.
Sendo-nos, porém, notados certos inconvenientes que de
ordinario acompanham as pequenas publicacdes, julgdmos
dever desistir d'esse intento, visto como esperavamos poder
um dia dar 4 luz os nossos esbocos, a0 menos sobre a pri-
meira parte do Codigo Criminal.

Entretanto, sendo chamado successivamente a novos €s-
tudos, e lutando com os embaragos de uma satide precaria,
nao nos € mais possivel hoje alentar ainda aquella esperan-
ca ; e entdo, animado pelo favoravel acolhimento que no
publico encontrdra o nosso primeiro ensaio, cabendo-nos
mesmo a honra de sinceras adhesdes por parte de alguns
dos mais conspicuos e illustrados membros da alta magis-
tratura do paiz, resolvemos permanecer no proposito de ir
publicando as licdes que outr'ora professimos, 4 propor¢do
que formos tendo tempo para coordenar e corrigir os apon-
tamentos que d'ellas nos restam, devendo servir-nos de
guia a importancia relativa das materias.



As cinco ligdes que agora publicamos sobre o DELICTO E
o DELINQUENTE, sdo as primicias d'essa ultima resolu¢ao
nossa; e oxald que ellas tenham a boa fortuna de encontrar
no publico competente um acolhimento tal, que nio nos
torne impossivel a continuacao pelo desanimo.

Nao tendo, como ja o dissemos, outro fim mais que o de
ser util ao nosso paiz, concorrendo para a formagdo de uma
jurisprudencia nacional, e procurando particularmente,
n'esse intuito, auxiliar a mocidade estudiosa que frequenta
as nossas Faculdades de Direito, assentdmos que deviamos
trabalhar por consegui-lo na medida de nossas debeis for-
cas.

Nao temos, pois, que desvanecer-nos dcerca da importancia
d'esta pequena publicacio. E por assim dizer o segundo
acto de uma tentativa, que outros mais habeis e mais feli-
zes levardo ao seu termo. Podesse a0 menos o merito da
boa vontade alcangar-nos a palma de uma lembranca, e dar-
se-hia por bem satisfeita a nossa modesta ambicao.

Recife, 23 de Novembro de 1860.
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1. Depois de haver proscripto em principio a retroac¢ao I
das leis penaes com a disposigdo do art. 1°, passa o Codigo
a declarar-nos o que devemos entender por crime ou de
lido.

Nao nos cansaremos com um exame comparativo das dif-
ferentes definicdes que se tem dado ao delicio, e féra mes-
mo inutil que o fizessemos. Quasi todas essas defini¢oes,
s6 sao dadas debaixo do ponto de vista theorico, ndo pas-
sam de um resumo ou abreviatura das diversas theorias so-
bre o fundamento do direito de punir, e deixam por conse-
guinte entrever as mesmas differencas que entre essas
Itheorias costumam assignar os autores!. Se, pelo contra-
rio, sdo dadas debaixo do ponto de vista pratico, tambem
dizem todas substancialmente a mesma cousa, com mu-
danca apenas de uma ou outra expressdo. Neste ultimo
caso estd a definicao legal do nosso Codigo, e é sobre ella
que devem recahir as nossas observacoes.

« Julgar-se-ha crime ou delicto, diz o legislador: Toda a\
acgdo ou omissdo voluntaria contraria ds leis penaes (art. 2°).»

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

¢ Assim, para os escriptores da escola espiritualista o delicto é—toda a vio-
lagdo da lei moral, ou como define Santo Agostinho-declinatio a bono. Para
Bentham utilitario é—todo acto que se julga dever ser prohibido em razdo de
algum mal que faz nascer ou tende a fazer nascer. Para Rossi eclectico é—a
violagcdo de um dever para com a sociedade ou os individuos, exigivel em si
e util d manutengdo da ordem publica, dever cujo cumprimento ndo pode ser
seguro sendo pela sanccdo penal, e cuja infraccdo pode ser apreciada pela
Justica humana. — Mas cumpre ndo esquecer a bella definicdo de Grocio, onde
se nota ndo s6 um feliz ecleclismo, mas tambem a conciliacdo da.theoria e da
pratica :—Factum illicitum adversus legum sanctionem sponte admissum,
reipubliccavel singulis noxium, quo quis et ad reparalionem si fieri potest,
et ad panam obligatur. De jure belli ac pacis, lib. 2°, cap. 17."
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vem fixar a nossa attencdao: — o elemento material, que
nos € indicado pelas palavras ac¢do ou omissdo (actio vel
omissio e o elemento moral indicado pelo adjectivo qua-
lificativo — voluntaria — que a essas palavras foi ajun-
tado. Occupemo-nos com o primeiro, porque tambem
¢ elle o que primeiramente se manifesta ao poder social
como para servir-lhe de guia no descobrimento do se-
gundo.

3. Dizendo-nos o legislador que para haver delicto é
necessario que haja uma acgdo ou omissdo, devemos logo
concluir d'ahi que o pensamento ou a simples cogitacao, por
maior que seja sua maldade, nao péde jamais considerar-se
como crime perante a lei humana. Assim é com effeito, e
nem de outra sorte poderia ser. O pensamento, faculdade
toda espiritual e puramente interior, ¢ por sua mesma
natureza livre e independente ndo s6 da accdo dos seres
exteriores, que o ndo poderiam attingir, mas ainda muitas
vezes do proprio espirito pensante, que sem duvida pdde
combaté-lo, mas que nem sempre alcanga evita-lo ou
expelli-lo. Por
conseguinte ndo haveria justica em tornar o homem respon-
savel pelo pensamento, visto que elle nao lhe € sempre im-

putavel.

Ainda quando o homem, longe de combater, acaricia e
affaga 0 mdo pensamento, ainda em tal caso deve este fi-
car fora do alcance da justica humana, porque com elle ndo
offende o homem os seus similhantes de modo que a socie-
dade seja interessada na sua puni¢do. 0 pensamento, pois,
de violar a lei acha-se justamente ao abrigo da repressao
social: « Cogitationis poenam nemo patitur, disse o juris-
consulto Ulpiano, na L. 18, Dig. de poenis. » S6 a justica
divina € que pertence a puni¢do d'elle, porque s6 Deos é
quem pode sondar os seus mysterios e ser por elle

offendido independentemente de toda e qualquer
manifes-

tacdo. 0 comecgo da criminalidade social ndo €, nem pdde
ser o mesmo da criminalidade moral. » Homo videt ea
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quae parent; Dominas autem intuetur cor, Reg., cap. 16

§1°, v. 7L

4. Mas, entre o pensamento de violar a lei e a ac¢do ou
omissdo que realisa esse pensamento, ha uma grande dis
tancia; ha uma serie mais ou menos prolongada deactos in
ternos ou externos conforme nos mostra a observagdo. Tres
degrdos intermediaros, pelo menos, podem ser bem distine-1
tamente apreciados entre o simples pensamento que € o
ponto de partida do crime, e o acto perfeito de sua consum-
magdo. Concebida a ideia criminosa, o homem reflecte so-
bre ella, e reflectindo, ou a despreza, ou a aceita dando-lhe
pela reflex@o os caracteres de uma firme resolucdo ; a esta
seguem-se os preparativos do crime, e depois d'estes vem o
principio da execucdo. O que devemos, pois, dizer dcerca
destes differentes actos de que afinal se compde o crime?
Em qual d'clles comega a criminalidade social ? E o que va-
mos indagar.

5. Primeiramente a resolucdo de commetter o crime,
por mais firme e inabalavel que a supponhamos,. escapa
ainda 4 repressao social, em quanto se acha concentrada no
espirito do seu autor. Sem duvida essa resolucio offerece ja
alguma cousa de mais consistente, de mais immoral e mais
assustador do que o simples pensamento do crime fluc-
tuante e indeciso,- mas ainda isto ndo basta para legilimar a
accdo da justica humana, na ausencia de um dos seus fun
damentos, que € a perturbacdo ou o perigo para os interes
ses sociaes. Ora, essa perturbacdo e esse perigo s6 podem
apparecer, a0 menos com alguma realidade, pela manifes-

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

2 Romagnosi, levando a analyse ainda mais longe, assigna até cinco graos
ao delicto, desde o pensamento até a integridade da execugao, e os qualifica
deste modo :—delicto de pensamento, delicto de palavra, delicto tentado,
delicto mallogrado, delicto consummado. Genesi del dirito penali.
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tacdo da resolug@o criminosa, ainda que seja sémente por
uma confidencia imprudente da parte do seu autor. Mister
€, pois, que haja alguma cousa de material para que a jus-
tica humana possa intervir. Tal € a sua condi¢do que s6 o
exterior lhe € sujeito; e por isto dizia Cicero mui bem: «
Justitia foras expectat. De Rep. lib. 3. ° »

Se este ponto, porém, nao soffre duvida, outro tanto nao
acontece com o saber qual 0 momento preciso em que existe
um acto exterior, que, manifestando a vontade criminosa,
autorise sufficientemente a justi¢a social a desenvolver sua
accgao.

6. Em rigor e theoricamente faltando poder-se-hia sus
tentar com Rossi, que a justica humana tem o direito de
punir os actos resolvidos e manifestados confidencialmente,
como acima dissemos. Mas € forca convir que a revelacdo
confidencial de uma resolucio criminosa, € mesmo a divul
gacdo d'ella ndo perturbam ainda tdo profundamente a se
guranga social, que reclamem a imposi¢do de uma pena
publica imposta pela sociedade. « Acrescentai, diz Boitard,
o que € mais importante, que em geral, se o legislador pre
tendesse verificar e punir a resolucdo criminosa, langar-
se-hia necessariamente para verifica-la no caminho; das
ficcdes odiosas, nas pesquisas inquisitoriaes, que fariam
um mal maior do que o bem que faria a pena.

Além disto, como observa o mesmo Rossi, a punicao do
pensamento em nossa hypolhese, traria ainda o inconve-
niente de tornar a sua manifestacio mais rara, € por iSso
mesmo de diminuir o numero dos imprudentes para aug-
mentar o dos malfeitores. Seria, diz elle, abafar centeihas
para ter o prazer de assistir a um incendio'

7. De accordo com a doutrina que acabamos de expender

Vide Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2° cap. 26; Boitard, Li¢. sobre o Cod>
\Pen., n» 22.
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acha-se o nosso Codigo Criminal, pois n'elle se nao encon-
tra artigo algum onde, ja ndo dizemos a lembranca ou o
simples pensamento do delicio, mas a resolu¢do formal c
assentada de o commetter, seja criminada e punida. Ver-
dade é que certos artigos parecem, 4 primeira vista, pres-
tar-se a uma conclusdo contraria: mas nés teremos o cui-
dado de, em seu lugar, mostrar que nenhuma excepg¢ao!
fazem elles ao principio dcima desenvolvido — de que a
vontade s, ou a resolucdo de commetter o crime nao pode
ser punida. (V, o §4° deste artigo, e o art. 107.)

8. Mas entre a resolu¢do do crime e o comego de sua
execugdo nota-se ainda, como dissemos (n° 4) um degrdo
intermediario — a preparacdo; e como esta s6 se pdde ef-
fectuar por meio de actos materiaes e exteriores, cumpre-
nos examinar quaes os que se podem chamar propriamente
preparatorios, a sua differenca dos actos de execugdo, e fi-
nalmente a sua criminalidade.

II

9. Sao actos preparatorios de um crime todos aquelles
que, precedendo a ac¢do criminosa, e sendo-lhe por assim
dizer extrinsecos, tendem todavia a facilitar, a por em bom
caminho a sua execugdo. Assim, por exemplo, a fabricacio
de chaves falsas ou de escadas podem ser actos preparato

rios de um
roubo; a compra de um punhal ou de veneno actos
preparatorios de um homicidio, etc, etc. Convém, porém,
desde j4 advertir, com quasi todos os criminalistas, que ha
uma grande difficuldade em distinguir os actos meramente
preparatorios do crime, daquelles que formam o
seu[comego de execugao.

Entretanto, seja qual for essa difficuldade, sobre a qual
voltaremos mais circunstanciadamente, chegando ao § 2
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do art. 2°, o que € certo, é que, em principio, ndo se pode
negar a differenca que existe entre os actos simplesmente
preparatorios do crime € os que constituem o principio de
execucdo d'elle. Assim, supponhamos que um individuo,
determinado a commetter um roubo, arma-se de uma es-
cada, de gazuas, de escopros e outros instrumentos neces-
sarios ao seu fim ; que munido d'elles dirige-se & casa que
tem em vistas, e pOe-se a examinar todas as suas avenidas.
E evidente que estes actos sdo preparatorios do roubo; mas
nunca se poderd dizer que elles sejao um principio de execu-
¢do, visto como podem tambem ter por fim outro qualquer
acto mui differente do roubo, verbi gralia, o rapto de alguma
pessoa da casa. Assim, diz muito bem Rossi: « Os prepa-
rativos € o principio de execucao sio cousas ditferentes por
sua natureza. O autor dos preparativos, se se detém, nada
ha feito ainda de material e directo contra o direito que
quer atacar . o autor da tentativa tem comegado seu ataque.
Este pdde arrepender-se, desistir; mas o autor do3 actos
puramente preparatorios tem uma largura muito diversa
para mudar de vontade. O primeiro pode dizer: quero ces-
sar ; o segundo : ndo quero comegar'. »

10. Agora que ji temos ideia do que sdo actos
preparatorios,
resta-nos saber se o legislador deve puni-los, e se o

nosso Codigo effectivamente os punio em alguns casos.

Parece que os argumentos que se poderiam empregar
para sustentar que a resolucdo criminosa deve ser punida,
apresentam-se aqui com maior for¢a para exigir a punicao
dos actos preparatorios. Se a resolugao € ja em si mesma um
acto immoral, os actos que tendem a preparar, a facilitar
a realisacdo d'ella, revestem n'um grio mais subido esse
caracter de immoralidade. Se a resolu¢do € uma ameaca,
um perigo ainda que remoto para a seguranca social, os

Trat, de Dir. Pcn., liv. 2° cap. 27. Vide tambem Boitard, n° 23; Chau-vcau,
Theor, do Cod Pen. Fr. cap. 10, n° 561 e seg., Le Scllyer, Trat. de Dir. Crim,
tomo I° n° 15.



28 DO DELICTO CONSUMMADO.

actos preparatorios apresentam-se ainda com esse ca
racter muito mais pronunciado. Por mais graves, porém,
que parecam estas consideragoes, ellas sdo insufficientes
para autorisar em regra a puni¢dao dos actos preparato-
110s.

Primeiramente a natureza d'esses actos € tal, que por
meio d'elles ndo se pdde chegar com certeza ao conheci-
mento da resolucdo criminosa, ou para melhor dizer, ao
conhecimento do crime projectado por aquelle que os pde
em pratica; e desde que o conhecimento d'essa resolucao
ou projecto ndo pdde ser sendo o resultado de uma inducgao,
de uma conjectura fallivel, falta esse fundamento solido
que s6 pdde legitimar a applicacdo de uma pena por parte
de uma justica sujeita aos erros, como ¢ a dos homens
Ha, além disto, uma tdo grande distancia entre os actos
preparatorios € a mesma ac¢ao criminosa a que se diri-
gem, que por elles ndo se péde seguramente presumir que
o0 agente teria transposto similhante distancia sem se
deter; e desde entdo, como estabelecer uma pena sem a
existencia a0 menos de uma presumpg¢ao fundada?
Finalmente « importa 4 sociedade nao multiplicar os
motivos que induzem os malfeitores a occultar cuidadosa-
mente seus preparativos, e sobretudo niao impelli-los 4
consummacao do crime pela certeza que teriam de serem
punidos logo que fossem descoberlas as suas disposicoes.
E mister que a lei ndo feche tio cedo a porta ao arrependi-
mento, quando € do maior interesse social que aquelle que
nao fez sendo preparar-se, seja animado pela esperanga da
impunidade a desistir do seu projecto criminoso . »

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

' Vide os autores citados na nota antecedente. 2
Curso do Cod. Pen., lic. 9.
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11. Entretanto, se ha pouco reconhecemos que nenhuma
excepedo havia ao principio que deixa impune a resolucio
criminosa, 0 mesmo ndo succede com o principio que aca
bamos de estabelecer relativamente aos actos preparatorios.
A resolu¢do em direito deve ficar impune, e de facto ndo
ha para ella pena em artigo algum do nosso Codigo : —
os actos preparatorios devem em geral ficar impunes, mas
podem haver excepgdes legitimas a esta regra, € em nossa
mesma legislacdo encontramos disposi¢des taes como a do
art. 107 ja citado, o qual contém, segundo demonstrare
mos, uma excep¢ao notavel 4 mesma regra.

Na verdade, se a justica e a politica desapprovam egual-
mente a puni¢ao dos actos preparatorios, nao €, cOmo nos
observa Rossi, por falta de immoralidade n'elles, nem
porque deixem de produzir algum mal material, algum
perigo; por quanto, se um crime resolvido € um estado de
cousas nais perigoso para a sociedade e para os indivi-
duos, do que a possibilidade geral de um crime, com mais
forte razdo a preparacdo de um crime € um facto que causa
j& uma offensa mais ou menos grave 4 seguranca publica e
particular. Nao ha, pois, falta absoluta de direita de punir
na sociedade, continda o mesmo publicista : ella o poderia
se tivesse 0s meios, e se reconhecesse n'isso utilidade poli-
tica. « Essa utilidade e esses meios ndo existem em caso
algum quanto aos actos internos. Mas haveria exageracao
em sustentar que os actos preparatorios nao apresentam
jamais um caso de excepcao. 0 perigo d'esses actos pode
ser algumas vezes mui grande, e ainda que o seu caracter
seja incerto, elles sdo comtudo actos exteriores que offere-
cem materia para a induc¢aol. »

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

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

! Tratando de Dir. Pen. liv 2° cap. 17
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occasionaes de crimes, corno a vadiacdo, a mendicidade, o
porte d'armas, as casas de jogo, etc.; 2°, os factos que,
sem serem propriamente actos de execucdo, sdo todavia
geralmente considerados como meios preparatorios para
certos crimes, factos que o legislador pdde facilmente apa
nhar e descrever na lei; factos, emfim, cuja ligagdo com
a resolucdo criminosa, sem ser tdo directa e tdo
t
a
como se fossem actos de execucio, € tal que se péde sem
perigo submetter o autor d'elles 4s eventualidades de um
processo criminal, etc.; 5°, finalmente a conspiragﬁol.

15. Oa punicao das duas primeiras classes de actos
acima apontados temos nds exemplos nos arts. 281, 205,
206, 297, 500 e 30 do nosso Codigo; mas notemos bem,
que, em taes casos, 0 nosso legislador os pune, ndo como
actos preparatorios de algum crime, mas como delictos es-
peciaes ou sui generis, segundo o valor intrinseco delles, e
abslrahindo do crime que possam preparar. De maneira
que, ainda quando se chegue a provar que a nenhum fim
criminoso se encaminhavam, ndao deixam por iSso 0S seus
autores de soffrer as penas, fulminadas a taes actos. S6 a
conspiracdo prevista no. art. 107, e outros factos similhan-
tes € que constituem uma excep¢do formal ao principio da
impunidade, que acoberta 08 actos preparatorios, porque
ahi a prova do fim criminoso indicado pela lei € essencial
4 punicdo do facto, que alids s6 por se dirigir a esse fim
¢ criminado e punido?.

14. S6 com os actos que constituem um principio de
execucdo, e que se costumam designar pelo nome de ten-
tativa, € que comeca regularmente a criminalidade social.
Mas nao nos occuparemos por ora com essa phase impor-
tante do crime, que 0 nosso Codigo particularmente nos
convida s examinar no § 2° deste mesmo artigo; conten-

! Trat. de Dar; Pen., no lug. eit.
2 Vide Rossi e Boitard, li¢. sobre o Cod. Pen., ns. 22 e 23.



DO DELICTO CONSUMMADO. 31

temo-nos com ter chegado a este resultado : — que, rela-
tivamente ao material, ao exterior, € necessario, em regra,
para legitimar a ac¢do da justica humana, que haja um
facto pelo menos principiado.

II

15. O legislador, declarando como necessaria 4 exis-
tencia do crime uma ac¢ao ou omissao, teve em vistas um
facto material consummado, ou por outra, a infraccdo a mais
completa que se possa imaginar; e tal € a que por um lado
recebeo sua inteira execucdo da parte do agente, e por
outro produzio todo o effeito desejado sobre a victima, ou
todo o mal do delicto, que a lei indica em sua definicdo, ¢
quer previnir com a pena : verbi gratia, a morte no homi-
cidio, a tirada fraudulenta da cousa alheia no furto. E de
alguma sorte o delicto debaixo de sua primeira férma, ou
como diz Ortolan, — o typo do delicto, de sorte que, os
outros termos que d'elle se aproximam mais ou menos
sem o attingir, ndo sao de facto sendo os seus diminu-
tivos.

16. Ora, todas as vezes que o crime apparece com esse
grdo de plenitude, devemos ter a infraccdo da lei por com-
pleta e o crime por consummado embora 0 criminoso possa
por actos posteriores modificar em uma certa propor¢ao
os resultados nocivos do seu attentado. Assim, o ladrao
que tem realisado inteiramente a tirada da cousa alheia,
ainda que depois, movido pelo arrependimento, a restitua,
e faca deste modo cessar o prejuizo, ndo pdde todavia
fazer com isto desapparecer o seu crime de furto, que con-
tinda a subsistir. Similhantemente o autor de um feri-
mento, que, tocado dos soffrimentos de sua victima, ad-
ministra-lhe com suas proprias maos os remedios que de-
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vem sara-lo, ndo se livra por isto do crime de ferimento, que
¢ um facto consummado, sobre o qual nada péde o seu arre
pendimento. Estes e outros factos similhantes posteriores
4 execucdo, servindo de prova ao arrependimento do delin
quente, poderiam sem duvida ser-lhe tomados em conside
racdo como uma circumstancia attenuante (ainda que o
nosso Codigo os ndo toma); mas aos olhos do criminalista
elles sdo insufficientes para apagar a culpabilidade. A ac
cdo repressiva nasce desde o momento em que a infrac¢ao
acaba de completar-se pelo ultimo acto de execucido, e
0s actos posteriores sdo impotentes para suspender-lhe a
marcha'.

17. Tratando-se do crime consummado, cumpreniao
confundir o resultado que se espera do crime com a sua
execucdo. Sempre que a lei penal ndo exige para a
existencia do crime sendo a existencia de um certo facto,
seja alids qual for o seu resultado, logo que se realisa
inteiramente esse facto, existe o crime consummado.
Assim o crime de falsidade ou de perjurio estdo
consummados desde que o falsario tem fabricado a
escriptura falsa, desde que a testemunha concluio o seu
falso depoimento em juizo.

Pelo contrario sempre que a lei exige como elemento
essencial do crime um certo resultado, um acontecimento
funesto, s6 quando esse acontecimento ou esse resultado
se realisam € que pdde existir crime consummado: Eventus
expectetur, diz a L. 15, § 9 Dig. de poenis; e ndo se reali-
sando elles, ainda que se tenha consummado o facto ma-
terial que o devia produzir, ha sémente o que propria-
mente se chama delicto mallogrado ou tentativa completa.
Neste ultimo caso estdo, por exemplo, o homicidio e o
aborto, que s6 se podem dizer consummados quando ao
tiro se seguio a morte, ou quando 4 administracdo das
drogas se seguio a expulsdo do feto, sendo a existencia.

Conf. Trebutien, Curso Elem, de Dir. Crim, li¢. 10, n° 06.
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de taes resultados a condi¢ao sine qua non destes
delictos'.

48. Ordinariamente a palavra ac¢do emprega-se na dupla
significacdo de commissdo ou acto positivo de fazer alguma
cousa, e omissdo, acto negativo que consiste em abster-se,
omittir ou deixar de fazer. 0 nosso legislador, 1 porém,
quiz ser tdo claro e explicito quanto convém ser na redac¢ao
de uma lei penal.

19. Como a justica e os interesses da sociedade podem
ser lesados nao sé pela accdo do homem, mas tambem
pela sua inaccdo, d'aqui vem que a lei penal ou é impe-
rativa ou prohibitiva -. deixar de fazer o que ella manda
€ um delicto de omissdo, delicto negativo, segundo a phrase
de certos Jurisconsultos (delinquere in omittendo); fazer o
que ella prohibe € um delicio de ac¢do, ou delicto positivo
(delinquere in committendo).

20. A este respeito costumam geralmente observar os
criminalistas de accordo com as theorias do Direito Na-
tural, que, em todas as nossas relacdes de homem a ho-
mem, sem que seja necessario suppOr uma situagdo
especial, e quer se trate de interesses graves ou ligeiros,
sempre somos obrigados a abster-nos dos actos que podem
offender ao direito de outrem, e que isso é um dever uni-
versal juridicamente exigivel em todas as occasides; ao
passo que, pelo contrario, o dever de empregarmos nossa

1 0 Cod. de Baviera diz expressamente no art. 37 : Um crime serd con-
summado (vollendet) quando o acto criminoso reunir em si todas as condi- ¢des
especificadas pela lei na definicdo do dito crime. » E no art. 38 -. « Quando uma
das condigdes d'essa defini¢do legal for que o acto criminoso tenha produzido
uma consequencia e um effeito determinados, o crime ndo se reputard
consummado sendo quando essa consequencia e esse effeito houverem tido lugar,
suppondo alias o acto em si mesmo acabado. » As infracgdes que consistem no
simples acto criminoso, independentemente de suas consequen- cias, chamam os
criminalistas allemaes—crimes formaes (formale verbrechen). — Vide Rossi.
Trat. de Dir. Pen., parte 1%, caps. 27 e 31.
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actividade no servico ou em soccorro dos outros, bem que
largamente comprehendido no numero dos deveres moraes,
ndo existe como obrigacio de direito, como dever juridica-
mente exigivel pela coac¢do, sendo em certas situagdes e
em razdo de certos motivos particulares. D'ahi resulta que
as leis penaes prohibitivas sdo muito mais numerosas do
que as imperativas, € os delictos de ac¢do muito mais fre-
quentes e variados que os de omissdo. Além d'isto, sendo
o emprego de nossa actividade em prejuizo do direito de
outrem, dada a egualdade de todas as outras condigoes,
cousa muito mais criminosa em si € mais perigosa para a
sociedade, do que o conservarmo-nos na inercia, segue-se
ainda, que os delictos de inaccdo, caeteris paribus, sa0 muito
menos graves que os delictos de accdo. E é o que real-
mente se verifica em todos os Codigos, onde os grandes de-
lictos, segundo observa Bentham, sdo em geral do genero
positivo, sendo somente 4 classe dos delictos publicos que
pertencem os delictos negativos mais graves'.

21. Aqui vem a pello uma questdo mui debatida pelos
criminalistas, e aventada pelo Sr. Mendes da Cunha nas
suas Observacoes ao nosso Codigo Criminal. « Péde entrar
em duvida, diz esse distincto magistrado, se nos termos e
no espirito do art. 2° estdo comprehendidos aquelles que,
podendo, ndo obstam 4 perpetracdo de algum delicio, se-
gundo a antiga maxima proverbial: — qui non vetat pec-care,
Jubet. » — Ora, quanto a nés a decisio d'esta questdo, acha-se
fora de toda a duvida, se se trata de um delicto principal,
segundo o nosso direito positivo, pois em nenhum dos
artigos d'este Codigo se achara punida a omissdo j do que,
podendo ndo obsta 4 perpetragdo d'este ou d'a-

" Basta o somno do pastor diz Bentham, para fazer perecer o rebanho. »
Princip. do Cod. Pen., part. 1* cap. 3°. Vide mais Ortolan, Elem. de Dir. Pen,
ns. 597 a 590.

Nao falia comtudo quem pense que, moralmente, ndo ha differenca entre os

delictos por commissdo e os delictos por omissdo, sendb apenas os ultimos de
facto menos numerosos
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quelle crime, sendo mesmo evidente, como observa o Sr.
Mendes da Cunha, que o0 nosso artigo ndo trata da omissdo
relativa aos actos puniveis de outros, mas a lei punitiva de
todos. Se, porém, a omissdo do que péde e ndo impede o
crime, deve ser considerada como um delicto accessorio,
isto &, como um facto de complicidade compre-hendido nos
termos do art. 5°, ou se pelo menos conviria que assim o
fosse, tal € a verdadeira questdo que nos propomos a
examinar quando tratarmos d'aquelle artigo, li-mitando-
nos por ora a ponderar com Bentham, que muitos casos ha,
nos quaes, em um systema aperfeicoado de legislacdo, o
delicto negativo pdde e deve ser posto ao lado do delicto
positivo. « Quinon defenditmec obsistit, si potest, injurias,
tam est in vitio quam Si parentes, aut amicos, aut
patriam deserat. » Cic, de Offic., 1. 1°., cap. 7°".

v

22. Temos até aqui considerado o primeiro elemento ou
condi¢do essencial de todo o crime — o facto material; e
uma vez conhecido elle, podemos chegar 4 apreciacao do
outro elemento que chamamos — moral - porque se refere
4 vontade do homem, sem a qual nenhum crime pdde
haver de sua parte (ac¢do ou omissao voluntaria, diz o
nosso artigo). Ora, este segundo elemento ndo é menos

' Vide Bentham, Princip. do Cod. Pm., part. 1* cap. 5°—Nao faltam tambem
legisladores que assim o tenham entendido e sanccionado. No Deuteronomio
le no Exodo, livros sagrados dos Hebreos, encontram-se varias disposicdes
similhantes a esta : Non videbis bovem fratris tui, aut ovem errantes, et
praeteribis. Sed reduces fratri luo. Deut, cap. 22 § 1° vers. 1. » Entre os
Egypcios, segundo refere Diodoro de Sicilia, era punido com a morte aquellc
que, podendo soccorrer um homem atacado por salteadores, ndo o fazia.
Lic. 1 cap. 67.—Mesmo em nossos dias o Codigo d'Austria dispde :—«Sera
qualificado delicto e punido como tal, o facto d'aquelle que omitte sciente-
mente impedir o crime, quando—podia faie-lo facilmente e sem perigo.
Arts. 80 e 81—E o Cod. da Prussia contém uma disposicao analoga.
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importante, nem menos essencial do que o primeiro; existe
pelo contrario entre ambos a mesma relacdo que prende o
effeito 4 causa, sendo somente a influencia da vontade no
facto material contrario 4 lei quem pdéde determinar em
definitiva a criminalidade da infrac¢do. « Todas as ac¢des
contrarias s leis, diz justamente Filangieri, ndo sdo delic-
tos; todos aquelles que as commeltem ndo devem ser cha-
mados criminosos. A ac¢do sem a vontade nao € criminosa ;
a vontade sem acc¢ao nao deve expor 4 pena. 0 delicto con-
siste, pois, na violag¢do da lei junta 4 vontade de a violar!
» Tal € em verdade o grande principio da jurispru-
dencia

criminal: — Sifie voluntate non crimen. Mas, tanto tem de
simples o seu enunciado, quanto a sua applicacao de
delicada na theoria, e de espinhosa na pratica, como para
diante veremos. '

23. 0 que € a vontade? O que devemos entender por
accdo ou omissao voluntdria? Fis o que antes de tudo nos
cumpre examinar.

A vontade, no sentido particular que de ordinario lhe
attribuem os psychologos e criminalistas, é a faculdade
ou poder de querer ou ndo querer, isto €, a faculdade que
tem o espirito humano de determinar-se a fazer ou ndo
fazer um certo acto, e de pdr em movimento ou conservar
em repouso os instrumentos do corpo, interiores ou exte-
riores, necessarios 4 execucdao. Tomada n'este sentido, €
evidente que a vontade confunde-se com a liberdade, e fazer
de uma e outra duas condi¢Oes distinctas em direito penal,
seria, como bem diz Ortolan, commetter um pleonasmo.
« E porque Deos nos dotou de uma forga livre, diz esse es-
criptor, para nos resolvermos em um sentido ou em outro,
para obrar ou nao obrar, que se pdde dizer indifferenle-
mente que Elle nos dotou de liberdade ou de vontade. Esse
poder de resolu¢do com imperio sobre os orgdos de

! Sciencia da Legisl, Ur. 3° part. 2« cap. 15.
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nossa actividade € o poder de liberdade ou de vontade: as
duas palavras nesta primeira accepg@o sO representam uma
ideial. »

24. Considerada como synonymo de actividade, a von-
tade nem sempre se manifesta da maneira por que acaba-
mos de descreve-la; e aquelles que a consideram debaixo
d'este ponto de vista, costumam assignar-lhe mais um ou
dous grdos de desenvolvimento: o instincto e a espontanei-
dade. Deixando, porém, aos psychologos a descriminacao
d'esses differentes modos por que lhes parece desenvol-
ver-se a vontade, para por este meio explicarem todos os
movimentos e todas as ac¢des do homem, contentemo-nos
com ter definido essa faculdade no seu sentido verdadeiro
e proprio, por ser aquelle de que tambem partio 0 nosso
legislador, e que ao criminalista cumpre conhecer 2

25. Mas, se tal € a vontade, esta claro que ella envolve

' Elementos de Dir. Pen.. ns 258 e 239.

* A vontade e a liberdade do homem tem sido objecto de muitas definicdes
e de graves controversias entre os philosophos. Mas nds pensamos com um
celebre escriptor que, nesta materia, se ha mil maneiras de enganarmo-nos,
nao ha sendo uma de termos razdo:« A vontade, como diz Santo Agostinho,
ndo € sendo a liberdade. » Vulgarmente fazem consistir a liberdade no—
poder de fazer ou ndo fazer uma accido conforme se tem resolvido, ou, por
outra, no poder de executar as determinagdes da vontade; e tal ¢ a nogdo
autorisada por alguns philosophos, taes como Locke e Condillac. Porém, se a
liberdade consiste no poder de fazer aquillo que temos resolvido, é evidente,
como observa um distincto psychologo, que nada péde haver de menos livre,
nem de mais necessario do que uma tal Uberdade, visto como o que ha de
mais necessario em nds, € que—a uma resolu¢do da vontade, quando ella
recahe sobre uma cousa factivel, succede a accdo mesma que executa, que
realisa a resoluc¢do da vontade; de sorte que, diz Jouffroy, entre o querer
le o fazer, todas as vezes que aquillo que se quer € possivel, ha uma conse-

quenc

ia necessaria. Fazer consistir a liberdade no poder de executar, € tomar o
resultado ou o signal exterior da liberdade, que é a accdo physica, pela
liberdade mesma que € toda moral. Se, pois, a liberdade ndo € o poder de
fazer, ella, como bem diz o conde de Maistre com Santo Agostinho nao pdde ser
sendo o de querer; e o poder de querer é a vontade. Péde-se ver o de-
senvolvimento destas ideias, féra dos autores citados na bella analyse de
Mr Cousin sobre o acto livre. Hist. da Philos 1. 3. li¢. 25, e do Verd., do Bel.
e do Bem, li¢. 12 e 14.
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o presuppOe a intelligencia, porque nao se pode conceber
o homem querendo uma cousa sem d'elia ter conhecimento
: « Nihil volitum, quod non precognitum, » tal € o axioma da
escola. Tinha, pois, razdo Filangieri quando definia a
vontade — a faculdade d'alma que nos determina a obrar
conforme os movimentos do coragdo c os calculos da razdo.
0 que &, porém, conhecer uma ac¢io? E, segundo nos diz
o mesmo criminalista, — perceber o fim d'ella e as
circumstancias que a acompanham; e sendo assim, estd
claro que acgdo ou omissdo voluntaria s6 pode ser aquella,
que nasce da determinacdo da vontade, precedida do desejo
e do conhecimento do fim, assim como das circumstancias
d'essa mesma ac¢cdo ou omissdo; ou, por outra, aquella
que emana da vontade do homem obrando com conheci-
mento do que faz e do fim para que obra. Tal é a maneira
ordinaria de obrar dos sé€res intelligentes, que nio obram
como taes, sendo quando conhecem a natureza dos seus
actos .

26. Ora, se 0 homem € um ser intelligente e livre; se
pela intelligencia elle comprehende ¢ aprecia o que € bem
e o que € mal; se pela liberdade ou vontade tem o poder
de preferir o bem ao mal; e se, preferindo este a aquelle,
tem consciencia de que essa escolha corre por sua conta
e risco, segue-se que a responsabilidade do homem por
suas accgoes livres ou voluntarias € bem fundada, e que 6
legitima a intervencao da lei penal que o chama & contas
quando por elle é desobedecida e contrariada em suas jus-
tas prescripgoes.

Vé-se, portanto, a razao que teve o nosso legislador para
considerar crime ou delicio toda a ac¢do ou omissao vo-
luntaria contraria ds leis penaes; e com esta sua definicao

! « Um sor livre, como diz Tap. d'Azegllo, ¢ um s.cr essencialmente intelli-
gente, e reciprocamente um ter sem intelligencia nio pdde ser livre; as outras
operagdes do homem sdo ou animaes, ou vegetaes, ou mechanicas; niao sao
acto» humanas. » Ens. theor. de Dir, Hat.
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lancou elle as bases da imputabilidade das accdes humanas,
e da sua imputagdo em todos os casos!.

27. Nao insistiremos mais por ora acerca d'este as-
sumpto importante, visto que elle deve achar desenvolvi,
mentos ulteriores que o tornem mais conhecido, quando
tratarmos dos arts. 5 e 10. Continuemos, pois, na analyse
da definicdo do delicto, segundo o Codigo, reservando o
exame das graves questdes que se prendem ao seu ele-
mento moral, para a explicacdo d'aquelles artigos, onde
ellas tem lugar proprio.

\Y%

28. Para que uma ac¢@o ou omissdo voluntaria se possa
considerar como crime ou delicto, em sentido proprio, €
mister ainda que ella seja contraria d lei, e ndo a uma lei
qualquer, mas sémente a uma lei penal. E pela opposicio
ou contrariedade que o homem estabelece voluntaria-
mente entre a prescrip¢cdo da lei e os seus actos, que elle
offende a justica, levanta-se contra o poder social que a
protege, e tornando-se assim refractario chama sobre sua
cabeca um justo castigo, uma pena. D'aqui resulta que, por
mais contraria que pare¢a uma ac¢ao 4 moral e mesmo 4

1O termo imputar, como nos diz Burlamaqui, € tirado da arithimetica, e si-
gnifica propriamente pdr uma somma em conta de alguem. Imputar uma
ac¢do a alguem €, pois attribuir-lh'a como ao seu verdadeiro autor, po-la,
por assim dizer, em sua conta, e torna-lo responsavel por ella. Cumpre, po-
rém, ndo confundir a imputabilidade das acgdes humanas com a sua impu-
tacdo actual. A primeira € uma qualidade essencial das ac¢des humanas, em-1
quanto produzidas pelo entendimento e pela vontade, de serem susceptiveis|
de imputacdo, a segunda € um acto do juiz e suppde, além da imputabilidade,
alguma necessidade moral de obrar ou de Mo obrar de uma certa maneira;
ou, por outra, alguma obrigac¢do exigindo que se faga ou deixe de fazer uma
certa ac¢do, Cons. Burlamaqui, Princip. de Dir. da Nat., e das G., part.1?,
cap. 2°, e part. 2* cap 9°; Rossi, Trat. de Dir. Pen., 1.2° cap. 10; e Ortolan
Elem. de Dir. Pen., n°® 220,
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ordem publica, ella ndo pdde constituir um delicto, se ndo
se realisar inteiramente contra a prescrip¢do de uma lei,
ou, segundo se exprime Rauterl, com as circumstancias e
nas circumstancias suppostas pela defini¢do do crime dada
pelo legislador; de maneira que, faltando uma ou outra das
condicdes exigidas na lei, deixa de existir o delicto. E um
corollario rigoroso da doutrina contida no art. i°.

29. Mas nem toda a ac¢do ou omissao prevenidas pela lei
debaixo de uma certa pena, constituem sé por isto um crime
ou delicto, ainda mesmo que na previsao d'ellas tenham
entrado consideragdes de ordem publica. Ha muitas ac¢oes
e omissoes que sao punidas pela lei civil, e que ndo podem
constituir delictos propriamente ditos. Neste caso estdo as
infraccdes do direito civil em materia de testamentos, in-
ventarios, poder paterno, tutella, etc, etc. E necessario
para haver crime, no sentido proprio desta palavra, que a
disposicdo infringida pertenca a uma lei penal, como nos
diz o nosso mesmo legislador; e tal é aquella, que tem por
fim immediato garantir a paz e a tranquillidade publica
por meio das penas 2 O legislador expressamente reco-
nheceo esta distinc¢do, quando, estabelecendo a regra do
art. 310, exceptuou d'ella « as ac¢des ou omissdes que nao
sdo puramente criminaes, as quaes pelos regimentos das au-
toridades e leis sobre o processo esteja imposta alguma
multa ou outra pena, » accdes e omissdes estas que se cos-
tumam designar pelo nome de delictos de disciplina.

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

! Trat. de Dir. Crim., tom. 1° n°® 49.
* Vide Rauter. Trat. de Dir. Crim., tom, 1» ns. 2 e 47.
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sentando ao mesmo tempo uma falta de disciplina e um
delicio, s6 houver sido punida como delicto de disciplina.

31. Nao pensemos, porém, pelo que acabamos de dizer,
que s6 se devam considerar como leis 'penaes as que for-
mam este Codigo. Nio; existe ainda um certo numero de
leis anteriores e posteriores a elle, que tambem sdo leis
penaes propriamente ditas. A algumas d'entre cilas refe-
re-se o art. 308 em seus paragraphos; e quanto ds -mais,
nds as encontraremos em nosso caminho, € opportuna-
mente conheceremos as suas disposicdes.

! Vide o Appendice 4 segunda edicéio do nosso Cod, Crim. annotado, 1858.
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- a executar, e ndo ao que por ventura tenha comnicttido com o seu prin-
cipio de execu¢io. — Nova difficuldade na apreciagdo dos actos que con-
stituem a tentativa.

1. Vimos pela analyse do paragrapho antecedente, onde
o legislador nos deo a definicao do delicio, que este € um
facto complexo, composto de actos internos e externos; —
que os actos internos, taes como o pensamento e a resolu-
cdo do crime, ndo pertenciam 4 esphera da lei penal, ainda
que fossem manifestados pelo proprio testemunho do indi
viduo, e que de facto elles ficavam absolutamente impunes
em nosso Codigo, como devem fica-lo em toda boa legisla
cdo. Vimos mais que os actos materiaes, exteriores, actos
preparatorios propriamente ditos, tambem ndo deviam em
geral fazer objecto das criminacdes da justica humana,
mas que mesmo no Codigo encontravamos excepgoes a esse
principio. Vimos finalmente que a accido d'essa justica s6
comecava em regra a desenvolver-se desde 0 momento em
que havia um principio de execucdo do crime, principio a
que se dd o nome de tentativa, e que o § 2° do nosso Codigo
define nos seguintes termos :

«Julgar-se-ha crime ou delicto:

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

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

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

2. Entre os termos tentativa e intengcdo ha, como judicio-
samente observa Ortolan, uma correlacdo de idéias, que
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muito imporia notar-se. A intencdo (de tenderem) €. o facto
psychologico, o facto interior da tendencia, da direc¢ao de
nossa vontade, e por consequencia de nossas acg¢des para
produzir um resultado. A tentativa (de tentare, frequentati-
vo de tenere, apalpar, taclear) € o facto de ter mettido maos
aos actos exteriores tendentes 4 produccdo d'esse resul-
tado (ad-tentore’). A conclusio que d'aqui tira Ortolan, é
que ndo existe tentativa em direito penal, sendo quando ha
uni acto ou uma serie de actos, nao sdmente exteriores,
mas de execucgdo (actes de main mise) tendentes ao acaba-
mento do delicto. Isto € verdade, e serd um dos pontos do
nosso estudo. Mas a conclusdo que agora queremos previa-
mente tirar € que — na tentativa de um crime nao pdde dei-
xar de existiro elemento moral da voluntariedade do agente,
e isto em toda a sua plenitude, o que alids nem sempre se da
no delicto consummado, como veremos no art. 5°; d'ondc a
consequencia — que nos delictos filhos da culpa (delicta cul-
posa) , € aos quaes costumam os criminalistas francezes,
ainda que muito impropriamente, chamar involuntarios,
nenhuma questdao pdde haver acerca da tentativa, pela sim-
ples razdo de que esta se ndo pdde dar em taes delictos, se-
gundo o que acabamos de ver.

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

5. Na defini¢cao da fentativa, que nos ¢ dada neste § 2°,
tres cousas ha, e principalmente duas, que reclamam a nos-
sa attencao e pedem um exame particular : — os actos ex-
feriores, 0 principio de execucdo, € as circumstancias por que
esta foi suspensa ou deixou de fer effeito.

Os actos exteriores a que se refere o legislador sdo sem
duvida esses mesmos actos preparatorios de que ja dcima

! Fem. de Dir. Pen. n° 989
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tratamos (li¢. 1* n° 9). Antepondo-os ao principio de exe-
cugdo, e parecendo por isso mesmo reconhecer a differenca
fundamental que os separa dos actos por que principia
aquella, o legislador com tudo, longe de determinar os ca-
racteres distinctivos de uns e outros, deixou pelo contrario
a apreciacdo d'elles ao criterio dos juizes e jurados. Nestas
circumstancias torna-se indispensavel pedir 4 theoria as
luzes, que nos devem guiar na applica¢do de tdo importante
artigo da lei penal.

Ora, n6s ja dissemos o que deviamos entender por actos
exteriores preparatorios do crime, e notando desde logo a
difficuldade que havia em distingui-los muitas vezes dos
actos de execugdo, procuramos todavia por meio de alguns
exemplos tornar saliente a differenca fundamental que separa
essas duas especies de actos. Passando portanto agora a
occupar-nos particularmente do principio de execugdo, pro-
curaremos completar 'o estudo da materia como nos for
possivel.

4. Bom ¢ notar ainda, que o legislador, exigindo para
criminar a fentativa, que ella seja manifestada por actos
exteriores € principio de execucdo, confirma-nos com suas
proprias expressoes a verdade da doutrina ja exposta dcerca
da impunidade geralmente concedida aos simples actos pre-

par
atorios. E como se elle nos dissesse — que nem todo acto
exterior, praticado em consequencia de uma resolugdo
criminosa, hasta para constituir a tentativa punivel, mas
que € necessario além disto um principio de execucdo. Deste
modo pois, € o principio de execucdo um elemento capital,
que, reunido 4 contingencia das circumstancias pelas quaes
nao chegou aquella a ter effeito, representa-nos a tentativa
do crime com os verdadeiros caracteres que a distinguem.
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I

5. Mas, em primeiro lugar, o que devemos entender por
esse principio de execucdo, € quaes 0s actos que o consti-
tuem ? Poder-se-ha d priori, € em puro direito estabelecer
os caracteres distinctivos de similhantes actos, a cuja exis-
téncia subordina a lei a punicao da tentativa ?

6. Para a solucdo d'estas questdes delicadas debalde re-
correriamos ao Direito Romano, como fazem alguns, pois
ndo encontraremos alli nenhuma instrucgdo a tal respeito.
Os Romanos estavam certamente longe de ter, em materia
de tentativa (conatus), as mesmas ideias que os modernos;
e a theorial geral por estes formulada, 4 qual alids se con-
formam o nosso e mais outros Codigos contemporaneos,
lhes era inteiramente estranha. Tanto isto é verdade, que,
segundo observa um estimavel escriptor, ndo encontrare-
mos uma s6 vez no Corpus Juris as palavras — conatus delin-
quendi — reunidas como expressao technica. Faltando-lhes
um Codigo Penal Geral, no sentido que hoje ligamos a esta
expressdo, todo o seu direito criminal compunha-se de leis
especiaes, cada uma das quaes regulava uma certa especie
de crimes, sendo a estes exclusivamente applicaveis as suas
disposicoes. Taes eram as leis — Cornelia de sicariis, Pom-
pea de parricidiis, Julia de adulteriis et de stupro, etc, etc. A
vista d'isto, comprehende-se que ndo podesse haver em tal
legislacdo uma disposi¢do geral sobre a tentativa. Quando
uma lei queria punir certos actos (preparatorios ou de execu-
cdo), que considerariamos hoje como tentativa do crime
previsto por essa lei, ella descrevia esses actos, € 0s punia
como um crime especial ou sui generis. Nao havia portanto
nenhuma regra geral que punisse os actos preparatorios ou
o comego de execugdo do crime, mas sim disposi¢des par-
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ticulares que puniam actos descriptos especialmente na
lei; e estas disposicdes nem podiam ser estendidas a outros
actos, nem tao pouco applicaveis aos crimes nao previstos
pelas leis em que ellas se achavam'.

7. Os antigos criminalistas tinham, € verdade, sua theo-
ria a este respeito ; mas ndo ligando tambem 4 tentativa
(conatus) a significacdo restricta em que hoje a tomamos,
de bem pouca utilidade nos podem servir suas ideias n'esta
parte. Para esses criminalistas havia tentativa desde o mo-
mento em que o agente tinha dado um passo, praticado um
acto, feito um preparativo qualquer destinado a conduzi-lo
aos seus fins criminosos, ainda que fosse sdémente procurar
as armas, dispor os meios a que devia soccorrer-se, etc.
Todavia, elles tomavam em consideracdo a differente gra-
vidade dos factos, segundo estes eram mais ou menos proxi-
mos do crime (remotus actus et proximus). Dahi a distinc-
cdo da tentativa em remota e proxima (conatus remotus,
conatus proximus). A remota comprehendia sémente os sim-;
ples actos de preparacdo (verbi gratia, si quis gladium strin-
xerit); a proxima comecava quando o agente tinha chegado
aos actos de execucgdo, que directa e immediatamente de-
viam realisar o crime (verbi gratia, si percusserit). Tal era
em geral a marcha da antiga jurisprudencia criminal, e
ainda hoje mais ou menos seguida por alguns Codigos mo-
dernos?. Mas, como se vé&, bem pouca luz nos pdde ainda

' Vide Nypels, Comment. 4 Theor. do Cod. Pen. Fr., por Ad. Chauveau e F
Helie, ed. da Belgica, cap. 10, n® 554.

No mesmo caso do Direito Romano eslava a nossa antiga legislagio, onde
ndo havia systema fixo a respeito da tentativa, sendo esta punida sémente em
um ou outro caso especial. Assim, por exemplo, a Ord., liv. 5° tit. 55. § 2°,
punia com a morte o veneficio, posto que de tomar a peconha se ndo se-
guisse a morte. Tambem na Franca a tentativa era, por assim dizer, desco-
nhecida, de maneira que o mesmo Cod. Pen. de 25 de Set. 1791 s6 punia o
ataque com designio de matar, e a tentativa de envenenamento; ¢ s6 depois
ida Lei 22 prairial do anno 4°, foi que a legislagdo franceza comegou a conter
disposi¢do geral sobre a tentativa.

% Assim para o Cod. de Baviera « ha em geral tentativa, quando, na inten
¢do de commetter um crime, alguem emprehende actos exteriores que tem
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vir desta fonte. Recorramos, portanto, aos nossos verdadei-
ros guias nesta materia, que sao aos escriptores modernos,
cyjas ideias vao prevalecendo geralmente nas legislacoes dos
povos, e oucamos antes de tudo ao chefe da moderna esco-
la franceza, o conde de Rossi.

8. « Ha sempre, diz esse insigne criminalista, um facto
ou um complexo de factos, que sdo os unicos que consti-
tuem o fim que o agente quer atlingir, a ac¢do criminosa que
elle se propde. Tudo que precede ou segue esta ac¢cdo, pode
ter com ella relagdes mais ou menos estreitas; mas nao é
o que a constitue; ella pdde ter lugar sem esses preceden-
tes, ou com precedentes differentes’. » Por conseguinte é
mister desprender essa accdo dos actos que nao sdo inteira-
mente ligados com ella, que ndo formam uma parle intrin-
seca d'ella: e esses sdo os actos preparatorios. Similhantes
actos podem estar concluidos, e todavia péde a accdo ainda
ndo ter comecgado : a tentativa pode apenas preparar-se le-
galmente, mas nao existir ainda. Ella apparece e torna-sc
digna de uma pena, quando o primeiro dos actos, cujo
complexo compde o crime, foi commettido, e continua até
a perfeicao do acto que acaba e consumma o crime. O acto
preparatorio pdde causar algum alarma., mas sem perigo ac-
tual; a tentativa pde o direito em perigo, mas sem o violar
ainda; o crime consummado viola o direito e oifende a se-
guranga publica.

9. Em quanto nio se trata sendo de actos interiores, con-
tintia Rossi, ou mesmo de aclos exteriores simplesmente
preparatorios, o crime estd ja comecado subjectivamente,

por fim a consummacao ou preparacdo d'esse crime » art. 57.—-Quando a
tentativa criminosa € levada tdo perto da consummagio do crime, que o delin-
quente chega ao acto que devia realisar immediamente e directamente o
crime, ha tentativa proxima, art. 60. — Quando a tentativa criminosa fica
nos actos que ndo formam sendo a preparacio do facto constitutivo do crime,
ha tentativa remota, art. 62.

" Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 27.
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mas nao objectivamente. O direito geral de seguranca podei
ter ja recebido graves abalos, mas o direito especial, cuja
violagdo constitue o fim directo do crime, ainda ndo foi en-
cetado, nem mesmo directamente atacado; elle ainda esta
em toda sua integridade. A existencia do homem, a quem
quer matar o sicario ambulans cum telo, ainda ndo recebeo
nenhuma offensa'. Chegando a victima designada, o assas-
sino comega o seu ataque por um primeiro golpe. Suspen-
damos n'este momento o brago do criminoso. O assassinato
estd comecado mesmo objectivamente. Embora mude o assas-
sino de vontade, embora, prostrado aos pés da victima, im-
plore o seu perdao, e lhe prodigalise os soccorros, € todavia
certo que elle principiou o assassinato. Se o golpe dado nao
era mortal, a vida do homem atacado podia ainda ser salva:
ella podia sé-lo, note-se bem, ou por um acontecimento
qualquer, ou por uma mudanca de vontade no agente
criminoso. 0 crime ndo estava, pois, acabado nem
subjectiva, nem objectivamente.

Do mesmo modo concertar o envenenamento de uma pes-
soa, comprar o veneno, confiar-se ao individuo encarregado
de o administrar, ndo € ainda sendo preparar o envenena-
mento; ndo ha ainda principio de execucdo, verdadeira ten-
tativa. Se o veneno € lancado, e vai ser apresentado 4 victi-
ma, nés ndo hesitamos em affirmar que ha n'isso fentativa,
e que ella dura em quanto o criminoso estd ainda em estado
Ide impedir a consummacdo do crime, ou em quanto um
acontecimento qualquer péde suspendé-la 2.

10. Assim, pois, segundo Rossi o principio de execugdo é
« todo aquelle acto que pde em perigo o direito especial,
cuja violagao directa constitue o fim do crime; » ou por ou-

! Rossi allude aqui 4 Lei 7» Cod. ad leg. de sicariis onde se diz : « Is, qui
cum telo ambulaverit hominis necandi cauta, sicul is, qui hominem occiderit;
legus cornelia sicariis pena excrcelur. » E, como se ,vé&, a assimilacdo, ndo
da tentativa, mas de um acto preparatorio ao crime consummado.

2 Trat, de Dir. Pen., liv, 2° cap. 28.
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ira, e segundo a sua propria doutrina, o principio de execugdo
€ o comego do acto ou actos que, nos termos da lei, consti-
tuem o delicto. — Por consequencia sao actos de execugdo
todos aquelles que fazem parte integrante da ac¢ao crimi-
nosa, e pela sua reunido a constituem inteiramente. Se-
jam, porém, quaes forem os termos de que se sirvam os
criminalistas n'este caso, mister € confessar que a defini-
cdo dos actos de execucdo jamais poderd passar de uma re-
gra ordinaria, necessaria sim, mas insufficiente e de difficil
applicacdo, por nao ser possivel apresentar nenhum signal
caracteristico e geral, que possa indicar, de uma maneira
absoluta e indubitavel em todos os casos, 0 que € mera pre-
paracdo, e o que € execucao.

III

11. Sem duvida, em quanto aquelle que tem resolvido
commetter um crime, ndo faz mais do que preparar os
instrumentos, dispor os meios da ac¢do sem passar a ella,
sem empregar, sem pOr em obra esses instrumentos ou
esses meios, de maneira que lhe fique sempre a liberdade
de principiar ou ndo a fazer uso d'elles, todos conhecerdao
e serdo concordes em dizer que taes actos sdo verdadeiros
preparativos. Sem duvida ainda, desde 0 momento em que
o agente de um projecto criminoso tem comegado o acto
mesmo, que segundo a defini¢do da lei constitue o delicto,
— 0 acto que por si mesmo e immediatamente, sem mais
outra operacao intermediaria, tende a produzir o mal do de-
licto, ou que pde em perigo o direito especial cuja violagdo di-
recta conmstitue o seu fim como, por exemplo, se elle deo o
primeiro golpe na victima que quer assassinar, se langou
mao dos objectos que quer furtar ; sem duvida, diremos,
n'estas e n'outras hypotheses similhantes, todos conhece-
rdo e dirdo seguramente que ha um principio de execugdo.
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Mas féra d'estas hypotheses e mesmo n'ellas, quantos actos
intermediarios, que ndo sendo ainda o acto mesmo do de
licio, aproximam-se d'elle cada vez mais, e lancam a du
vida no espirito dcerca do caracter que se lhes deve attri-
buir?

12. 0 agente pdde principiar a usar dos instrumentos e
dos meios por elle preparados ; pdde avangar mais ou me-
nos para o acto constitutivo do delicio, sem que com tudo
tenha ainda chegado a elle. 0 assassino, por exemplo, pode
ter-se dirigido ao lugar escolhido, por-se n'elle de embos-
cada, e colJocar a sua arma na posicao mais commoda para
descarregar o golpe; o roubador pdde ter entrado na casa
com o auxilio de uma gazua ou de uma escada, e ser ahi
descoberto antes de ter posto as maos em algum objecto
susceptivel de ser furtado, etc. E o que decidir a respeito
de qualquer destes actos ? Em direito, e d priori nada de
absoluto quanto a nds, porque em taes casos tudo depende
ainda das circumstancias.

Aquelle que se acha de emboscada, ¢ com sua arma em
uma certa posicao, pode esperar um animal qualquer, sobre
tudo se o lugar for proprio para a caca : — aquelle que se
introduz na casa de outro pela maneira indicada, péde ter
em vistas um crime differente do roubo, verbi grafia, um
rapto, um assassinato. Em nenhum dos dous casos, por-
tanto, os factos dGScriptos provam invencivelmente a inten-
cdo certa do agente; elles ainda ndo formam parte inte-
grante de uma ac¢@o criminosa determinada. Mas, se o
primeiro d'esses dous individuos acha-se justamente no lu-
gar, e a horas em que costuma passar o seu inimigo, a quem
j4 ameacou de morte, etc; se o segundo € um roubador
de profissao, e nenhum outro fim se pdde assignar 4 sua
introduc¢@o na casa sendo o roubo, como affirmar entdo
que ndo ha principio de execugdo? Por ventura o acto exte-
rior, d'onde resulta um perigo actual para o direito contra
o qual quer attentar immediatamente o agente, ndo
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serd um principio de execug¢ao do delicto no sentido da
lei?

15. Forca € logo reconhecer com Ortolan que « ha casos
nos quaes, conforme a natureza do delicio c¢ as circums-
tancias, haveria subtileza em dizer que o agente ainda nio
principiou o delicio, quando elle tem chegado por uma
serie de operagdes a0 momento de o commetter. Recuar-se-
ha na pratica perante uma tal subtileza, sobre tudo
quando os actos preliminares realisados, € mui visinhios do
delicto forem meios usuaes, meios de tal sorte ligados com
o delicto, que fizerem, por assim dizer, corpo com elle, e
offenderem direitos da mesma natureza. Difficilmente, por
exemplo, se lembrard alguem de dizer que a escalada, o
arrombamento de uma porta s30 um comego ou principio
de execucdo dos crimes de homicidio, de estupro, de rapto,
de falsidade, etc, bem que esteja provado que taes actos]
tiveram lugar com a inten¢do de executar essas especies de
crimes; a analogia, a connexao logica de criminacao, de
que acabamos de fallar, ndo existe entre crimes contra as
pessoas, contra a fé publica e privada, e a escalada e o ar-
rombamento, que por si mesmos nao sdo mais do que
offensas 4 propriedade. Mas, facilmente, pela razao inversa,
todos se inclinardo a considera-los como um comego de
execucdo de roubo'.

14. A introduccdo de um individuo na casa alheia por
meio de uma escalada ou arrombamento, ndo serd, pois, sem-
pre ¢ necessariamente um comeg¢o de execucgdo de roubo;
mas, se se tratar de um roubador de profissdo, se nenhum
outro fim se podér assignar & sua entrada clandestina, se
elle ja estiver no quarto onde se acham os objectos de sua
cobiga, etc, etc, como sustentar que tudo isto ndo passa
de preparagdo ? « Eu ndo posso admiti ir, diz com razao

* Elem. de Dir. Crum. n° 1013.
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Bertauld, que o salteador armado, que me detém na es-
trada, que me pede a bolsa ou a vida, escape 4 penalidade
da tentativa, porque fui soccorrido antes que elle comecasse
a despojar-me!. »

15. A compra do veneno € para Rossi, segundo vimos,
uma preparagdo ao envenenamento; se, porém, o derra-
mam na taca que vai ser offerecida 4 victima, entdo ha
principio de execucdo. Mas € esta tambem uma solu¢ao que
ndo pdde ser absoluta, e que se acha subordinada as cir-
cumstancias. Assim, se a victima estava presente, se lhe
apresentaram a taga, ou se ella mais tarde devia ir procu-
ra-la no lugar em que pedio que a botassem, é féra de du-
vida que existe um principio de execucdo, uma tentativa de J
envenenamento. Porém, se o veneno foi langado na taca,
e esta ndo € ainda offerecida, nem deixada 4 disposicao da
victima designada; se um longo intervallo deve decorrer
antes do momento fixado para a consummacado do envenena-
mento, entdo parece que, como diz Berlauld, ha um grande
passo para o crime, mas o ponto de chegada acha-se ainda
mui longe para dizer-se que a sua execucdo foi princi-
piada.

Similhantemente Rauter entende que ha principio de
execugdo e tentativa no facto d'aquelle que, resolvido a ma-
tar outro, de quem se acha separado por alguns quartos do
mesmo aposento que ambos habitam, marcha armado para
o lugar onde sabe que se acha a sua victima, mas € detido
no caminho. 0 mesmo criminalista, porém, tem o cuidado
de advertir, que a circumstancia de ter-se posto o0 assassino
em movimento para o lugar onde pretende commetter o
crime nao € sufficiente por si s6 para fazé-lo considerar
como autor de uma tentativa; porque do contrario, diz elle,
seria necessario punir por tentativa de assassinato aquelle
que, tendo-se posto 4 caminho de Cantdo, na China, para

! Curso de Cod. Pen., lig. 9*
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ferir seu inimigo em Londres, fosse impedido de realisar o seu
projecto por uma tempestade !

16. Vé-se, portanto, pelos exemplos que acabamos de
apresentar, e por outros mais que seria facil figurar, que é
for¢oso reconhecer, como alids reconhece Rossi, ndo obs-
tante a sua defini¢do, que na realidade é impossivel deter-
minar d priori, por uma lei e de uma maneira geral os ca-
racteres precisos, pelos quaes se possa conhecer em todos
os casos o verdadeiro principio de execucdo do delicto, e dis-
tinguir os actos que o constituem d'aquelles que s6 sdo —
preparatorios. E a definicdo legal do facto mesmo do de-
licito que deve servir antes de tudo de guia aos juizes nesta
materia; — € somente a apreciacdo da natureza particular
de cada caso, confrontado com aquella defini¢do, que péde
bem habilita-los a decidir se a execug¢do do crime foi ou
ndo effectivamente principiada. Cumpre, porém, nao es-
quecer, como nos adverte o mesmo Rossi, que as difficul-
dades de detalhe ndo podem fazer por em duvida a maxima
de que os preparativos e o principio de execugdo sao cou-
sas differentes por sua natureza. Assim, em quanto oS pri-
meiros nenhuma relagdo directa e immediata tem com o
designio do agente, os segundos pelo contrario, tendo ordi-
nariamente com esse designio uma relacdo immediata e ne-
cessaria, ddo logo a conhecer qual a infraccao que elle se
propde commetter. Em quanto os actos preparatorios nao]
tendem a produzir por si mesmos o mal do delicto, ndo pas-
sando de uma preparagdo para obrar; 0s actos de execucdo
produzem uma certa parte do delicto, sendo ja o principio
da ac¢ao malefica do criminoso no ataque do direito que
tem em vistas destruir.

17. Taes sdo, depois da definicdo mesma do principio de
execucdo, as regras especiaes que em tao delicada materia

! Vide o Trat. theor e prat. de Dir. Crim. Fr., tom. 1°, n° 108.
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se podem apresentar. Mas attendam os juizes, 4 vista das
consideracdes ja expendidas, que ndo devem exagerar a
applicacdo d'ellas, e que a lei os investio do poder de apre-
ciar e decidir prudentemente pela natureza e circumstancias
do facto — se € verdade que em tal ou tal caso, sugeito aol
seu conhecimento, houve principio de execucdo, ou sdbmente)
actos preparatorios: —attenda finalmente que— «ha no di-
reito penal questdes de inten¢do e de moralidade, e tam-
bem
de seguranca social, que dominam os factos mate-
riaes e lhes imprimem seu verdadeiro caracter no ponto de
vista da repressao L. »

v

18. Mas, se por um lado, o que ha de essencial a exami
nar na tentativa, é, como dissemos, o principio de execu
cdo, e se por outro lado ndo é possivel estabelecer um meio
seguro c infallivel de distinguir o primeiro dos segundos,
ndo se poderd censurar o nosso legislador por ter adoptado
quasi litteralmente a mesma redac¢io do art. 2° do Codigo
Penal francez, redaccdo que, ja em 1830 parecia reclamar,
Ino entender de alguns criminalistas, um melhoramento
que a tornasse mais clara, e fizesse desapparecer a distinc-
cdo tantas vezes incomprehensivel, estabelecida entre actos
exteriores o principio de execugdo ?

19. N6s pensamos que ndo, € eis aqui as razdes por que
assim nos decidimos. Na definicdo da tentativa inserida no
art 2° do projecto do Codigo Penal francez, ndo se tinha
feito mencdo dos actos exteriores, segundo nos refere
Bourguignon: o presidente do conselho de estado, porém,
a fez restabelecer, pretendendo que esta redaccao conforme!
a lei de 22 prairial do anno 4, tirava muitas duvidas e dif-

' Bertauld, Curso de Cod. Pen., lig. 9°.
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Acuidades; e a esta opinido se acosta o jurisconsulto apon-
tado com valiosas razoes. « Eu concebo mui bem, diz elle,
que o principio de execugdo exprime alguma cousa mais que
a manifestacdo por actos exteriores, € se 0s actos que ca-
racterisam o principio de execugdo fossem claramente defi-
nidos, poder-se-hia sem inconveniente supprimir a men¢ao
dos actos exteriores. Mas, quando as tentativas se compdem
de um grande numero de circumstancias, € as mais das
vezes mui difficil determinar o instante preciso em que
comecou a execugdo; 0os mesmos criminalistas enganam-se
n'isto. Annunciando aos jurados que a tentativa deve ser
manifestada por actos exteriores e seguida de um principio
de execugdo, vos lhes ensinais a graduar as circumstancias,
e a distinguir as que s3o decisivas d'aquellas que o ndo sao.
Ao passo que, supprimindo a men¢ao dos actos exteriores,
vés os expondes a confundi-los, vos os privais de uma ideia
intermediaria, de um dos elementos da definicdo, ¢ poderd
muitas vezes acontecer-lhes tomar por um principio de exe-
cucdo certos actos exteriores, que nao devem ter este ca-
racter L.»

20. Vé-se, pois, que € precisamente a impossibilidade
de estabelecer a priori os limites que separam os prepara-
tivos do principio de execucdo, que torna necessaria na lei a
mencdo de ambos; e como o principal fim d'esta mencao,
segundo acabamos de ver, é despertar a attencdo dos juizes,
cremos que ninguem poderd duvidar da importancia das
regras e dos exemplos apresentados para guia-los na pra-
tica, para habilita-los a conhecer e declaramos casos oc-
currentes o limite legal em que o facto projectado deixa de
ser tolerado, e cahe debaixo das penas fulminadas 4 tenta-
tiva verdadeira.

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

! Jurisprudencia dos Cods. Crims.. tomo 3°; Cod. Pen., art. 2°, n°2.
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francez foi reformado pela lei de 28 de Abril de 1832, sup-
primindo-sc a men¢do dos actos exteriores, sem que todavia
fosse motivada tal suppressdo, sendo que, nas discussdes
havidas, nada se disse a respeito. Pretendem os, AA, da
Theoria d'esse Codigo, que esta modificagio s6 teve por fim
corrigir uma redac¢do embaragadora, e facilitar a appli-
cacdo que elle estorvava. Entretanto, acrescentam elles, «
essa modificacdo poderia, se fosse mal comprchcndida ter
algum perigo. » Ora, como a lei, apagando os actos exte-
riores d'entre as circumstancias elementares da tentativa,
ndo quiz de certo confundi-los com os actos de execugdo,
e continuou a restringira estes a criminagdo, segue-se que,
longe de dispensar a necessidade de estabelecer o limite
entre uns e outros, tornou-a, por assim dizer, ainda mais)
urgente e dificil de satisfazer-se, porque perdeo-se a vanta-
gem de uma advertencia expressa a tal respeito, por parte
do legislador, o que € sempre muito conveniente.

22. Nao €, porém, a distinc¢cao dos actos preparatorios
e do principio de execucdo, a unica difficuldade que se pdde
encontrar em materia tdo importante como a ftentativa. E
sem que deixemos ainda o principio de execugdo, que € o
seu caracteristico essencial, devemos ainda advertir com
Rossi, que ndo é tambem cousa facil determinar, em mui-
tos casos, o instante preciso em que o delicto deixou de ser
uma fentativa, e tomou o caracter de crime consummado.
Assim, o ladrdo que, tendo ja em suas maos o objecto
alheio, marcha com elle para sahir do quarto d'onde o tirou,
tem consummado o seu crime de furto, ou serd necessario
para isso que elle tenha sahido ? Sao questOes, diremos nds
com o0 mesmo criminalista, cujo exame e solucdo se deve
deixar 4 justica pratica, orientada pelas regras especiaes
de applicacdo, que a jurisprudencia tira da lei, _e_ desen-
volve para a instruccio de todos.
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23. Temos até aqui tratado do primeiro elemento essen
cial da tentativa — o principio de execucdo. Mas nao basta
a existencia d'elle, para que a tentativa seja punivel nos
termos do nosso paragrapho: € ainda necessario que a exe
cugdo principiada deixe de ter effeito por circumstancias in
dependentes da vontade do delinquente. Ora, como estas ex
pressoes da lei parecem suppOr que a execucao tambem pode
deixar de fer effeito por circumstancias dependentes da. von
tade do agente, d'ahi resulta claramente que o segundo
elemento, a segunda condicdo essencial, caracteristica da
tentativa em geral, € — a possibilidade da desistencia vo
luntaria por parte do seu autor; ainda que a tentativa pu
nida seja sdmente aquella, em que tal desistencia se nao d4.
[E a isto que agora devemos attender.

24. « Depois de termos demonstrado, diz Rossi, que o
acto preparatorio mesmo pdde, por via de excep¢do, ser
punido todas as vezes que o interesse publico o requer, e
que a justica social tem os meios de proceder racionalmen
te, e de garantir a legitimidade de sua accdo, seria absurdo
determo-nos em provar que a verdadeira tentativa é em si
mesma punivel. Os actos que a constituem tem com a re
solucdo criminosa uma relagao directa e immediata. O mal
moral e o mal politico tomardo um grdo de gravidade supe
rior ao dos actos puramente preparatorios 1. » Resta, pois,
sOmente, entre outras questdes, 0 examinar em que casos
a justica, combinando-se com o interesse social, exige a
puni¢ao da tentativa; e é o que vamos fazer agora.

25. Quando o individuo que projecta um crime, tem

I Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 29.
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passado dos acf os preparatorios ao principio de execucdo, €
neste momento 6 surprendido em sua carreira por uma cir-{
cumstancia fortuita, ou independente de sua vontade, nao
podemos conhecer qual teria sido o0 movimento d'esta von-
tade no instante que se seguio ao apparecimento de tal cir-
cumstancia. E sem duvida possivel que o arrependimento
ou o temor lhe houvessem feito suspender por si mesmo a
execu¢do do crime; mas, em quanto ignoramos qual teria
sido a sua determinagdo ulterior, sabemos positivamente,
que elle tinha resolvido commetter o crime, € que tinha
principiado a executa-lo. A sua immoralidade chegou a um
grdo subido, e com ella cresceo o perigo social, pela pers-
pectiva de um crime que vai completar-se. Desde entao,
os dous elementos em que se funda a justica humana, as
duas condi¢Ges que legitimam a penalidade, concorrem jun-
tamente em alto grdo no autor do principio de execugdo,
ou da fentativa. E mister, pois, que a presump¢io de arre-
pendimento, alids tao valiosa em relacdo aos actos prepa-

ratorio
s, ceda aqui a est'outra presumpg¢do contraria : — que
aquelle que principiou a executar o crime, te-lo-hia
consummado, se a circumstancia imprevista e accidental o
ndo tivesse interrompido; e nesta presumpcdo se estriba
particularmente a pena da tentativa na hypothese do nosso
paragrapho. O legislador, de certo, ndo poderia, sem gran-
de inepcia, deixar-se levar por um elemento desconhecido,
c consentir que o autor do principio de execucdo se acober-
tasse com a possibilidade de um arrependimento tardio,
que se nao manifestou: elle deve pedir-lhe contas do que
até ahi fez, e tanto a justica como a utilidade social recla-
mam uma pena para a sua tentativa.

26. Se, porém, a execucdo principiada deixa de ter
effeito, ndo por uma circumstancia fortuita, como acaba-
mos de figurar, mas por desistencia voluntaria do agente,
entdo a lei deve fechar os olhos, e conceder a impunidade
4 tentativa. A determinacao ulterior da vontade do indivi-
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duo, que na primeira hypothese era desconhecida, e auto-
risava o rigor da lei contra elle, por se presumir que nao
mudaria, torna-se aqui manifesta e conhecida: sabe-se po-
sitivamente que elle recuou e desistio da empreza comegada
por sua livre vontade; e essa desistencia voluntaria, que
bem pdde ser filha de um verdadeiro arrependimento, lhe
¢ tomada em boa consideracao.

Alguns autores, em cujo numero entra Rossi, enten-
dem que neste caso a justica humana ndo tem o direito de
repeli ir o arrependimento conhecido antes da consummacao
do crime, p empregar o rigor contra o arrependido, ndo so
porque a tentativa voluntariamente suspensa nao produzio
ainda o mal que o autor tinha em vistas, e ndo inspira por
isto muito alarma, mas tambem porque, ficando muitas
vezes desconhecida aos individuos a quem ameacgava, ndo
apresenta sendo factos incompletos, de uma apreciac¢ao dif-
ficil, e que para serem punidos, dariam lugar a investiga-
cOes inquisitoriaes, a erros e inexactidoes da parte da
justica.

27. Parece-nos, porem, que estas razdes nao sao proce-
dentes,e nem se acham mesmo em muita harmonia com a
theoria do insigne criminalista &dcerca da natureza e valor
dos actos de execucdo. Em primeiro lugar a ausencia do
mal, que o autor da tentativa tinha em vistas produzir, €
uma circumstancia que tanto se d4 na que foi suspensa
voluntariamente, como na que o foi por uma causa for-
tuita; e se n'aquella o alarma é sem duvida menor do que
nesta, o que logicamente se pdde concluir € que a pena em
um caso deve ser menor do que no outro. Depois d'isto,
desde que ha um principio de execuc¢do conhecido, ha um
facto apreciavel, pelo qual se péde chegar com alguma se-
guranca ao conhecimento da resolucdo criminosa, ha um
facto que tendo posto em perigo um direito, e accarretando
sempre alguma perturbacdo 4 ordem social pdde em rigor
ser punido, a0 menos excepcionalmente, com muito mais
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razdo do que a simples resolu¢do revelada ou conhecida
somente por actos preparatorios'. Finalmente o arrependi-
mento ndo pdde ser um motivo sufficiente para livrar da
pena, em nossa hypothese, o autor da tentativa, porque él
inadmissivel que elle exista ou seja sincero em todos os
casos. Pdéde a justica humana sondar os coragdes e certifi-
car-se de que a desistencia ndo foi temporaria, € antes o
resultado de algum perigo que mais tarde se espera remo-
ver, do que de um verdadeiro arrependimento?

28. Nao é, portanto, na justica moral, ou no arrepen-
dimento, que devemos procurar os motivos da impunidade
da tentativa voluntariamente suspensa. Essa impunidade €
antes de tudo baseada em consideracdes de interesse pu-
blico ; a politica e a prudencia legislativa a reclamam for-
temente. Na verdade, como o reconhece e diz o proprio
Rossi « importa aos individuos e & sociedade que tem o
dever de os proteger, sustar 0 crime em sua carreira, e
favorecer a desistencia voluntaria dos mal intencionados.
Uma sancc¢do penal qualquer contra a tentativa abandonada
seria pelo contrario um aguilhao que os incitaria a satis-
fazer seus perversos desejos. A interrup¢ao voluntaria do
crime € muitas vezes o facto de um homem ainda sensivel
4 honra ou 4 piedade; mas, se puzermos diante dos seus
olhos o espectaculo de um processo criminal, a piedade sa-
ber4 calmar-se, e a honra sentird que j estd perdida®. »

" Tratando dos actos preparatorios Rossi convém em que ndo ha na socie-
dade falta absoluta de direito para puni-los. « Ella o poderia, diz elle, se ti-
vesse 0s meios e se n'isso reconhecesse utilidade politica. Essa utilidade e
esses meios ndo existem em caso algum quanto aos actos externos. Mas have-|
ria exagerag@o em sustentar que os actos preparatorios ndo apresentam nunca)
um caso de excepgdo. 0 perigo desses actos pdde ser algumas vezes mui grande,
e posto que seu caracter seja incerto, elles sdo entretanto actos interiores
que ddo materiapara a inducgdo. » Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 27. —
Ora, se assim € com o autor dos actos preparatorios, porque ndo poderia sen
assim tambem com o autor da tentativa voluntariamente abandonada? —
Bertauld pensa que ambas estdo na mesma posi¢do. Curso de Cod. I'en.,
lic. 9% Cons. os ns. 6 e 11 da nossa li¢. antecedente.

2 Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 32.



DA TENTATIVA. 63

"29. Eis ahi com effeito a verdadeira razdo, a razdo suf-
ficienle em que se fundou o legislador. Imporia prevenir
a consummacio do crime, dando a aquelle que principiou a
executa-lo um grande interesse em deter-se e desistir do
seu intento; e como nao pode haver interesse mais pode-
roso e efficaz do que a impunidade offerecida ao delin-
quente, a lei declara que ndo haverd pena para o principio
de execucdo que nio teve effeito por desistencia voluntaria
do agente.

50. D'aqui resulta ndo ser necessario que a vontade do
desistente seja pura em seus, motivos: o temor do castigo,
a inspiracao do medo, segundo se exprime Bertauld, ndo
viciam no ponto de vista social a determinacdo que recda
perante o acabamento do crime. A ameaca mesmo de uma
denuncia nio ¢ considerada senio como um mobil para o
agente, um estimulo para usar de sua liberdade em um
certo sentido; ella ndo € considerada como um constrangi-
mento, como uma cousa estranha que impedio a realisacao
completa do crime. A desistencia, como observa Rauter,
ndo deixa de ser voluntaria, porque foi provocada por mo-
tivos de maior ou menor peso. E como alids investigar o
mobil interno que dirigio a vontade do agente? Como son-
dar o pensamento, e conhecer se sobre elle imperou a jus-
tica ou o medo de um perigo qualquer?

Todavia, n6és convimos com Bertauld em que, ainda
aqui, nada se deve exagerar; e por conseguinte, se O
agente, em quanto tratava de executar o crime, foi inopi-
nadamente surprendido e posto em presenca de uma for¢a da
qual ndo poderia ter esperanga razoavel de triumphar j para
concluir o crime, bem se pode dizer que houve, ndo uma
desistencia voluntaria, mas uma interrupcdo im-posta;
nao um acto de liberdade, mas um facto de for¢a maior'.

!'Vide Curso do Cod. Pen., lic. 9* e Rauter, Trat. Theor e prat de Direito
Crim., tom I°, n° 104.
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51. Sendo s6mente punivel nos termos do nosso para-
grapho, e pelas razdes que acabamos de ver, aquella ten
tativa que nao foi adiante ou deixou de ter effeito por cir
cunstancias independentes da vontade do delinquente; e
ticando d contrario sensu, impune aquclla de cuja conti
nuacdo espontaneamente se absteve o agente, pode entrar
em questdo — se se deve presumir a desistencia volun
taria, ou se pelo contrario deve a justica publica exigir dos
indiciados em tentativa a prova de que ndo houve sus
pensdo fortuita, independente da vontade d'elles, ou de
que a sua desistencia ndo foi puramente temporaria. O
Codigo de Baviera, no ari. 58, decidio resolutamente que
a desistencia voluntaria ndo se presume; mas nds pen
samos, no silencio do nosso legislador, que, ndo s seria
demasiada dureza o exigir provas negativas, as mais das
vezes difficeis de serem exhibidas, sendo tambem que
Frustar-se-hiam com essa medida, segundo judiciosamente
observa Rossi, as vantagens resultantes da impunidade
da tentativa abandonada. Com effeito, fazer correr aos in-
dividuos muitas eventualidades, sugeita-los a provas peri
gosas, fazer pender a balanca em favor da accusagdo, seria,
como diz aquelle publicista, desviar os autores de tenta-
tiva de toda a ideia de desistencia voluntaria, desistencia |
que alids se deve favorecer por amor mesmo dos indi
viduos contra quem as tentativas sdo dirigidas. Por con
seguinte, em quanto a aceusagdo nao conseguir provar que
a tentativa foi interrompida por circumstancias fortuitas
independentes da vontade do indiciado, deve-se presumir
que a desistencia d'este foi voluntaria, Jivrando-o assim do
onus da prova. Tal € a solu¢c@o que nos parece mais em
harmonia com o espirito da lei penal neste ponto.

52. Convém agora notar bem, que a impunidade con
cedida pela lei na hypothese de que acabamos de tratar,
¢ somente relativa ao delicio que o agente tinha princi-
piado a executar, ¢ do qual desistio voluntariamente sem
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que ainda tivesse causado com os seus actos parte alguma
do mal projectado. Por quanto, se a tentativa ou os actos
de execucgdo por elle praticados constituem em si mesmos
um delicto sui generis, um delicto previsto pela lei, entao
a desistencia voluntaria ndo pode impedir a puni¢do d'esse
crime especial ja consummado : « Nemo enim tali peccato
poenitencia sua nocens esse desiit, » diz Ulpiano na L. 65,
Dig. de furtis. Assim, por exemplo, se com o designio de
matar d4 um individuo o primeiro golpe em seu inimigo,
fazendo-lhe um ferimento, e logo, movido pela compaixao,
detém-se e recda, ndo serd este individuo de certo punido
pelo crime de homicidio a que renunciou, attenta a sua de-
sist

encia voluntaria; mas sé-lo-ha pelo de ferimento, ¢
segundo a gravidade d'este, pois o ferimento € delicto com-
pleto e previsto pela lei penal (arts. 201 a 205). Comtudo,
nas hypotheses d'esta ordem, ndo é pequena a differenca,
segundo o nosso Codigo, entre a desistencia voluntaria e a
forcada, porque, em quanto o desistente voluntario € pu-
nido com as penas menos graves do ferimento ou do crime
menor que commetteo com o seu principio de execucao, o
desistente forcado € punido com as penas mais graves do
homicidio ou do outro crime maior que pretendia com-
metter, € no qual é absorvido o crime resultante do prin-
cipio de execucio sémente’.

33. Entretanto aqui se apresenta uma nova difficuldade
na apreciacao dos actos que constituem a tentativa. Dis-

" O Cod. de Baviera dispde a este respeito o seguinte : Se a tentativa con-
stitue j4 por si mesma um crime completo, (tentativa complexa ou qualificado),
applicar-se-hdo as penas estabelecidas contra a tenlativa, augmentadas com

a aggravacgdo legal, salvo se a pena do crime completo, contido na tentativa,
for mais grave que a do crime tentado. Reste ultimo caso applicar-se-ha a pena
mais forle, independentemente da aggravagdo sobredita. » Art. 09. — E o
Codigo das Duas Sicilias tambem diz : a Nos crimes frustrados ou tentados, de
maneira entretanto que os actos de execug@o constituam por si mesmos um
crime consummado, confrontar-se-ba a pena estabelecida para o crime
consummado com a estabelecida para o crime frustrado ou tentado, ¢ applicar-
se-ha a pena mais grave. » Art. 72.
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somos que esses actos, sendo um principio de execucdo,
offereciam um meio mais seguro para chegarmos ao co-
nhecimento da inten¢do do agente, do que os simples ac-
tos preparatorios. Cumpre, porém, observar agora com
Rossi, que ha factos que ndo bastam para tirar ao juiz
toda a incerteza relativamente 4 resolucdo interna do
agente; e que isto € sobretudo verdadeiro com respeito
aos actos que podem ser a0 mesmo tempo a execucao com-
pleta de um delicio sui generis, € o comego de outro de-
licto, do mesmo modo que na hypothese ha pouco figu-
rada. Como saber se o designio d'aquelle que ferio, era
com effeito malar, segundo suppozemos para o nosso fim,
e ndo ferir simplesmente? E evidente, diz Rossi, que a du-
vida ndo pdde ser resolvida sendo pela reunido das circum-
stancias accessorias; € necessaria ao juiz a prova de al-
guma cousa mais, além do facto do ferimento'.

" Trat. de Dir. Pen., liv. 2°,cap. 29.
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1. Nao chegdmos ainda ao termo dos nossos estudos
acerca da tentativa; por iSso cumpre-nos continuar.
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Temos visto que ha tentativa desde que ha principio de
execucdo, e que ella continda em quanto existe a possibili-
dade da desistencia voluntaria do delinquente. Por conse-
guinte,' € claro que a tentativa cessa, logo que a execugao
do crime foi completada no sentido exposto nos ns. 15 e
17 da li¢. 1° Considerando, porém, esses dous termos
extremos da empreza criminosa chega-se a notar algumas
differencas na execucdo do crime, quer ella se reduza a
um s6 acto destinado por sua natureza e por seus effeitos
ordinarios a produzir por si s6 todo o mal do delicto, quer
exija actos repelidos, operagdes multiplas, cuja realisacio
total é que deve produzir o resultado desejado. £ evidente,
por exemplo, que, quanto mais se aproxima o delinquente
da consummacao, tanto maior gravidade vai adquirindo o
crime. Mas segue-se d'aqui que o legislador deva tomar
em consideragdo, e consignar na lei todas essas differen-|
cas, afim de graduar a pena segundo os progressos da ten-
tativa? Nao, dizem os autores da Theoria do Codigo Penal
francez, o legislador s6 deve indicar aquelles grdos que
pode verificar com certeza. E quaes sdo esses grdos? Dous,
segundo os mesmos criminalistas : — a fentativa incom-
pleta, ou tentativa propriamente dita, de que até aqui te-
mos filiado, e a tentativa completa ou delicto frustrado,
acerca do qual devemos agora dizer alguma cousa para
bem comprehendermos o nosso paragrapho.

2. Quando o delinquente, antes de ter acabado os actos
que pretendia realizar, e cuja reunido constituo a execugao
completa do crime, detem-se voluntariamente, ou € detido
contra sua vontade no decurso desses actos, diz-se que ha
tentativa incompleta, tentativa propriamente dita, ou ainda
segundo a terminologia de Rossi, crime comegado objectiva-
mente; — quando o agente tem acabado inteiramente os
actos de execucdo, sem que todavia o efieito desejado ou o
mal do delicto tenha sido produzido, diz-se que ha tentativa
completa, ou crime frustrado, e na phrase de Rossi, crime
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consummado subjectivamente, mas nao objectivamente. As-
sim, um individuo dispara uma arma de fogo sobre aquelle
a quem queria matar, mas ouno o attinge, ou o fere, porém
nao mortalmente : — um perverso quer matar a mulher
pelo veneno, e depois de o ler comprado, lanca-o no ali-
mento que offerece 4 victima, e esta effectivamente o toma;
mas logo se manifestam os primeiros symptomas do enve-
nenamento, acode a medicina € a mulher € salva. N'estes
e outros casos similhantes, dizem os criminalistas mo-
dernos, ndo houve sémente fentativa, os actos, os meios
empregados sdo de ordinario sufficientes para dar a morte;
o crime ndo podia mais ser voluntariamente suspenso pela
vontade do seu autor, pois elle acabou todos os actos da
execucdo. Mas, esse crime tambem ndo foi consummado ;
porque uma condicdo essencial do homicidio é que a morte
tinha tido lugar, e este resultado ndo se seguio aos actos
materiaes praticados com o intento de o produzir; — logo
o que ha é um crime frustrado'.

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

! Vide Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 28; e Ortolan, Elern. de Dir.
Pen., n° 990. — Rauter, Trat. theorico e pratico de Dir. Crim., tomo 1°,
ps. 96 e 104 falia de delicto frustrado em sentido diverso do em que toma-
mos aqui esta expressdo. Para elle o delicto frustrado é o que (nos chama-
mos com Rossi tentativa vda por impossibilidade de fim.

Adyvirta-se que nfo se pdde tratar de crime frustrado sendo nos casos em
que a lei penal exige, como parte integrante do crime, um certo resultado,
corno no homicidio, no aborto, etc. tios outros casos o delicto é plenamente
consummado desde que o facto ou os factos definidos pela lei penal sdo prati-
cados, ainda que nao produzam nenhum resultado particular nocivo, porque
esse resultado ndo é uma condigao legal do delicto. Vide o n° 17 da nossa

lig. 1°.
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que Francisco é autor de um crime frustrado, porque fez
tudo quanto estava em seu poder para matar a mulher, e
porque depois do que fez nio lhe era mais possivel desistir
voluntariamente do seu intento? Tambem ndo. E a prova é,
que Francisco, propondo-se matar lentamente a sua victi-
ma, afim de evitar a facil descoberta do seu crime, nao in-
gerio logo no alimento da mulher todo o veneno que tinha
em seu poder, e que seria bastante para mata-la de uma
vez'. Por conseguinte, aqui temos ainda, contra a supposi-
cdo commum, faltando alguma cousa a fazer ao delinquente;
aqui temos a possibilidade de uma desistencia, etc, etc.
Nem se diga que ha n'islo subtileza, ou que nao temos
razdo para tanto escrupulo. As hypotheses que figuramos
sao muito factiveis, € mesmo em nossos dias as temos visto
realisadas por mais de uma vez? Além d'isto, quando se é
subtil e escrupuloso com o elemento moral do delicto, a
vontade perversa, ndo se péde deixar de sé-lo egualmente
com o elemento material, ou com os factos que a revelam.

6. Recorrendo, pois, aos mesmos exemplos com que o0s ;
criminalistas modernos costumam caracterisar o crime
frustrado, por elles vemos quanto € difficil, para ndo dizer
impossivel, conhecé-lo e differenca-lo da fentativa em mui-
tos casos. E que com effeito a differenca entre elles assig-
nada, é, a0 menos em nosso pensar, mais de theoria do que
de pratica.

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

! Pedimos ao leitor perdio d'este exemplo, que péde talvez escandalisa-lo.
Mas elle tem a vantagem de mostrar claramente a possibilidade da bypothese,
e oxald que estivesse tanto abaixo da moralidade publica, que ndo podesse
mesmo ser figurado.

* Quantos assassinatos comecados pelo bacamarte, e acabados pelo pu
nhal ou pela faca, nesta nossa terra, digna por certo de melhor sorte!
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ou menos proxima; e considerando a execug@o em seu todo,
em sua perfei¢do, podemos dizer que o facto de cada um
dos dous agentes ¢ uma parle mais ou menos consideravel
d'ella, porém uma parte sémente. Mas se um agente acaba
de fazer o ultimo acto, e, antes de conhecer-se o seu resul-
tado, perguntarmos: «, Consummou elle o crime? Ninguem
responderd que ndo. Se o acto ndo € uma parte da execugao, é
lo complemento della. Restava alguma cousa a fazer? Mo'.»
Tudo isto, nés o confessamos, € muito bem pensado e muito
bem dito em theoria; mas na pratica os factos nao se accom-
modam sempre justamente a estas supposi¢des. Como de-
terminar o numero preciso de actos, praticados os quaes,
devemos dar a execu¢do de um crime por acabada? 0 mes-
mo delinquente, parece-nos que os ndo péde contar sempre
exactamente d'ante mao; porque ainda mesmo depois de
feitos os seus calculos a respeito, elle reservard alguma
cousa para a oecasido, que de certo pdde exigir mais do
que elle calcularg fazer.

8. Mas, se nao € facil, nem mesmo possivel determinar
o numero de actos que s30 necessarios para se consummar
este ou aquelle crime; se mesmo como confessa Rossil, é
cousa difficil em certos casos o reconhecer se a execucdo de um
crime podia ainda ser suspensa ou retractada pela vontade do
agente, para que mais essa distinc¢ao na lei entre tentativa
e crime frustrado, com differenca nas penas, segundo se
exige? Qual a necessidade que a reclama? Se o legislador
ndo punisse a tentativa ou o principio de execugao, se elle
esperasse, para punir o perverso, que elle consummasse o
seu crime, ou realisasse o seu intento, faltaria de certo ao
dever, deixando os direitos dos individuos expostos a uma
violagdo que se podia impedir, ndo garantiria como lhe
cumpre a ordem social. Eis ahi porque nés admittimos que

! Trat. de Dir. Pen., liv. 2° cap. 33. Trat. de
Dir. Pen., liv. 2°, cap. 29.
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elle distingua os actos preparatorios, que alids ndo devem
ser punidos, dos actos de execu¢do que o devem ser, em-
bora haja difficuldade em distinguir um dos outros em mui-
tos casos. Mas uma vez prevenida a violagdo dos direitos
individuaes pela puni¢do da tentativa, e satisfeito assim o
interesse social, nés ndo vemos bem qual a utilidade que
colheria o legislador em distinguir a tentativa do crime
frustrado, para punir a este com penas mais graves; ou por
outra, em differencar e punir o que praticou todos os actos
de execucdo, mais severamente, do que aquelle que s6 pra-
ticou alguns, quando o resultado € o mesmo, isto é, quando
em ambos os casos 0 mal objectivo ndo passa do perigo el
do alarma. Seria, por um rigor de justica, e para punir uma)
immoralidade que se reputa maior, dar lugar a erros, ex-
pondo muitas vezes o autor de uma tentativa propriamente
dita a ser punido com as penas do delicio frustrado, sem
que alids se possa assegurar que este nao serd algumas ve
zes punido com as penas d'aquella.

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

10. Visto que a tentativa para ser punivel carece de um
principio de execucao, d'aqui péde-se concluir que a ten-
tativa de uma cousa impossivel em si mesma, ou absoluta
mente impossivel pela natureza dos meios empregados,
ndo € nunca punivel, pois o que € impossivel ndo pdde ser
executado, e o que ndo pdde ser executado, ndo pode ter
principio de execucio. Tal é com effeito a opinido de Rossi,
que em taes circumstancias qualifica a tentativa de vda por
impossibilidade do fim ou do meio; e esta opinido, geralmente
recebida pelos mais acreditados autores, funda-se em boas
razoes. Exemplifiquemos, porém, antes de tudo. Um indi-
viduo quer matar a outro, arma-se de um punhal, entra de
noite em seu quarto e descarrega-lhe os golpes; mas nao
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fere sendo um cadaver, porque o pobre homem que elle
suppunha dormindo, havia expirado momentos an e uma
apoplexia fulminante. Temos aqui uma tentativa vaa por
impossibilidade do fim, impossibilidade proveniente do
objecto mesmo do delicio. Outro individuo que conseguir o
mesmo resultado, € em vez de administrar veneno ao seu
inimigo, administra-lhe nitro, ou qualquer outra substan-
cia inerte, que lhe deram como venenosa; a victima a to-
ma, porém nada soffre. Temos uma tentativa vda por im-
possibilidade proveniente do meio: o homem podia ser
morto, mas o nitro € que nio podia causar a morte. Ora,
nestas duas hypothcses, e n'outras similhantes, como sus-
tentar que ha fentativa de assassinato, e que esta deve ser
punida, porque, se ndo teve effeito, foi por circumstancias
independentes da vontade do delinquente? Eis a questao.

11. Como a tentativa, diz Rossi, € um principio de execugdo ,
nao péde haver tentativa quando alguem se propde fa-zer o
impossivel, ou quando se propde fazer o que ¢ possi- vel
por meios absolutamente féra de propor¢ao com o fim. Em
taes casos, se ndo ha loucura, péde haver perversidade
moral acompanhada de ignorancia ou de erro; mas sO se
poéde principiar o que é possivel, porque a ideia de princi’
pio suppde a possibilidade de attingir o fim pela applicacao
mais ou menos prolongada do meio. O menino que tirava
agua do mar com uma conchinha principiava a executar o
esgoto do oceano? Era isto uma tentativa para por em séco
o globo terrestre ? Mas figurai homens que facam alguma
cousa de similhante ao redor de uma cisterna, € concebe-
reis immediatamente a tentativa de esgoto. Collocai essa
cisterna em um deserto, e podereis ver n'isso a fentativa
de um grande crime!. Assim, pois, debalde se suppord que

" Trat. de Dir. pen., liv. 2°, cap. 50. — Belimo, em sua Philosophia do
Direito, liv. 5°, cap. 6, §5, censura amargamente Rossi por esta sua doutrina.
A sociedade, diz elle, ndo é ameacada de ver por em seco 0 oceano; mas é
muito interessada em que nio se commettam erros taes como se sup-
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o agente, nas hypotheses em questao, tinha tido incontes-
tavelmente a intencdo de commetler um crime tdo grave
como o assassinato, € que tenha empregado actos exteriores
que se reputavam capazes de o produzir. Ainda quando tu»
do isto se dé por demonstrado, o crime de assassinato ndo
deixard de ser imaginario, € 0s actos exteriores incapazes
absolutamente de o produzir, segundo as mesmas leis da
natureza. Ora, um delicto imagindrio, sem realidade phy-
sica possivel; um delicto que ndo existio nem podia existir
sendo na cabeca do agente, ndo pode ser objecto da justiga,
social.

12. E note-se que a solugdo que acabamos de adoptar,
tanto € applicavel ao caso em que a resolu¢do criminosa
pdde consummar-se de um s jacto, como aquelle em que
ella exige, para chegar ao seu termo, operacoes differentes
e actos successivos. Se o crime € impossivel em si mesmo
por falta de objecto ou de materia, ou porque os meios
empregados sdo impotentes para o realisar, jAmais se po-
derd dizer que houve verdadeira tentativa ou verdadeiro]
crime frustrado. Se a tentativa incompleta € o principio do
delicto, e se ter principiado uma cousa € té-la feito em parte,
como avancar que se tem feito em parte aquillo que € im-
possivel fazer-se em todos os pontos? Do mesmo modo ,a
tentativa completa, a tentativa levada ao seu ultimo perio-
do versa sobre a ideia de que o effeito do acto ou actos con-
summados pelo agente foi frustrado; mas como a ideia del
que um effeito foi frustrado involve necessariamente a ideial
de que elle podia ter sido produzido, € claro que, se esse
effeito era impossivel, ndao se pdde dizer que elle foi frus-
trado. Por conseguinte, dada a impossibilidade absoluta e in-

poe. » Entretanto, por maior que seja o interesse da sociedade a esse res-
peito, serd sempre impossivel ver, como quer Belime, uma tentativa mui
caractensada era lactos semilhantes a esse do menino. 0 que ¢ possivef
porque é conforme 4 sciencia e 4 justiga, é descobrir alguma criminalidade
n'esses factos, e puni-los como adiante diremos. Vide o n° 17.
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vencivel da existencia do delido, quaesquer que tenham sido
los actos do agente, ndo pdde haver nem tentativa completa
ou incompleta, nem effeito frustrado. Podera haver, como
dissemos, um simulacro do delicto ou da tentativa, mas a
justica ndo pdde punir esse simulacro como uma realidade.

15. Entretanto, depois de haver langado as bases desta
argumentacdo, por si sO tao valiosa, Rossi e com elle Le
Sellyer, recorrem ainda a outro argumento, que niao s6 nao
mos parece procedente, mas que mesmo nao podemos admit-
tir. Segundo elles dizem, para que a sociedade tenha o di-
reito de punir, € mister que possa da criminalidade dos
factos concluir a criminalidade da intengao.

Ora, como na queslao occurrente a vontade criminosa
mao pdde ser demonslrada s6 pelos factos, pois que estes
ndo sdo susceptiveis de causar o mal desejado, seria neces-
sario seguir o processo contrario, € da criminalidade da in-
tencdo concluir a criminalidade dos factos; seria langar-se
em todos os perigos inherentes 4 punicdo do pensamento
ou da vontade'.

14.Parece-nos, como a Bertauld, que esta argumenta-
¢do ndo pdde ser aceita, e tem um vicio que se deve notar.
Nao é exacto, como justamente observa aquelle escriptor,
que a verificacdo da criminalidade da vontade que se de-
tém, ndo possa ser pedida sendo ao facto debaixo do qual
ella se manifesta, ¢ Rossi mesmo, em outra occasido, parece
bem té-lo reconhecido?. E a vontade que presidio ao facto,
que deve caracterisa-lo, e por conseguinte nao é necessaria

1 Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 50; ¢ Trat. de Dir. Crim., tom 1°, n° 18.
2 lia factos, segundo Rossi (liv. 2°, cap. 29), que ndo bastam para tirar ao
juiz toda a incerteza relativamente 4 resolugio criminosa. Assim, deram umas
pancadas, fizeram um ferimento : diremos que houve tentativa de homicidio,
na s6 o crime de ferimento? E evidente, diz elle, que a duvida nao péde
ler resolvida sendo pelo conjucto dag circumstancias accessorias; € mister
a0 juiz alguma cousa mais que o facto do ferimento. »
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e exclusivamente o facto material que se deve apreciar para
julgar essa vontade. 0 essencial € isto : 0 agente principiou
a executar tal crime, a violar a lei ? A isto responde Ber-
tauld nestes termos, referindo-se sempre ao nosso caso;
« O que € que a lei prohibe? 0 homicidio, o envenenamen-
to, e portanto os actos que podiam chegar a elles. A lei nao
podia prohibir, sob as penas do homicidio, actos que nao
podiam em nenhuma hypothese chegar a produzi-lo, pois
que ndo punio a vontade de envenenar ou de malar. A lei
prohibio os actos perigosos, € nao as resolucdes impotentes
ainda que mas. Se a lei prohibisse, segundo a expressao de
Muyart de Vouglans, o esforco para commetter o crime, seria
necessario regeitar as solu¢des de M" Rossi, Le Sellyer e
Rauter. A resolucdo criminosa pdéde manifestar-se com
effeito por actos exteriores tdo expressivos, que o fim, cuja
realisacdo se propunha o agente, tenha o caracter da evi-
dencia. Mas se a lei preoccupou-se menos da immoralidade
do agente que do perigo social, ahi onde ndo houver, ape-
sar da perversidade da inten¢do, nenhum perigo, ella pdde,
e deve talvez abster-se de ferir.

« Para ferir logicamente, continua 0 mesmo autor, ape-
zar da impossibilidade do fim ou da impotencia do meio
empregado para attingir o fim, fora mister que a sociedade
proclamasse que as resolu¢des criminosas, formadas, assen-
tadas sdo uma causa sufficiente de alarma, de perturbacao
para legitimar sua ac¢ao. Uma vez proclamado este princi-
pio, 0 que importaria que o meio ndo estivesse em relacdo
com o fim, ou que este ndo fosse realisavel' ? » Mas nés ja
sabemos que ndo € possivel uma similhante declara¢do por
parte da sociedade, a0 menos por via de disposi¢ao geral.

15. Se a realisacdo do crime houvesse sido possivel, de
certo que a circumstancia de nao ter elle tido effeito,
nao

I Curso do Cod. Pen., lic. 9.*~—F preciso notar que nio aceitamos d'esta
citacdo de Bertauld o que ella parece; ter de absoluto; mas sémente o que se
pdde conciliar com a doutrina que adiante exporemos. Vide o n.° 17.
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livraria o agente da penalidade respectiva. Mas por que?
Porque em tal caso a pessoa contra quem foram dirigidos os
actos exteriores, € com ella a sociedade, teria corrido o
risco de um prejuizo determinado; porque entdo € que se
poderia dizer, que se esse prejuizo se nao realisou, foi por
circumstancias independentes da vontade que o queria,
porque s6 assim € que poderia haver um principio de in-
fraccdo da lei, apto para legitimar a applicacdo da pena cor-
respondente. Mas desde que a pretendida victima, e a socie-
dade com ella, acha-se em perfeita seguranca protegida
(pela mesma lei da natureza; desde que ndo ha perigo do
mal, nem medo de reincidencia ou imita¢do; desde que nédo
ha, em summa, um verdadeiro principio de viola¢do da
lei, o que € que pdde legitimar a penalidade por tentativa?

16. Objectardo que taes actos, taes tentativas revelam
a vontade perversa do agente, a qual é muito para temer?
Mas no6s respondemos que ndo € unicamente na prova da
vontade commetter um crime, que a pena d'este crime
deve ser baseada. Dirdo mais, que dos actos praticados se
pdde concluir pelo menos que ha no agente disposicao para
commetter esse genero de delicto, podendo-se justamente
receiar que elle o ndo commetta algum dia, empregando
meios com que seja possivel realisa-lo? Isto é verdade. Mas
qual péde ser o alcance deste raciocinio? Quanto ao pas-
sado, diremos com Ortolan, elle sé prova uma cousa, a
disposicao para esse genero de delicto; e quanto ao futuro
um receio. Ora, a disposi¢ao para um delicto ndo basta
para se poder infligir a pena d'elle, e o receio para o futuro
ainda menos. Se applicasseis essa pena nao seria em razao
dos factos passados, pois € reconhecido que esses factos
nao podem ser qualificados de tentativa de um delicto im-
possivel ; seria em razdo da possibilidade futura de um de-
licto analogo, e d'este modo ficarieis de certo bem longe
das bases da penalidade humana'!

' Elem. de Dir. Pen.. as. 1006 e 1007.
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17. Entretanto os actos do agenle, em nossa hypothese,
ndo sendo puniveis, como tentativa de um delicto que era
impossivel, nao poderdo ser punidos por outro titulo, ndo
poderdo ao menos dar lugar a medidas de prevencao? Pa-
rece-nos que sim. Como Ortolan, nds tambem ndo vemos
nos principios da justica social nada que se opponha a isso.
E certo, diz muito bem aquelle escriptor, que a resolugio
do agenle era immoral; € certo que essa resolucao foi ma-
nifestada por actos physicos exteriores, os quaes, bem que
impotentes segundo as leis da natureza para realisar o de-
licto, podem comtudo ser suificientes para produzir por si
mesmos um certo alarma, um certo mal social. Ora, se ha
casos em que s6 a manifestacdo de uma vontade malefica
€ punivel, e disto temos a prova no § 4° d'este mesmo art.
2° e no art. 207, nos quaes o nosso legislador pune a
ameaga € a conspiracdo, como nao poderia dar-se 0 mesmo,
na propor¢ao desejada, com os actos de que nos occupamos?
Seria mais uma especie de delicto bem inferior, seria mais
um delicio sui generis, a respeito do qual o dever do legis-
lador, assim como a respeito de todos os outros delictos, é
sempre conservar-se no duplo limite do justo e do utill. E
depois, se € licito infligir uma pena ao delicto frustrado,
ndo pode ser absolutamente illicito fazer a mesma cousa a
respeito da tentativa irrealisavel, ainda que em proporc¢des
mui differentes.

N6s temos, € verdade, o recurso aos termos de seguranca
do qual em taes casos podemos langcar mao; recurso que
nos € dado pelo art. 12, § 5° do Codigo do Processo Cri-
minal, e 112 do Regulamento n° 120 de 31 de Janeiro de
1842, os quaes autorisam o juiz a comminar uma certa pena
ao individuo legalmente suspeito da pretencio de com-metter
algum crime. Mas este meio preventivo é talvez in-
sufficiente nos casos em que ha mais do que uma simples
suspeita de crime, e taes sdo os de que agora nos occu-|

! Elem. de Dir Pen., n.° 1008
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pamos. Uma repressdo mais forte parece necessaria para

corrigir o perverso, e tranquillisar a sociedade contra a
. . 1

sua audacia bem manifestada .

18. Cumpre, porém, ter muito em vistas que, para desviar
a penalidade da tentativa em similhantes casos, € necessario
que a impotencia do meio, ou a impossibilidade do fim
sejam absolutas : uma extrema diXficuldade, uma in-
verosimilhancga de realisagdo ndo podem livrar o agente da
responsabilidade penal. Assim, € féra de duvida que, se o
agente querendo commetter um homicidio, erra o golpe
porque uma forca estranha desvia sua mao, porque ndo tem
geito ou estd perturbado, porque a bala ou o punhal
encontram um obstaculo imprevisto, porque mistura o ve-
neno com uma substancia que lhe neutralisa os effeitos
perniciosos, etc, etc, entdo ha, no sentido da lei, verdadeira
tentativa que deixou de ter effeito por circumstancias
independentes da vontade do delinquente.

19. Sempre que a impossibilidade ndo é absoluta e ra-
dical, mas sémente relativa ou problematica, o individuo e a
sociedade tem corrido o risco de um mal, de que so foram
livres por um feliz acaso, por uma circumstancia fortuita,
cuja efficacia nada tinha de certo. Ha entdo um facto exterior,
um facto de execugdo perigoso, um facto cujas
consequencias nocivas foram apenas paralysadas, e isto in-
dependentemente da vontade do agente. Pelo contrario
quando os factos exteriores ndo encerravam mesmo O ger-
men de um perigo, a sociedade ndo tem que recusar-se a
levar em conta a boa fortuna que conjurou um perigo au-
sente; ella verifica que o agente quiz violar a lei, e pdde
puni-lo do modo que acima dissemos, mas ndo como tendo
principiado a viola-la, ou como autor de uma tentativa,

"S6 em quanto se oppdem a isto, é que Rossi e Bertauld ndo nos parecem ter
razdo, vindo a sua doutrina a despertar mesmo uma certa indignacio, como em
Delirae e outros. Vide on.° 11, nota.

6
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Finalmente convém observar ainda sobre este ponto que,
se os factos denunciados como tentativa de uma cousa im-
possivel, produziram entretanto um delicto especial, ou
sui generis, entdo esse delicto torna-se justamente objecto
da justica penal, como vimos que acontecia com a mesma
tentativa voluntariamente suspensa pelo agente'.

20. Se o autor da tentativa de um crime nao pode ser
punido, segundo o nosso paragrapho, sendo quando houve
de sua parte principio de execucdo, deveremos dizer o mesmo
a respeito d'aquelle que foi seu complice! Serd necessario
para punir esse complice que elle tenha tomado parte no
principio de execucdo da tentativa? Certamente nao; por-]
que de outra sorte nao haveria mais differenca entre o com-
plice e o autor da tentativa. O complice da tentativa, pois,
deve ser condemnado todas as vezes que essa tentativa for
commettida com as circumstancias elementares que a cons-
tituem, e elle houver concorrido para ella directamente nos
termos do art. 5°.

21. Com effeito, a tentativa do crime, quando reune
todas as circumstancias caracteristicas fixadas n'este § 2°, é(
considerada como crime pela lei, € forma um crime princi-
pal, que s6 differe do crime consummado porque circums-
tancias independentes da vontade do seu autor ndo permit-
tiram a inteira realisacdo do projecto criminoso; mas isto
ndo obsta a que a intenc¢do do autor fosse sempre consum-
ma-lo. Ora, como € a essa consummagdo que necessaria-
mente se refere a concurrencia directa prestada pelo com-
plice, segue-se que a criminalidade d'essa concurrencia fica
subordinada ao caracter que definitivamente tiver a ac¢ado
principal aos olhos das leis; de sorte que, se esta ac¢ao nao
foi consummada porque o autor d'ella foi detido contra
sua vontade, o principio de execugao que ella recebeo lhe
imprime todavia o caracter criminoso.

1 Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv, 2.° cap. 50.
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D'aqui resulta, portanto, que o complice péde ser crimi-
noso em razao de factos, que ndo bastariam para condem-
nar o autor principal da ac¢do, e que assim elle pdde ser
punido s6 por ler auxiliado o autor nos simples prepara-
tivos para a execugdo do crime, preparativos que por si
s6s ndo bastam para que se considere criminoso o autor do
projecto, sendo para isto necessario que elle o tenha prin-
cipiado a executar.

22. Nao se poderia objectar que, em consequencia d'esta
doutrina, vem a ficar o complice em uma posicdo menos
favoravel do que o autor da tentativa, visto como se nao
exige a seu respeito uma das circumstancias gne se exi-
gem para a puni¢ao do autor, a saber — o principio de
execucdo; porquanto € falso, como bem diz Le Sellyer, que
essa circumstancia ndo seja exigida a seu respeito. Ella ¢
exigida como um dos elementos constitutivos da tentativa
de que elle € complice; mas € exigida do autor da tenta-
tiva e nao do complice. De outra sorte o complice tornar-se-
hia tambem autor!.

23. Similhantemente ndo valeria o dizer-se que em tal
caso ficard dependente do autor da tentativa, dando ou ndo
principio de execugdo ao crime, fazer com que o complice
possa ser punido ou ndo. Na verdade é sempre isso que
necessariamente acontece aos complices, mesmo quando
elles nao sao complices de tentativas, mas de crimes con-
summados. Isto provém da natureza das cousas, pois que
sendo a complicidade, como veremos, um crime accessorio
que se liga a um crime principal, e dependendo do autor
d'este consumma-lo ou nao, segue-se que, n'este sentido,
sera sempre exacto dizer que d'elle depende fazer com que
aja ou ndo complicidade. A objeccdo, portanto, reduz-se

! Trat. de Dir. Crim., tom. 1.°; n.° 19. Vide tambem Rauter, Trat. theor. e prat.
de Dir. Crim., n.° 117.
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a dizer que para haver complice € necessario que haja crime
principal, o que nunca ninguem pretendeo contestar.

24. Mas, se longe de ter tomado parte no principio de
execugdo da tentativa, o complice opportunamente contri-
buto para obstar a sua consummacao, n'este caso elle fica isen-to
de toda a pena, visto que pdde invocar a disposi¢ao, res-
trictiva do nosso paragrapho. Na verdade, se o principal au-
tor desistindo voluntariamente do seu intento, mesmo de-
pois de principiada a execugdo, ndo pode ser punido, € mister
convir que o complice, concorrendo voluntariamente para
mallograr a tentativa, tambem ndo pode sé-lo, ainda que,
segundo observa Rauter, ndo deva esta circumstancia
aproveitarao autor, se o obstaculo proveniente do complice
foi independente de sua vontade e contrario a ellal.

25. Consistindo a tentativa em condicoes de facto de-
terminadas pela lei, e sendo o jury chamado a pronunciar
sobre tudo que é de facto, d'ahi se segue que, nos proces-
sos de tentativa, deve o jury ser explicitamente consultado
nos quesitos dcerca da existencias das tres circumstancias
caracteristicas de que temos fallado; isto €, deve o juiz de
direito perguntar—se a tentativa de que o réo € accusado,
foi manifestada por actos exteriores e principio de execu-j
cdo, e se esta deixou de ter effeito por circumstancias inde-
pendentes da vontade do delinquente. Nao poderia bastar,
para a applicacdo de uma pena, que se perguntasse sO-
mente se houve tentativa, e que esta fosse declarada cons-
tante : € necessario que se reconheca, que a tentativa reu-
nio todos os caracteres especificados neste § 2°; porquanto,
pdde o accusado ser declarado criminoso de uma tentativa,]
que ndo sendo a que o Codigo quer punir, ndo podera pas-
sar de um projecto, cuja repressao nao compete a justica
social. Tal € a regra, de que, segundo o testemunho dos

! Trat. Iheor. e prat, do Div. Crim., n.° 118.
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distinctos autores da Theoria do Codigo Penal francez, se
ndo tem desviado a jurisprudencia na Franca.

26. E note-se que as expressdes da lei, enunciativas
das circumstancias caracteristicas da tentativa, ndo podem
ser suppridas nos quesitos por outras equivalentes; por
quanto, admittidas as expressoes equivalentes, como reco-
nhecer-se que ellas teem precisamente 0 mesmo valor dos
termos da lei? Que interpretacdo poderia certificar-nos
d'isto? E como basear uma pena sobre uma interpretacao?
Eis o que nos observam os mais acreditados autores, re-
commendando por isso, que 0s quesitos sejam feitos ao
jury nos proprios termos da lei, € que mesmo o presidente
do tribunal chame a attencdo dos juizes de facto sobre as
circumstancias constitutivas da tentativa, e as differencas
que entre ellas ha'.

27. Em geral, quando um individuo é accusado de um
crime consummado, pdde ser julgado e condemnado como
criminoso da tentativa d'esse crime, se os debates forne-
cem a prova de que houve sémente tentativa acompanhada
das circumstancias exigidas. Considerando o Codigo a ten-
tativa como crime, € nao sendo ella de certo outra cousa
mais do que uma modificacdo, um diminutivo do crime
mesmo, estd claro que a accusagcdo de um crime consum-
mado comprehende necessariamente a accusac@o da tenta-
tiva d'esse crime. Assim, por exemplo, se alguem é accu-
sadode um furto ou roubo consummado, e resulta dos de-
bates que ndo houve mais que uma tentativa d'esses crimes,
a questado da tentativa péde ser posta ao jury.

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

! Chauveau e Helie, theoria do Cod. Pen. Fr., cap. 10, ns 598 e 599 da edig.
belga. Vide no mesmo sentido Le Sellyer, Trat. de Vir. Critn., tora. 1.° n.° 25.
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quer-se pOr a questdo de um outro crime, em lugar dal
questdo de tentativa do crime sobre o qual versa a accusa-
¢do. Assim, por exemplo, a respeito do accusado por crime
de ferimentos, a questdo da tentativa de homicidio ndo
deve ser proposta sem alguma distinccdo. Com effeito, o
limite que separa as pancadas e ferimentos da tentativa de
homicidio € muito difficil de alcangar-se: ndo ha tentativa de
homicidio s6 porque os ferimentos foram graves, ou feitos
com arma mortifera; € necessario ainda que tenha havido
intencdo de matar. A questdo de tentativa, portanto, nao
deve ser posta sendo quando resultar dos debates que as
pancadas ou ferimentos foram feitos com vontade de matar,
circumstancia esta que deve ser expressamente envolvida
nos quesitos. Do contrario, devem elles versar unicamente
sobre os ferimentos'.

28. Antes de passarmos 4 segunda e ultima parte do
nosso paragrapho, convém por fim advertir ainda acerca da
primeira, que ha certos actos, que quasi se ndo podem
considerar como tentativas, segundo judiciosamente ob-
serva Rossi. Taes sdo os actos praticados no transporte da]
colera ; elles podem ser delictos sui generis; mas niao se
poderia considera-los como principio de execu¢do de um
delicto mais grave, pois que a tentativa suppde em geral a
reflexdo. Seria com effeito demasiada severidade conside-
rar um ferimento feito em uma rixa como uma tentativa
de homicidio, se realmente a rixa, a colera e a provocacao
sdo provadas. Deve-se tomar o facto material pelo que elle
¢ em si.

Convém egualmente advertir, que ha delictos coramet-
tidos de sangue frio, cuja tentativa € entretanto uma cousa
quasi impossivel: pdde-se prepara-los, pdde-se executa-los,
mas quasi que se ndo pdde tenta-los a0 menos de uma
maneira apreciavel, sem os consummar - € n'este caso estao,

"'Vide Le Sellyer, Trat. de Dtr. Crim., ton. 1.°, ns. 22 0 23.
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por exemplo, a injuria e a calumnia verbaes'. Ha, final-
mente, certas tentativas de que seria tdo cruel quanto im-
prudente oceupar a justica publica; e a de adulterio esta
neste caso?.

29. Temos estudado as condi¢des exigidas pelo Codigo
para que a tentativa seja punivel. Resta porém indagar se
se deve punir sem excepcao a tentativa de todos os crimes

que a admittem. Ora," a isto responde a ultima parte do
nosso paragrapho, onde se determina que nao sera
punida a tentativa do.crime ao qual ndo esteja imposta
pena maior que a de dous mezes de prisdo simples ou
desterro para féra da comarca. « De minimis non curat
preetor, » diz Carnot, ao art. 3° do Codigo Penal francez ;
mais isto ndo basta.
« O interesse que tem a sociedade na punicao dos pe-
quenos delictos, explica Rossi, € ja tdo fraco, que elle se
torna quasi nullo, se ndo se trata mais que de simples ten-
tativas. Se, por um lado, ndo se pdde deixar impune o mal
positivo produzido pelo delicto consummado, por outro nao
ha conveniencia em multiplicar esses pequenos processos,
quando o mal positivo ndo teve lugar, e quando tudo se li-
mita a um perigo e a um alarma, sendo imaginarios ao me-
nos mui ligeiros’. » A exiguidade do perigo social, e a
inconveniencia dos pequenos processos sao portanto 0s
motivos justificativos da disposi¢cao do legislador nesta
parte ; « In levibus delictis, dizia Farinaceo, non punitur
affectus, seu conatus effectu non secuto. »

30. A redacgio da primeira parte do nosso § 2° dd ainda
I lugar a uma observacao interessante. Ella parece suppor,

! Note-se que, ao contrario do delicio mallogrado (nota ao n.° 2) a ver-
dadeira tentativa ou a tentativa incompleta péde dar-se em todos os delictos que
em geral admittem uma tentativa; e sdo aquelles a respeito dos quaes o
prin(z:ipio de execugdo nao constitue ja o delicto consummado.

RossI, Trat. de Dir. Pen., liv. 2.° cap. 31.

’ Trat. de Dir. Pen., liv. 2,°, cap. 31.
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como diz Haus, que pdde existir uma tentativa ndo mani
festada por actos exteriores ou uma tentativa mani
festada por actos exteriores e ndo seguida de um prin
cipio de execucdo... Mas desde que ha verdadeira tentativa,
ha principio de execugdo, sem o que a tentativa ndo serial
mais concebivel. Fora mister, por conseguinte, dizer se
gundo o mesmo escriptor: « A resolucdo de commetter
um crime quando for manifestada, etc.!. »

! Haus. Observ. sobre o projecto de revisio, tom. 1., p. 66.
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1. Tendo o legislador definido o crime — «Toda ac¢do
ou omissdo volunlaria eontraria 4s leis penaes; » e tendo
em seguida considerado como crime — a tenlativa do cri-
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me,— equiparando assim a ac¢do principiada 4 ac¢ao con-
summada, parece que neste ponto tudo estava dito, e que'
ja ndo restava mais lugar 4 disposi¢do d'este § 3° Assim
porém o nao entenderam os redactores do nosso Codigo ;
e ei-los declarando-nos ainda expressamente, que tambem
se julgard crime:

« 0 abuso de poder, que consiste no uso do poder conferido
por lei, contra os interesses publicos ou em prejuizo departi-
culares sem que a utilidade publica o exija. » (art. 2°, § 3°.)

2. Que motivos se poderdo assignar 4 similhante dispo-
sicao ? Dar-se-ha que o abuso de poder, mesmo como o de-
ifine o legislador, possa consistir em outra cousa, que ri
seja uma acgcdo ou omissdo? E porventura essa ac¢ao ou
omissdo qualquer da autoridade que abusa, podera ser con-
siderada como crime, e punida sem um artigo de lei espe-
cial que assim o qualifique, fulminando-lhe a competente
pena? Eis o que ninguem de certo quererd sustentar em
face das terminantes e salutares disposi¢cdes dos arts. 1°
e 33.

3. 0 Dr. Mendes da Cunha, nas suas Observacoes, diz que
« este paragrapho dentro da qualifica¢do geral dos delictos
€ uma advertencia sollicita aos funccionarios de todas as
ordens, e a expressao do limite e circumspeccao que devem
guardar no exercicio pratico de suas attribui¢des; o que
faz recordar, continda elle, a seguinte maxima de M' Dege-

rando: — o empregado como empregado ndo tem sendo
deveres; s6 a sociedade e os cidaddos tem direitos'. »

Esta maneira de encarar o § 3°, por parte de um dos
nossos mais talentosos e esclarecidos magistrados, fornece-
nos mais uma prova de que nao € sempre facil justificar
sequer o lugar que occupam os differentes artigos de uma |
lei.

' Observagdes sobre alguns artigos do Cod Pen., pag. 21.
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4. Deixando de parle a, maxima de M' Degerando, com
que, por exagerada, ndo concordamos inteiramente, Visto
ndo se poder negar certos direitos aos funccionarios publi-
cos, a quem a mesma lei os concede com respeito a essa
qualidade, nds perguntaremos sOmente: Para que essa
advertencia vaga do Codigo, quando n'elle mesmo encontram
os funccionarios advertencias especiaes, tdo explicitas
quanto salisfactorias, porque trazem logo com sigo a com-
minacdo de uma pena para o caso de nao serem attendidas?
Parece, portanto, que no rigor das cousas poder se-hia com
algum fundamento criticar o nosso paragrapho como con-
tendo uma definicdo ou classificacdo realmente escusada,
Defini¢do que nada acrescenta 4 energia das disposi¢oes re-
gressivas do Codigo na materia sujeita: e que, podendo dar
lugar & confusdo, devei a antes ser eliminada.

5. Nao pensemos, porém, que se nao possa de alguma
sorte justificar o legislador, explicando a presenga do §5°
lo art. 2°. E com effeito sabido que, sdb o imperio do an-
tigo regimen, a irresponsabilidade do governo perante os
subditos da monarchia estendia-se ordinariamente aos func-
bionarios ou agentes d'esse governo, € por esta razao siao
bem raras as disposicOes da antiga legislacdo penal, simi-|
lhantes 4s que nos efferece este Codigo nos arts. 129, 135 e
157 a 152, para garantia dos particulares, sendo sémente
mais abundantes as que tendiam a garantir o Estado contra
tas seus agentes, ou estes contra os cidadaos. Estava-se en-
tdo ainda longe de pensar e admittir — que as honras e os
impregos fossem verdadeiros cargos, isto é, fardos, ou offi-
cios, isto é, deveres; pelo contrario elles serviam muitas
vezes de fomento 4 corrupcio, facilitando os abusos pela
esperanca de uma escandalosa impunidade'. Mudada, po-
rém, a forma do governo, a Constituicdo Politica do Impeli
Quem terd perdido a lembranca da celebre Ord. do liv. 5.°, lit. 38, segundo
a qual—achando 0 homem casado sua mulher em adulterio, licita—agente

podia matar assim a ella, como o adultero, salvo se o marido fosse
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rio alterou profundamente esta ordem de cousas, procla-
mando nos aris. 133 g 3°, 156 e 179 § 29 a responsabilidade
dos ministros de Estado, magistrados, officiaes de justica e
mais empregados publicos pelos abusos de poder, prevari-
cacOes e omissOes praticadas no exercicio de suas funcgoes.
Era, pois, natural que o presente Codigo, organisado em
observancia de um preceito d'essa Constituicao (art. 179
§ 18), procurasse desde o seu principio pdr-se em harmo-
nia com a lei fundamental, estabelecendo correlativamente,
em forma de abreviatura, uma disposicdo ou regra geral
que dominasse todos os abusos de poder, e da qual elle de-
via partir depois, para qualificar e punir como taes aquellas
accoes illicitas dos funccionarios, que sendo prejudiciaes
ao Estado ou aos particulares, lhe parecessem comportar
similhante qualificag@o.

Eis ahi, quanto a nés o que se péde dizer em abono do
lugar que occupa este paragrapho na qualificacdo geral dos
delictos.

6. Encarando agora o §3° quanto ao fundo da disposi¢ao
que encerra, fora de nossa parte trabalho vao, se procuras-
semos justifica-lo. Sabe-se geralmente, € nem ha hoje quem
conteste, que a instituicdo do poder social ndo tem outro
fim que ndo seja o bem da sociedade; e.€ isto mesmo o que
expressamente nos ensina a nossa Santa Religido chamando
o poder, pela boca do grande Apostolo — ministro de Deos
para o bem (minister Dei in bonum). Por conseguinte, se 0s
funccionarios publicos, revestidos do poder, esquecendo-se
de sua missao, o convertem em instrumento do mal, dam-
nificando o Estado, opprimindo ou vexando por qualquer
maneira os cidadaos, rigorosas contas lhes devem ser pe-
didas. A ordem publica recebe entdo um golpe tanto mais
profundo, quanto elle provém d'aquelles mesmos que eram

pedo, e o adultero Fidalgo, ou Desembargador, ou pessoa de maior quli-dade!
Porque entdo, se matasse alguma das sobreditas pessoas, seria de-gradado para
Africa !
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especialmente encarregados de manté-la: € um mal em si
mesmo grave, e talvez ainda mais grave pelas funestas con-
sequéncias do exemplo. O povo, no acertado pensar de um
publicista celebre, ndo se deprava, ou nao se corrige senio
pelo exemplo de seus chefes, e nunca a sociedade perece
sendo por culpa do poder encarregado de a conservar. . J&
cm Roma, no tempo da republica, o principio salutar da
responsabilidade dos magistrados ou funccionarios
publicos, tinha sido consagrado pelas leis Valerias, e appli-
cado a todos os factos abusivos, como o indicam, entre ou-
tras, as leis de peculatu, de pecuniis repetundis, de ambitu,
etc, etc. Nos tempos modernos € nos paizes como O nosso,
onde o poder publico com suas divisdes ¢ considerado como
delegacdo de nagdo, tem sido o mesmo principio procla-
mado com mais ou menos energia pelas Constituicdes, e
tem recebido os necessarios desenvolvimentos nas leis re-
gulamentares destinadas 4 sua applicacgao.

7. A palavra abuso (do latim ab, féra, e usus, uso) é uma
das que comportam a mais extensa significacio: € por ella
que geralmente se costuma designar todo acto que ultra-
passa os limites da lei, da justi¢a ou da razdo. Com referen-
cia, porém, ao exercicio do poder ou autoridade publica,
um distincto criminalista, Achilles Morin, define o abuso do
poder lato sensu — a violagdao do dever imposto a todo func-
cionario de conter-se estrictamente na applicacao das leis
que elle tem a missdo de observar ou executar'. » A defi-
nicao que nos dd o nosso paragrapho € mais restricta: para
nds o abuso de poder, como ja vimos, é — « o uso do poder
conferido por lei contra os interesses publicos, ou em prejuizo
de particulares, sem que a utilidade publica o exija. » — N&s
encontraremos na verdade diversas cathegorias de factos,
que poderiamos qualificar como abusos de poder lalo sensu,
mas que entretanto sao reprimidos pelo legislador debaixo

! Repertorio de Vir. Crim., vb.°. — Abuso de autoridade.
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de outra qualificacdo que lhe pareceo mais adaptada, verbi
gratia, a prevaricacdo, a peita, o suborno, a concussao, etc,
sendo sémente aos factos previstos na Seccédo 5°, cap. 1°
tit 5° da Segunda Parte, que elle julgou dever applicar a
qualificacdo de — abusos de poder. Tal foi o seu systema,
e tal deve ser a linguaguem technica do criminalista brazi-
leiro.

8. Resulta da definicdo do Codigo, que o abuso de poder]
pode ser de duas especies : — contra os interesses publicos,
ou em prejuizo de particulares, — e de ambas estas espe-
cies temos exemplos nos artigos que comprehende a Sec-
¢do 5" ha pouco citada. Assim o empregado abusa do seu
poder contra os interesses publicos, quando, verbi grafia,
continua a exercer as funccdes do emprego depois de saber
officialmente que foi suspenso, demittido, etc. (art. 140);
quando excede os limites das func¢des proprias do empre-
go (art. 139); quando expede uma ordem ou requisi¢ao)
illegal (art. 142) : abusa do poder em prejuizo de particu-
lares quando, verbi grafia, excede a prudente faculdade de
reprehender, corrigir ou castigar os seus subalternos (art.
144); quando commette violencias no exercicio do emprego
ou a pretexto de exercé-las (art. 145); quando se constitue
devedor ou afiangado de algum seu subalterno (art. 149).

9. Promover os interesses collectivos da sociedade, e fazé-
los prevalecer contra os interesses individuaes, tal € alei
suprema de todo o funccionario publico, e o fim immediato
de sua institui¢cdo. Se elle, por conseguinte, perdendo de
vista o norte que o deve guiar, afasta-se do caminho que'
lhe indica a lei, e emprega o poder que esta lhe conferio
em prejuizo da mesma Causa publica, a responsabilidade
deve ser inevitavel, e a falta severamente punida. Entretanto, se
o funecionario, como dissemos, deve antepdr os interes-ses
publicos aos individuaes, elle ndo deve menos trabalhar
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por conciliar as exigencias d'estes diversos interesses tanto
quanto o permittirem as circumstancias e as necessidades
sociaes, nao lhes sendo jamais permittido sacrificar os se-
gundos sem que os primeiros o exijam inevitavelmente. E
d'aqui vem a limita¢do contida na ultima parte do nosso
paragrapho.

10. A respeito de similhante limitagdo convém muito
acautelar-nos contra uma illacao que d'ella irreflectidamen
te se poderia tirar. Na verdade, considerando o Codigo abu-
sode poder — o uso do poder conferido por lei... em pre-
Jjuizo de particulares — sem que a utilidade publica o exija,
poder-se-hia, ndo distinguindo como convém entre os in-
teresses e os direitos dos cidadios, pretender que a mesma
violacdo d'estes direitos pelo poder publico, péde em alguns
casos ser legitimada sob o pretexto da utilidade publica,
visto que a lei falia indistinctamente de — prejuizo dos
particulares, sem distinguir entre o prejuizo que pdde re-
sultar do sacrificio de um simples interesses, € 0 que pdode
resultar da violacdo de direitos propriamente ditos. Esta dis-
linccdo, porém, € indispensavel; e ndo s6 este Codigo, mas
ainda a lei fundamental do nosso Estado repellem invenci-
velmente a conclusio que agora queremos prevenir! »

11. Se fosse permittido ao poder subordinar os direitos
dos cidaddos & utilidade publica, teria o caso de dizer-se que
a nossa liberdade, honra, vida e propriedade estariam em
continuo perigo, podendo de um momento para outro ser

' Mo uso commum de fallar o interesse e o direito muitas vezes se confun-
dem; mais ha realmente entre essas duas expressdes uma grande differenca.
I — Todo o direito € um verdadeiro interesse, mais nem todo o interesse € um
direito. — En geral o interesse € a vantagem que podemos ter em um estado
de cousas qualquer; o direito, porém, € essa vantagem, por assim dizer, con-
solidada e garantida pela lei: é um poder moral de obrar ou de exigir que
outros obrem ou se abstenham em nosso favor, até mesmo mediante a coac¢ao-

De grande importancia e frequente applicagdo no Direito Administrativo, a

distinc¢do entre direitos e interesses tambem tem aqui lugar, e deve por isso
ser recordada.
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sacrificadas sob o pretexto da salvacdo publica. Foi por isto
que a Constitui¢do, a qual ndo teve nem podia razoavel-
mente ter outro fim sendo garantir a inviolabilidade dos di-
reitos dos cidaddos, concluio a enumeracio das differentes
attribui¢cdcs do poder executivo com a seguinte disposicao:
« Prover a tudo que for concernente 4 seguranca interna e
externa do Estado, na férma da Constituicdo » (art. 102g 15).
Aqui temos, pois, formalmente excluida da alcada dos agen-
tes do poder responsavel a faculdade de por, em caso al-
gum, o arbitrio em lugar do direito; e € a mesma Consti-
tuicdo quem nos declara, que os poderes constitucionaes
nao podem suspendé-la no que diz respeito aos direitos in-
dividuaes dos cidaddos, salvo nos casos e circumstancias
especificadas no § 33 do art 179, ficando ainda as autori-
dades, mesmo no caso de uma suspensao de garantias, na
obrigacdo de responderem pelos abusos que praticarem
contra os direitos dos cidadaos (cit. § 55).

12. Por conseguinte, quando o Codigo falia do prejuizo
dos particulares, e torna o abuso de poder n'esta parte de-
pendente da utilidade publica, devemos entender que o le-
gislador quiz resguardar mesmo os simples interesses dos
cidaddos, ndo permittindo que elles fossem desattendidos
e menosprezados 4 &ésmo pelo poder, a quem alids impde a
obrigacao de attendé-los e respeita-los fora dos casos de
uma collisdo inevitavel entre elles e a utilidade publica; por-
que entdo, pela mesma natureza da sociedade, devem os
interesses collectivos prevalecer aos individuaes, sendo
preferivel o prejuizo de alguns ao da generalidade. E com
effeito € esta a doutrina de que o nosso Codigo fez applica-
cdo nos arts. 144 a 151, onde elle protege antes interesses
do que direitos, reservando a garanta d'estes por meio da
sanccdo penal para outros artigos, principalmente da sua
terceira parte, em cujo ultimo artigo (275) declara, que o
abuso do poder dos empregados publicos nos crimes parti-
culares serd considerado circumstancia aggravante.
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15. Taes sdo asideias cuja applicacdo e desenvolvimento
procuraremos apresentar opportunamente, julgando por
ora sufficiente a enunciacdo de uma doutrina, que parece
ndo dever encontrar contradictores em paiz livre como o
Nosso.

DA AMEACA

1. A disposi¢do do § 4° do art. 2°, incluindo « a ameaga
de fazer algum mal a alguem » na classificacdo geral dos
delictos, justifica-se talvez mais satisfacloriamente que a do
paragrapho antecedente sobre o abuso de poder, como pas-
samos a mostrar.

2. Da doutrina contida nos §§ 1° e 2° d'este artigo, resul-
tam os seguintes corollarios ja& opportunamente expostos e
desinvolvidos :.1°, que o pensamento € mesmo a resolugdo
de commetter um crime, ainda que sejam conhecidos, de-
vem ficar impunes de uma maneira absoluta, como effec-
tivamente ficam, segundo o Codigo brazileiro ; 2°, que os
actos preparatorios do crime sem principio de execugdo
tambem devem ficar impunes, mas nao absolutamente, visto
como a gravidade do perigo social péde em certos casos
legitimar a sua puni¢do por modo excepcional. Mas, isto
posto, ndo se poderia, dada a ndo existencia d'este paragra-
pho, oppdr como contraria ao principo absoluto de que a
vontade s6 de commetter o crime nio deve ser punida, a
disposi¢ao do art. 207, onde o legislador define a ameaca e
fulmina-lhe penas? Nao se poderia concluir d'ahi que o
legislador, aproveitando-se do conhecimento da resolucio
criminosa manifestada pela declaracdo verbal ou escripta
do ameacador, dirige-se a elle para puni-lo s6 por causada
sua vontade, carecendo assim de methodo, ou antes de
coherencia em suas disposi¢des ? Parece que sim.
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3. Nao sendo em verdade a ameaca a mesma ac¢ao cri-
minosa que o ameagador declara prelender executar, e ndo
sendo tambem o principio de execucdo delia, nem mesmo
por via de regra um acto que a prepare, debaixo de que
ponto de vista poderia collocar-se o legislador para crimi-
na-la e puni-la? E o que vamos averiguar. *

4. A lei penal, dizem Chauveau e Helie referindo-se ao
Codigo francez, ndo collocou as ameacas na cathegoria dos
delictos ou dos crimes sendo quando revelam a resolucio
assentada e séria de commetter um attentado contra, as
pessoas. £ considerando-as debaixo d'este ponto de vista
que ella as collocou na ordem dos crimes... Assim a sim-
ples ameaca verbal, proferida em um momento de colera,
ndo constitue delicto algum; porquanto nao € a palavra, a
injuria que a lei pune, mas a resolu¢do criminosa, € essa
especie de ameaca sempre vaga e irreflectida ndo indica
nenhuma resolugao 1.

Rossi de seu lado, referindo-se ainda ao Codigo Penal
francez (arts. 305 a 308), entende egualmente que se niao
pode deixar de reconhecer nas penas que elle fulmina as
ameacas, uma excep¢ao ao principio segundo o qual a von-
tade que nao é seguida de nenhum principio de execugao
ndo € punivel. A pena attinge o crime, diz elle, antes de
todo acto de execugdo, antes mesmo de todo acto prepara-
torio, porque de certo a ameaca o nao €, sobretudo quando
nao € acompanhada de nenhuma ordem ou condicao; ella
o0 attinge porque se julga ter uma prova material e suffi-
ciente, dada pelo proprio delinquente, de uma resolugao
criminosa e séria... Aquelle que ameaca descobre o seu
projecto. A puni¢do da ameacga ndo péde ser sendo uma
excepg¢ao 4 impunidade da resolug¢do criminosa?

5 Ora, quanto a no6s o legislador brazileiro collocou-se

! Theor. do Cod. Pen. francez, cap. 47. .
2 Trat. do Dir. Pen., liv. 2.°, caps. 26 e 27. — E preciso notar que, diffe-
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em um ponto de vista mui diverso para punir a ameaca, €
parece-nos absolulamente inadmissivel, com referencia ao
nosso Codigo, a maneira de pensar de Rossi e dos autores
da Theoria do Codigo Penal francez a similhante respeito.
Com effeito nés entendemos que o legislador brazileiro,
tanto pela disposi¢io geral d'este § 4°, como pela sua appli-
cacdo no art. 207, bem claramente nos deo a conhecer que,
punindo a ameaca, ndo quiz punir a resolu¢io criminosa do
individuo, mas sim um facto de uma natureza particular, e
que em si mesmo lhe pareceo dever ser reprimido como
delicto sui generis, sendo precisamente por este motivo que
elle contempla a ameaca na sua classificacdo geral dos de-
lictos, o que, se por um lado torna bem manifesta sua in-
tencdo, por outro estabelece a regularidade do seu me-
fhodo e a coherencia de suas vistas !

6. Que o Codigo brazileiro ndo pune na ameaca a reso-
lucdo criminosa, € o que se ndo pdde duvidar & vista do
art. 207, onde elle fulmina as mesmas penas a toda e qual-
quer especie de ameaca, quer seja feita por palavra, quer
por escripto ou por outro qualquer modo, e ainda sem at-
tencdo alguma 4 grandeza do mal que o ameacador pro-
mette realisar. Em verdade, sendo a inten¢do tanto mais
immoral quanto mais firme se aproxima do crime, sendo o
perigo resultante da ameaga tanto mais grave quanto mais
provavel € a sua realisacdo, como poderia o legislador, se
quizesse punir na ameaca a vontade criminosa, deixar de
[distinguir, por exemplo, a ameaga escripta da ameaca ver-
bal, a ameaca simples da ameaca condicional? E podemos

rentemente de Rossi nesta passagem, nds pensamos que a ameaga pode algumas
vezes ser um primeiro passo, um meio para sondar o terreno, para verificar
as forcas de um adversario, e por conseguinte um verdadeiro acto prepara-
torio do delicto.

' O Codigo Criminal brazileiro ndo se recommenda, com effeito s6 pela
justica e humanidade de suas disposi¢des; mas tambem pela excellencia do
seu methodo, que faz d'elle uma obra scientifica, onde os principios antece-
dem regularmente as consequencias e is applicacdes.
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suppdr que o legislador brazileiro lenha cahido em tao fla-
grante injusti¢a, em tao grosseira incoherencia?

7. N6s comprehendemos que se possa dizer com Rossi,
Chauveau e Helie, que o Codigo Penal francez, punindo a.
ameaca, pune por excep¢do a vontade criminosa, e julga-
mos mesmo mais plausivel esta opinido que a de Boitard e
Trebutien, os quaes sustentam o contrario! ; mas, se assim
pensamos, € porque vemos aquelle Codigo distinguir diffe-
rentes especies de ameagas para graduar as penas, punindo,
verbi gratia, mais severamente a ameaca escripta do que a
verbal, a ameaca acompanhada de uma ordem ou condig¢@o,
do que aquella que o nao é, e deixando finalmente impune
a simples ameaca verbal. Isto, com effeito, parece indicar
que o legislador francez teve em vistas a resolu¢do crimi-
nosa, e julgando que esta s6 se podia dar como mais ou
menos provavel nas circumstancias que acabamos de men-
cionar, sO n'estas hypotheses a criminou e punio. « A
ameaca, dizem por isso Chauveau e Hellie, revela uma reso-
lu¢do criminosa quando € feita por escripto, ou quando é
acompanhada de uma ordem ou condicdo... Em um e outro
caso ella nao foi ligeiramente proferida, mas nasceo daj
reflexdo; ella tomou desde entdo um caracter sério que pode
inspirar um justo alarma, e a justica social péde legitima-
mente intervir para prevenir a execucdo de um crime >, »
E como, no entender do legislador francez, a resolucio cri-,
minosa se revela com mais certeza nas ameagas escriptas do
que nas verbaes, por isso lambem elle as punio mais seve-
ramente.

Ora, nao entrando o nosso Codigo em nenhuma distinc-
cdo a respeito do modo por que € feita a ameaga, € nao
tendo por conseguinte em mira a maior ou menor probabi-
lidade de sua execucdo, como pretender, sem injuria,

I Lic. sobre o Cod. Pen., n° 23; — Curso elementar de Dir. Crim.,
tom. 1.°, pag. 94.
2 Theor. do Cod. Pen. francez, cap. 47.
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que elle se dirige 4 vontade ou resolucdo criminosa para
puni-la?

8. Ainda ndo € tudo. Sendo a inten¢@o tanto mais per-
versa quanto maior é o mal a que tende, como, sem injus-
tica, poderia o legislador deixar de considerar a grandeza
do mal que o ameacador promette execular, se quizesse
alids punir na ameaca a vontade criminosa? Foi sem duvida
attendendo em parte a esta consideracdo que o Codigo fran-
cez ndo punio toda e qualquer ameaca, ainda que feita por
escripto, ou acompanhada de ordem ou condi¢do, mas
somente aquellas que contém o annuncio de um mal grave
para a pessoa a quem € dirigida, bem como o0 assassinato, o
envenenamento, a prisdo, ou qualquer outro attentado
contra as pessoas punivel com a pena de morte, trabalhos
forcados perpetuamente, ou deportacdo (art. 305); porque
sO n'estes casos € que o perigo, ou o mal proveniente da
ameaca, tanto para o individuo como para a sociedade, lhe
pareceo sufficiente para legitimar a puni¢dao de um simples
projecto de crime. Se porém o nosso legislador, dominado
por outras ideias, pune indistinctamente toda a promessa
ou protestacao de fazer algum mal a alguem, com que fun-
damento se dird que elle quer punira intengao?

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

10. Foi, pois, attendendo 4 quasi impossibilidade de
dar-se como certa a resolu¢do do ameacador quanto ao mal
que protesta fazer, que o nosso Codigo quiz limitar-se a
punir na ameaca o simples facto da declaracdo de uma von-
tade malefica, ou esta fosse real ou fingida, porque esse
facto € na verdade bastante para perturbar o ameacado em
sua tranquillidade, ndo sabendo tambem elle, se a ameaca
¢ filha de uma vontade séria, ou de uma pura jaclancia, e
por conseguinte se vird a realisar-se ou nio. Esta pertur-
bacdo € tanto mais grave, e tanto mais digna de ser atien-
dida, quanto nés sabemos que influencia tem o médo para
nos fazer acreditar na realisa¢do d'aquillo que tememos.

11. Agora, se attendermos que pdéde haver ameacas
graves, como a de morte, por exemplo, feitas sem nenhum
proposito de as realisar, a0 passo que outras menos graves,
como a de um simples damno, podem ser filhas d'esse
proposito : se attendermos por outro lado que as primeiras
podem mesmo ndo fazer méssa em um homem firme e co-
rajoso, ao passo que as segundas podem atterrar o homem
fraco, e tanto mais fraco quanto € pobre e desvalido, tere-
mos, segundo nos parece, descoberto os motivos por que
o nosso legislador, deixando, para se nao transviar, a som-
bra fugitiva e inconstante pela realidade, dirige-se ao facto
mesmo da ameaca para o punir indistinctamente com as
mesmas penas, como um facto illicito e prejudicial aos in-
dividuos, reservando a puni¢do da vontade ou resolucdo
criminosa do ameacador para quando elle passar a executa-
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la, porque s6 entdo é que, com seguranga, a vista dos fac-
tos, se poderd dé-la como certa e constante.

12. Nem se pense que a discussao em que acabamos de
entrar seja ociosa ou de pequena importancia na pratica.
Nao: aquelles que entenderem com Rossi que a lei pune a
ameaca porque julga ver n'ella uma prova material e
sufficiente dada pelo mesmo delinquente de uma vontade
criminosa e séria, estes ndo podem deixar de admittir como
consequencia logica, que o autor da ameacga deve ficar ao
abrigo da pena, se conseguir provar que nao tinha nenhu-
ma intencao séria de realisar o mal que prometteo fazer. E
quem com o nosso Codigo na mio quererd sustentar si-
milhante doutrina? N6s o repetimos : se aquella opinido
pode ser sustentada entre os criminalistas francezes com
plausivel fundamento, como ja dissemos, entre nds ella é
absolumente inadmissivel, porque o nosso Codigo eviden-
temente sO pune o facto da ameaca isolado, e como consti-
tuindo uma infrac¢do principal sui generis, facto que é
bastante para causar uma perturbagdo social, offerecendo
um motivo de terror ao individuo ameacado, e tirando-lhe
a tranquillidade de espirito a que tem direito, sem que
alids seja este resultado dependente do pensamento intimo
do ameacador. Em uma palavra, entre nds € que justamente
se péde dizer com Boitard ' sem receio de contestacio, que
a ameaca € um delicto sui generis absolutamente inde-
pendente de uma resolucdo, criminosa que ella ndo estabe-
lece, ndo prova de maneira alguma; que a ameaca é um
delicto que pdde, e deve segundo o nosso Codigo ser pu-
nido, ainda que de facto se prove que teve lugar sem
nenhuma vontade séria, sem nenhuma intencao real de a
executar.

13. Entretanto nao faltam autores que pensem de um

' Li¢des sobre o Cod. Pen., n.°23.



104 DO ABUSO DE PODER E DA AMEACA.

modo inteiramente contrario a este. Assim, L. Zuppeta,
encarecendo as ideias de Rossi, o qual entende que a
ameaca, sobretudo a verbal, ndo merece quasi fixar a at-
tencdo do legislador, pelo pouco perigo que offerece, bas-
tandp 4 seguranca publica e privada algumas precaugdes de
policia, e podendo-se quando muito reprimir a ameaca cs-
cripta com uma pena ligeira; Zuppeta, dizemos, entendei
de sua parte que nenhuma ameaca deve ser punida, porque
nenhuma pode ser physicamente imputavel, visto que ellas
ora ndo passam de uma pura jactancia sem determinacao
interior, e ora da manifestacdo de um querer ou de um
puro desejo. « E se no primeiro caso, diz elle, féra estranho
pOr em questdo a impuiabilidade, no segundo tambem nao
se deve concluir que sejam um facto material constitutivo
de um detrimento social, pois que nada tem de material 4
excepcao do tom da voz, ou do signal com que sdo expressai-
das, o que realmente ndo tem outro valor sendo o do querer
ou do simples desejo que nao deve ser punido L. »

Tambem o Dr. Mendes da Cunha nas suas Observagoes
a este paragrapho, citando a Destrivaux, ndo s6 parece in-
clinar-se a ver na puni¢cdo da ameaga um castigo ao pensa-
mento, mas ainda opina que, sendo ella sempre ou quasi
sempre o resultado de um movimento de colera, € uma
esteril ostentacdo de forgas, etc, ndo se lhe péde fulminar
penas por uma regra geral sem graves inconvenientes; e
por isso julga que o unico meio possivel de dissipar os ter-
rores do ameagado € obrigar o ameacador a assignar termo
de bem viver e seguranga 2.

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

1 Licoes de Metaphysica da Sciencia das Leis Penaes, lic. 21. 2
Observagoes sobre alguns artigos do Cod. Pen,, pag.22
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ou pelo signal com que é expressa; basta por outro lado que
a experiencia nos mostre que todos os dias se fazem, e
mesmo se realisam ameacas mais ou menos graves, sendo
ellas para os perversos um meio habitual de satisfazerem
seus intenlos, e opprimir os pacificos; basta em fim que
todos nds sintamos, que as ameacas nos perturbam e in-
quietam, tirando-nos a paz de espirito, 0 mais apreciavel
dos bens, e coarctando muitas vezes o legitimo exercicio de
nossa liberdade externa, para que todos reconhegcamos a
razdo com que o legislador brazileiro, a exemplo de ou-
tros muitos, as criminou e punio, attribuindo-lhes assim
mais algum valor do que ao querer ou simples desejo.
Sim, a ameaca € um facto perigoso e capaz de produzir
funestas consequencias, ainda quando sendo filha de um
simples gracejo, succede serem dirigidas 4 pessoas natural-
mente desconfiadas e aprehensivas: ella ndo s6 provoca
muitas vezes a reaccdo prévia da parte do ameacado, mas
causa-lhe um mal real nascido da aprehensdao do mal futuro
que receia; e se este pdde ser prevenido por um termo de
seguranca, aquelle nem por isso deixa de chamar justamente
sobre 0 ameacador uma pena.

15. L. Zuppeta mesmo reconhece que algumas vezes a
ameaca € erigida em delicio, e principalmente quando é
acompanhada de uma ordem de cumprir alguma condigdo.
Mas nesse caso, diz elle, imporia que se saiba, que a ameaca
longe de ser attingida como quota parte do facto ameagado, é
considerada como um delicio sui generis, em razao do
alarma que causa. Sim, sem duvida, isto assim é segundo o
nosso Codigo, porque assim foi que o nosso legislador
entendeo que devia encarar seguramente a ameaca pelos
motivos ja apresentados. Mas, perguntamos: ndo teria elle
razdo, visto que a ameaca é capaz de produzir alarma?

16. O mais que resta a dizer sobre esta materia achara
lugar opportuno quando chegarmos ao art. 207.
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sequencial entre o dolo e a culpa, o delicto verdadeiro e o quasi delicto. —
O conhecimento e a intengdo devem estender-se 4 ac¢do criminosa e 4s
suas circumstancias accessorias. — Deve tambem a inten¢go acompanhar a
ac¢do no momento mesmo em que € praticada. — Pouco importa porém,
que o facto material e a intencdo recaiam sobre a mesma pessoa que 0O
agente linha em vistas, ou sobre outra qualquer. — Questao acerca da cul-
pabilidade nos delictos cujas consequencias excederem a intengdo do ff
— Solucdo de Ortolan, e divergencia d'ella. — Se a boa inteng¢do e a boal
fé devem considerar-se como causas exclusivas da criminalidade. — Se o
principio consagrado no art. 5.° pdde offerecer materia para quesitos ao
jury. — Controversia e solugdo.

1. O art. 3° do nosso Codigo, onde o legislador carat-
terisa o delinquente, ¢ um complemento necessario do §1°
do art. 2°, onde elle nos deo a definicdo do delicio. Nao
bastava em verdade, definindo o delicto, estabelecer na
vontade o fundamento da imputabilidade das accoes hu-
manas em geral; era necessario ainda formular uma regrai
segura, um principio direclor, por meio do qual se po-|
desse conhecer, e declarar constante essa imputabilidade
nos differentes actos, que isoladamente se apresentam como
sendo obra de um individuo certo e determinado; era ne-
cessado sobre tudo prevenir os erros e injusti¢as, que des-
virluariam talvez a accdo benefica da justica humana, se o
proprio legislador nos ndo declarasse terminantemente que
— & voluntariedade da ac¢do ou omissao deve acompanhar a
voluntariedade do resultado, ou do mal que ella produz
(cousas que muitas vezes se confundem, mas nao em todosl
os casos), afim de que o seu autor possa ser criminalmente
responsabilisado e punido.

2- Com effeito, de que o delicto é toda ac¢do ou omis-|
sdo voluntaria contraria &s leis penaes, nao se poderia con-
cluir que € delinquente todo aquelle que voluntariamente
pratica uma ac¢ao ou omissao, d'onde resulta uma contra-
riedade 4 lei, ou antes um mal que ella quiz acautelar el
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prevenir pela ameaca de uma pena? Parece que sim. Mas
onde iria parar essa conclusdo, e o que seria ella em seus
ultimos resultados? Similhante conclusdo acarretaria nao
sO a punicdo da ignorancia ou erro invencivel, mas ainda
dos casos fortuitos, que humanamente se ndo podem pre-
ver nem evitar; e isto nada menos fora do que converter a
justica na mais cega e estupida tyrannia.

A filha estremosa que, em momento de affliccdo, offe-
rece ao seu pai desfallecido um elixir jd contra-indicado,
persuadida de que lhe da o remedio que deve reanima-lo,
mas que desgracadamente lhe apressa a morte, pratica sem
duvida uma acc¢ado voluntaria em si mesma; o marido au-
sente que, falsamente persuadido do-seu estado de viuvez,
e depois das diligencias necessarias passa a segundas nup-
cias, tambem pratica uma ac¢@o volunlaria em si. Quem
entretanto se animard a concluir que essa filha € crimi-
nosa de parricidio, e esse marido ausente criminoso de
bigamia, € que por isso devem soffrer as penas comminadas
ja taes crimes? Quis nomen unquam seeleris errori addidit?
perguntava Seneca. Ninguem certamente; porque, segundo
o testemunho da consciencia, nao basta o facto voluntario
para a existencia da responsabilidade penal, mas € neces-
sario ainda que o resultado d'esse facto, ou 0 mal produzido
por elle seja tambem conhecido pela intelligencia e abra-
cado pela vontade. Assim Edipo nunca foi considerado
parricida, nem incestuoso, por ter morto a seu pai e es-
posado a sua mai, sem sabe-lo e quere-lo. O que a lei pune
nao € propriamente a infrac¢cdo, mas o autor da infrac¢do;
e se, havendo vontade no acto contrario a lei, faltou to-
davia no agente a direc¢do, a tendencia para o resultado
nocivo, para o mal d'elle, entdo ndo ha mais culpabilidade,
ndo ha mais delinquente a punir'.

5. Foi portanto para consagrar expressamente esta ver-

'Vide o que adiante dizemos sob. o0 n.® 29.
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dade, e para prevenir e condemnar a iniquidade das con
sequéncias falsas, que a ignorancia ou o interesse pode-
riam deduzir da nogdo generica do delicio dada no § 1° do
art. 2°, que o legislador julgou necessario, ainda depois
d'ella estabelecer o estado psychologico, em que actual-
mente deve achar-se o autor de uma ac¢do contraria 4 lei
penal quanto ao resultado ou ao mal d'ella, para ser con
siderado como criminoso ou delinquente. Esse estado, como
elle nos diz no presente artigo, ¢ o de — mad fé, —- e os
elementos que o constituem sao — o conhecimento do mal e
a intengdo de o praticar.

4. « Que um homem, diz J. Bentham, commetta um
delicto sabendo-o e querendo-o, ou sem sabe-lo e quere-lo,
o mal immediato é exactamente 0 mesmo, mas o alarma
que d'abi resulta ¢ mui differente. Aquelle que faz o mal
com inten¢do e conhecimento, pinta-se ao espirito como
um homem mdo e perigoso. Aquelle que o fez sem intencio
ou sem conhecimento ndo se apresenta como um homem
a temer sendo em razdo de sua inadvertencia ou de sua
ignorancia. Esta seguridade publica depois de um delicto
isento de ma fé, nada tem que admirar... O delinquente
ndo julgou obrar em opposi¢do com a lei. Se elle fez um
delicto, é porque ndo tinha motivo para abster-se d'elle. Mas o
crime de um delinquente de méa fé € uma causa perma-
nente de mal. Vé-se no que elle fez, o que quer fazer ainda.
Sua conducta passada € um prognostico de sua conducta fu-
tura... O povo, guiado por um instincto justo, diz quasi
sempre que um delinquente de boa fé € mais digno de
lastima do que de censura'. »

5. Eis ahi pois, e ja bem fundamentado este principiei
geral director, que segundo Bentham, e segundo o nosso
Cadigo, deve principalmente guiar-nos em matéria de cri-
mes ou delicto :

! Principios do Cotl. Pen., cap. 6.°.
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« Nao haverd criminoso ou delinquente sem md fé, isto é,
sem conhecimento do mal e intengdo de o praticar. » (Art, 5°.)

Entretanto, longe de ser tdo facil quanto & primeira
vista se poderia suppdr, esse principio salutar offerece pelo
contrario, segundo a declaragdo do proprio Bentham, con-
sideraveis difficuldades em sua applica¢do. Assim, accres-
centa 0 mesmo publicista, para bem conhecer tudo que
constitue os caracteres da md fé, € necessario examinar
todos os differentes estados em que a alma pdde achar-se
no momento da ac¢do, ou em relagdo 4 intengdo, ou em
relacdo ao conhecimento. E que modifica¢des possiveis no
entendimento e na vontade!

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

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

Ora nos ja vimos que conhecer uma acg¢do era perceber
o seu fim e as suas circumstancias; mas como essa percep-
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€ao nem sempre se apresenta ao espirito com o mesmo
grdo de precisdo e de clareza, d'ahi vem a dislinc¢do, con-
sagrada outr'ora na escola, entre o voluntario perfeito € o
voluntario imperfeito, dando-se aquelle quando se obra sem
hesitacdo ou repugnancia alguma, e com um pleno conhe-
cimento do que se faz; e este quando se obra imprudente-
mente ou com repugnancia, € sem um inteiro conhecimento
do que se pratica'. Assim, vé-se que esta especie de vo-
luntariedade pode ter diversos grdos segundo se obra com
mais ou menos repugnancia, com mais ou menos conheci-
mento ou advertencia. Mas seria possivel ao legislador'
humano distinguir e assignalar todas essas gradacdes que
se podem dar no conhecimento de uma acc¢do, para propor-
cionar-lhes a pena? Evidentemente ndo; e eis' ahi porque o
nosso Codigo, fazendo entrar n'este artigo o conhecimento do
mal, sem qualificacdo alguma, como um dos elementos da md
fé, sem a qual ninguem pdde ser criminoso, limitou-se
apenas a distinguir, por meio da attenuante do § 1° do art.
18, o conhecimento pleno d'aquelle que o nio é, e op-
portunamente veremos que n'isto teve razao.

8. E claro com effeito que, ndo especificando o Codigo
n'este artigo o grdo de conhecimento necessario para se dar
a md fé, e declarando no § 1° do art. 18, que é circums-
tancia attenuante — o ndo ter havido no delinquente pleno
conhecimento do mal — ¢é claro, dizemos, que o legislador
nos leva assim a distinguir o conhecimento elementar da
mé fé em pleno e menos pleno, e por conseguinte nao se
pdde sem grave inexactiddo avangar, como o Dr. Mendes da
Cunha nas suas Observagoes a este artigo (sem duvida por
inadvertencia) « que sem pleno conhecimento do mal nao
ha md fé, e que esse pleno conhecimento é o caracteristico e
o horoscopo judiciario da mad fé2 » Nao e para que o de-

' Gousset, Theologia Moral, trat. dos act. huno., tomo 1.°. cap. 2°.
* Observagdes sobre alguns artigos do Cod. Pen., pag. 26 ¢ 27. — A inad-
vertencia do illustre magistrado torna-se evidente, combinando-se suas obser-
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linquente se ache constituido em md fé, segundo o nosso
codigo, ndo € necessario que elle tenha obrado com pleno
conhecimento do mal; basta que esse conhecimento tenha
sido menos pleno, porque do contrario a disposi¢do do 1°
do art. 18 seria absurda e inexplicavel em face do art. 3°
por tal modo entendido. Quem diz que ndo ha crime sem
md fé, e que € uma circumstanda attenuante o ndo ter
havido no delinquente pleno conhecimento do mal, diz
implicita mas bem claramente, que se pdde ser criminoso
sem ter obrado com esse pleno conhecimento, e que se
deve ser punido pelo tal ou qual conhecimento com que se
obrou; diz, em uma palavra, que para haver md fé e crime
basta um conhecimento menos pleno do mal que se faz.

9. Ao conhecimento em qualquer dos seus graos op-
ple-se a ignorancia e o erro, que sao como duas molestias
d'alma. A ignorancia é uma privacao de ideias ou de co-
nhecimento relativamente a um objecto qualquer. 0 erro é
a nao conformidade ou opposicdo de nossas ideias com a
natureza e o estado real das cousas, ou com as qualidades
reaes do objecto. 0 ignorante, como bem diz Rossi, ndo
sabe nada, estd privado de todo o conhecimento. 0 que
estd em erro pensa saber e acredita, a respeito na materia,
outra cousa que a verdade.

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

vagdes ao art. 3.° com as que faz ao art. 18.°, § 1.°, onde confessa « compre -
bender, sem hesitacdo, alguma differenca para distinguir o pleno do menos
pleno conhecimento do mal, ja quanto a natureza da accéo, ja quanto a todas
as suas consequencias provaveis ou possiveis, » pag. 219 e 226.

8
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palavra, na sua mais alta generalidade, esse estado defei-

tuoso da intelligencia, de que o erro ndao é mais que uma
. e ~ 1

modificagdo .

10. Os Jurisconsultos e Moralistas costumam distinguir
varias especies de ignorancia. Primeiramente, encarada'
em relacdo ao seu objecto, a ignorancia pdde ser de facto
ou de direito. A ignorancia de direito é a que tem por
objecto a disposicdo da lei ou a sua extensdo : € a igno-
rancia do homem que ndo sabe se tal cousa é ordenada ouj
prohibida, v. g., o adulterio, a bigamia. A ignorancia de
facto € a que recabe sobre um facto particular ou sobre as
suas circumstancias : ella consiste, pois, ndo em ignorar
a existencia da lei, mas em ndo saber que tal accio € con
traria 4 lei : v. g., ignorais se uma certa mulher é casada,
e casais-vos por isso com ella.

Considerada em rela¢do 4 sua origem, a ignorancia pode
ser vencivel ou invencivel. E vencivel quando pela accio da
vontade e applicacdo do espirito se pdOde supperar e
remover, applicando os meios que commummente appli-
cam os homens cordatos e prudentes da mesma condicdo. E
invencivel quando se nao pdde supperar, ainda empregando
os meios ordinarios, attenta a posi¢do do sugeito:« Et recte
Labeo definit, scientiam neque curiosissimi, neque negli-
gentissimi hominis accipiendam, verum etiam ejus qui eam
rem DILIGENTER inquirendo notam habere posset. »L 9" § 2° D. de
jur. et fact. ignor.?.

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

! Trat. de Dir. Bom., tom. 5.°, § 115. — Burlamaqui, encarando a cousa
por prisma diverso, entende pelo contrario que « na exacta precisdo, s6 o
erro propriamente é que pdde ser o principio de alguma ac¢do e nio a sim-
ples ignorancia, que, ndo sendo em si mesma sendo uma privacio de ideias,
nada poderia produzir. » Princip. do Dir. da natur., parte 1.°, cap. 1.°, §11

2 Merlin, Repert. de Jur., vb.» ignorance. — (Gousset, Theol. mor., etc.
Cons. tambem Rossi Trat de Dir. Pen.,liv. 2.°,cap. 14.° a 18 ° incl.
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péde obrar voluntariamente quando tem conhecimento do
que faz, segue-se que a ignorancia invencivel, suppondo no
agente a impossibilidade de adquirir o conhecimento que
lhe era necessario, torna a ac¢do involuntaria, € por con-
sequencia ndo criminosa, (art. 2° § 1°). — Se a ignorancia
invencivel ndo excluisse inteiramente a imputacdo, se ella
deixasse subsistir no acto o caracter criminoso seguir-se-hia
que o legislador (divino ou humano) ordena e exige cousas
impossiveis, o que ¢ um absurdo. Por isso, diz Santo
Agostinho : « Non tibi deputatur ad culpam, quod in-vitus
ignoras, sed quod negligis quoerere quae ignoras'. »

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

III

12. Mas, poderdo ser indistinctamente recebidas no Di-
reito Criminal estas distinc¢des dcerca da ignorancia venci-
vel e invencivel, quer ella recaia sobre o direito, quer sobre

" Do livre arbitrio, liv. 5.%, cap. 19.°.

2Sum., 2.°, quaest. 76.°. art. 4.° — Gousset, Theol. Mor., tom. 1.0, Trat
dos act. hum., cap. 3.°, art. 1.°. — Comb. Rossi, Trat. de Dir. Pen, liv 2°
cap. 18.¥ e 19.%.
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o facto 7« Regula est (diza L. 0 § 5 D. de jur. c facti ignor.)
uris quidem ignorantiam cuiquenoceri, facti vero ignoratiam
nonnocere. » E os Jurisconsultos Romanos, procurando ex-
plicar essa differenca entre as duas especies de ignorancia,
ddo como motivo ao favor concedido 4 de facto —que é
muitas vezes difficil ou mesmo impossivel evita-la ; e como
motivo ao desfavor com que € tratada a de direito — a pos-
sibilidade e mesmo facilidade que todos tem de aprender
directamente as regras do direito, ou de fazer-se instruir
acerca d'ellas por algum Jurisconsulto: Cum jus fanitum
et possit esse et debeat, facti interpretado plerumque eliam
prudentissimos follat (L. 2° D. do cit. tit.)". »

13. D'ahi veio, pois, a maxima : « Nemo jus ignorara cen-
setur;» maxima bem conhecida, e em que geralmente se
fundam os Jurisconsultos para sustentar que a ignorancia
ou erro do direito, qualquer que seja, a ninguem apro-
veita em materia penal (error juris nocel). Mas serd esta
maxima absoluta inflexivel em todos os casos, e particular-
mente tratando-se do Direito Criminal?

14. Segundo Dalloz, a ignorancia da lei ndo péde abso-
lutamente excusar o delicto. « E sobretudo para as mate-
rias
criminaes, diz esse Jurisconsulto, que o principio nemo jus
ignorare censetur foi feito. A applicacao d'elle ndo € justa
e rigorosa sendo na repressao dos delictos, que as mais
das vezes seria impossivel punir, se admittissemos a escusa
da ignorancia do direito 2.

' Os Jurisconsultos Romanos consagraram um titulo inteiro a tratar parti-
cularmente da ignorancia de direito e da de facto; porém elles a consideram maia
como servindo para fazer adquirir, conservar, ou perder algum direito, do que como
tendo alguma relacdo com as ac¢des moraes. Debaixo d'eatt ultimo ponto de vista
tudo quanto dizem redui-ie quasi ao que adiante expo-remos sob n.° 16«, Péde-se
ver entretanto Voet. ad Pandectas, lir. 22.° tit. 6.°, que desenvolve bem a materia,
e melhor ainda Savigny, Trat. de Dir. Rom., tom. 3.°. § 115.° e app. 8.°.

’ Jurisp. geral, ou Repert. method., ele., vb.° exciuc, tecg. 3.°, art. 2.°,n.°3°
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« Se o acto é voluntario, ensina tambem Rossi, a lei ndo
admitte attenuacdo sob o protexto de que o agente nao
conheceo a lei que infringio... N@o insistiremos sobre os
motivos do principio que — a ignorancia de direito nao es-
cusa. Elles sio mui conhecidos. E possivel em rigor que
um cidaddo ignore a existencia de uma lei penal. Mas a
justica ndo poderia admittir a prova d'esse facto sem se ab-
dicar, por assim dizer, a si propria. Os factos sdo innume-
raveis em sua infinita variedade; mas as regras do direito
penal s3o limitadas, e todo homem tem meios de conhece-
las, tanto pelo menos quanto € necessario para abster-se do
crime : Cum jus finitum et possit esse et debeat ! »

15. N6s ndo podemos aceitar uma solug@o tdo severa, tao
inflexivel como esta ; e pelo contrario entendemos que, se
a regra estabelecida acerca da ignorancia de direito ndo
pdéde deixar de ter, como todas as outras, suas excepgoes e
temperamentos, nas materias criminaes principalmente é
que ella deve ceder ds reclamacdes da justica e equidade.

Primeiramente é forca confessar que a maxima nemo jus
ignorare censetur € uma d'essas fic¢es legaes um pouco vio-
lentas, que s6 a necessidade da manuten¢do da ordem so-
cial péde fazer admiltir em principio. E como, tratando-se
de justica penal, querer absolutamente que a ficcdo tenha
sempre todos os elfeitos da realidade? Seria isto uma ty-
rannia que o nosso Codigo repelle com a disposi¢do do pre-
sente art. 3°, e com o espirito de humanidade que em todos
os mais revela.

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

16. A legislacdao romana estabelecia com effeito, segundo

* Trat. de Dir, Pen., liv. 2.°, cap. 22.°.
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vimos, a regra geral de que — a ignorancia de direito pre-
judica a qualquer, e nio assim a ignorancia de facto — mas
desde que se tratava de delictos, uma distinc¢do era feita
entre as leis penaes que, consagrando o direito natural,
revelam-se naturalmente & consciencia do homem (juris
gentium), e aquellas que sdo de uma natureza mais positiva
(juris civilis, no sentido lato). Assim, diz a L. 2°. Cod. de in
jus vocando: « o filho que chama seu pai a juizo, sem ter
para isso obtido licenca do pretor, ndo sera isento da multa
de cincoenta escudos, por ter ignorado a prohibi¢do, visto
que o direito natural devia instrui-lo sufficientemente da de-
ferencia e respeito devidos ao autor de seus dias. »E a
L. 38 Dig. ad legem judiam de adulteriis dispde egualmente:
« que aquelle, que por erro de direito commetteo um in-
cesto com sua madrasta, sua nora, ou filha de sua mulher,
soffrerd a pena infligida a esse crime, como se tivesse obra-
do de ma fé. »

Pelo contrario a L. 7 § 4 Dig. dejurisdictione, isenta das pe-
nas estabelecidas contra os que rasgam ou arrancam editaes,
as pessoas que o fazem por simplicidade e falta de conhe-
cimento, per simplicitatem et rusticitatem. — A L. 38 § 2 Dig.
ad legem juliam de adulteriis, excusa a mulher que por igno-
rancia de direito, commelteo um incesto prohibido sémente
pelas leis civis. — A L. 15 Dig. ad legem corneliam de falsis
isenta da pena, aquella que por ordem de sua mai, e igno-
rando que a cousa fosse prohibida, escreveo com sua mao
um legado que ella lhe deixara em seu testamento.

Assim pois, conforme o Direito Romano, certas pessoas
(as mulheres, os menores, os pastranos, os soldados) po-
diam achar-se na ignorancia do direito positivo ou civil, €]
isto lhes aproveitava ; mas ninguem era presumido ignorar
o direito natural, e ainda os mais simples e os mais gros-
seiros nao eram excusados a este respeito : Nec in ea re
rusticitativenia prsebeatur. L. 2° Cod. de in jus vocando’

I'Vide Savigny, Trat. de Djr. Rom,, tom. 3.°, App. ao § 115° n.° 20,



DODELINQUENTE. 119

17. Seguindo os vestigios d'esta jurisprudencia, distinc-tos
e autorisados criminalistas modernos, tratando da igno-
rancia de direito apresentam nos solucdes pouco mais ou
menos identicas, distinguindo todos entre os delictos a que
chamam mala in se, delictos naturaes, delictos juris gen-
tium, e aquelles a que chamam mal prohibita, ou delictos de
convengao !

18. « Quanto 4 ignorancia de direito, diz entre outros Or-
tolan, conhecem todos este adagio :.Ninguem ¢é julgado igno-
rar a lei. » Se o tomassemos como exprimindo uma pre-
sumpcao, cahiriamos em grande erro. Uma presumpcdo €
uma especie de consequencia logica, tirada, por via de in-
ducg¢do do geral para o particular, do que tem lugar com-
mumente para o caso especial de que se trata. Ora, o facto
geral serd que cada um de nds conhece todas as leis, ou a
maior parte das leis do paiz em que vive? Serd isto o que
tem lugar commumente, ou nao serd precisamente 0 con-
trario? N'esse numero infinito de leis penaes, tanto as que
compdem o Codigo, como as que, em quantidade muito
maior, acham-se fora d'elle, havera alguem que possa di-
jzer, mesmo entre aquelles, cuja profissdo é estuda-las e
applica-las, que as conhece todas, ou quasi todas? Um via-|

I Como adiante se verd, nds ndo aceitamos de maneira alguma as ideias
que estas differentes denominagdes representam, com os syslemas de direito
a que ellas se ligam, systemas vindos de Roma, onde na realidade o direito
civil era cousa differente, e até muitas vezes opposta ao direito natural, o que
tomava necessario o oflicio do Pretor para fazer triumphar a equidade!

Entretanto, é partindo d'essas ideias e systemas, que Rauter, por exemplo,
tratando da questdo, cxprime-se n'estes termos : « A lei penal € julgada
conhecida pelo facto de sua publicagdo... Quanto ao mais, se o accusado,
em razdo de sua posi¢do ou de seu estado particular, ndo se aproveitou da
instruc¢do commum derramada no povo, e se se trata de um delicto puramente
de convengdo, a ignorancia da lei que creou esse deiicto, pdde entrar em
consideracdo na apreciacdo da imputabilidade, e o Juiz pdde perguntar a si
mesmo, se o accusado, commettendo a ac¢éo, obrou com discernimento, ist é,
com conhecimento de causa. » Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°
n.°61.

No mesmo sentido, € quasi in ferminis, com 0os Romanos, pronuncia-se

Merlin, Repert. de Jurispr,, vb.° ignorance, e outros Jurisconsultos mais.
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jante estrangeiro, no momento em que passa a fronteira de
um Estado, acha-se de repente illuminado e instruido em
todas as leis penaes d'esse Estado, as quaes tornam-se-lhe
immedia lamente applicaveis, e essa illuminac¢ao renova-se

de legislacdo em legislacdo, 4 medida que elle passa de paiz
a paiz? Nao certamente. O que significa pois o nosso ada-
gio? Nada mais sendo este facto, — que uma vez publicada a
lei, e decorrido um certo praso sufficiente para que cada um
esteja em estado de conhece-la, ou de fazer-se instruir delia
no caso de necessidade, quer a conheca, quer ndo, ser-lhe-
ha ella applicada. Ora, como justificar uma simi-lhante
maneira de obrar no que respeita ao direito penal ? Ahi
esta a questao.

« Se se trata de crimes ou de delictos de direito geral,
continua Ortolan, que sdo taes em todos os tempos e por
todos os paizes, a razao que estd em cada um de nds, € bas-
tante para nos fazer conhecera criminalidade delles, e para
tornar o castigo merecido. Que necessidade ha, para que
haja justica em punir o autor de um homicidio, de umj
furto, de um incendio, de demonstrar que elle conhecia o
texto legislativo applicavel ao crime que commetteo, € a
pena comminada por esse texto? A necessidade de uma lei
prévia tem um motivo principal, o de evitar o arbitrio;!
quanto ao conhecimento, basta que tenha sido possivel a'
cada um adquiri-lo.

« Se se trata d'esses factos que nao tem sendo uma crimi-
nalidade local, que podem ser prohibidos em um paiz ou em
um tempo, e ndo em outro, porque dependem de interes-
ses, de situacdes, de usos particulares, factos cuja crimina-
lidade, emquanto ao mais, nunca € muito elevada na esca-la
penal, e que se classificam Pela maior parte no numeror
dos delictos ndo intencionaes’, cumpre a cada um informar-se,
e fazer-se instruir do que é permittido, quando se achar

1 z ~ . .
Convém acautelar-nos contra estas expressdes viciosas, de que usam ou
criminalistas e philosophos francezes : delictos ndo intencionaes, delicios
involuntarios. — Carecendo de exactiddo philosophica, ellas poderiam indu-
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em alguma das circumstancias a que essas leis particulares
sdo applicaveis. Nao se pdde negar que aqui a ignorancia
da lei, se essa ignorancia vem de um estrangeiro, de alguem
que estava difficilmente em estado de ser informado da
prohibic@o ou da prescrip¢do, ndo possa em certos casos ser
um motivo de attenuacido; mas nds acreditamos que sio
gradacOes estas de criminalidade individual, apreciaveis
somente pelo Juiz, nos limites que a lei pode deixar-lhe
para graduar a pena'. »

19. De bom grado aceitariamos esta solucdo do illustre
criminalista francez, se a ndo julgassemos pouco conforme
as premissas tdo bellas e tdo verdadeiras por elle mesmo
estabelecidas. Se, attento o numero infinito das leis penaes,
ninguem pdde dizer que as conhece todas, nem mesmo
aquelles que se occupam de estuda-las ; se o estrangeiro
[viajante, ao passar as fronteiras de um Estado, ndo fica por
esse facto illuminado e repentinamente instruido das suas
leis ; como ndo admittir que a ignorancia de direito possa

zir-nos a erros quanto 2 intelligencia do nosso Codigo, que mesmo litteral-
mente as repelle.

a Tenho visto muitos philosophos, diz Oudot com relagdo a este ponto,
csquecerem-se de assignalar o mal moral da negligencia, e ndo verem de-
sobediencia (2 lei) senfo na intencdo (directa) de fazer mal. Elles mesmos
tornam-se por isso culpados de uma grande negligencia scientifica... Mas
abri todos os Codigos das nagdes civilisadas; e achareis sujeito a perdas e
damnos e a prisdo o imprudente dotado de discernimento, que causa a morte
brincando com uma arma de fogo, que nao julga carregada. A razao pratica,
n'esta disposi¢cdo e em mil outras, tem directamente contraditado a eloquente
obra de M. Cousin (Le vrai, le beau, le bien, 14 lec.), onde lamentamos
ler: Porque ndo ha pena para os delictos involuntarios ? E que por isso
[mesmo elles ndo sdo considerados delictos. » — Oudot, Consciencia e Scien-
cia do Dever, part. 3.% liv. 4.°.

Mas se nos Codigos das nacdes civilisadas ha effectivamente pena de prisao
contra 0 homicidio filho de imprudencia, e outros crimes mais, como bem
observa Oudot, é porque sem duvida tem-se visto ahi alguma intencao, al-
guma vontade, que sirva de fundamento 4 moralidade do acto e 4 imputacdo.
Logo, faltando com precisdo, ndo ha delictos ndo intencionaes ou delictos
involuntarios, como muitas vezes se encontra nos criminalistas francezes.
Vide o n.° 26.

" Elem. de Dir. Pen,, n.° 388.
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aproveitar a um rustico, por exemplo, ou a um estrangeiro
até o ponto de dirimir-lhe a criminalidade, quando se tra-
tar de factos que nao tem sendo uma criminalidade local,
podendo ser prohibidos em um tempo e ndo em outro,
n'esté, e ndo n'aquelle paiz? A justi¢a, e sobretudo a jus-
tica penal ndo admitte transac¢des, nem se accommoda
com meios termos; ella deve ser estricta, e para isto é
mister que a presumpgcao ceda 4 verdade, quando a verdade
puder ser conhecida e provada'.

Refere Cicero que havia em certa parte uma lei prohi-
bindo que se sacrificasse um bezerro a Diana. Alguns ma-
rinheiros, acossados por furiosa tempestade, fizeram voto,
se chegassem a um porto que ja descobriam, de sacrificar
um bezerro 4 divindade que ahi fosse adorada. Infelizmente
o unico templo que havia n'esse porto era consagrado a
Diana. Apenas desembarcados, os marinheiros, ignorando
a lei, deram-se pressa em immolar um bezerro 4 deosa,
afim de cumprirem o seu voto; e ei-los logo accusados e
perseguidos?. Mas nao serd esta justica propria soémente
de um paganismo estupido e feroz? 0 que importa a pu-
blica¢dao de uma lei, e mesmo a sua existencia por muitos'
annos, se de facto ella péde ser involuntariamente ignorada
por alguem em certas circumstancias ?

20. « Posto que ninguem, diz Guyol, seja presumido
ignorar o que € prohibido pela lei, é necessario todavia
convir em que, de facto, encontram-se muitas pessoas gros-
seiras, mui longe de saber tudo quanto a lei civil prohibe.

"' Em seu Tratado da personalidade ¢ da realidade doa estatuto», Boulle-
nois pretende até, que a ignorancia dos estatutos e regulamentos de policia
é presumida involuntaria, e conseguintemente digna de escusa em um es-
trangeiro chegado de novo a uma communa; e que somente depois de um
certo tempo, € que elle ndo differe, a esse respeito, do cidaddo. Porém € ir
um pouco mais longe do que exige a justica. Em nosso entender basta que
sendo sempre a presumpg¢do de conhecimento da lei contra o infractor, dé-
se-lhe todavia lugar 4 prova em contrario, etc.

2Da Invengdo, liv. 2.°, cap. 21.°
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Aos Juizes cumpre entrar em algum exame a este respeito,
e usar de mais ou menos indulgencia, conforme parecer
mais ou menos que o accusado ignorava ou ndo ignorava a
lei, e segundo a lei mesma se desviar mais ou menos, nas
cousas que condemna, da lei natural ...... Se a boa fé (que
¢é o effeito da ignorancia) ndo fosse capaz de servir de es
cusa em muitos casos, ndo haveria quasi occasido em que
ndo se podesse vexar os cidaddos. Ha mil cousas que sdao
prohibidas, e que muitos julgam todavia permittidas., ou
que praticam diariamente sem suspeitar que offendem ne
nhuma lei a esse respeito. Mas como as penas sao sémente
contra os verdadeiros criminosos, € nao ha crime onde nao
ha inten¢do de o commetter, a boa fé do accusado, é uma
salva-guarda segura para elle, contra os rigores da lei:
In maleficiis voluntas expectatur non exitus'. »

« A ignorancia ou o erro em materia de leis e de de-
veres, diz ainda Burlamaqui, passa em geral por
voluntaria, € ndo impede a imputacdo das acgdes ou
omissdes que sdo consequencias della. Mas pdde haver
casos particulares, nos quaes a natureza da cousa que se
acha por si mesma de uma discussdo difficil, junta ao
caracter e ao estado da pessoa, cujas faculdades
naturalmente acanhadas careceram ainda de cultura por
uma falta de educacgdo e de soccor-ros, pdde tornar o erro
insuperavel, e por consequencia digno de escusa. Cumpre
4 prudencia do legislador pesar essas circumstancias e
modificar a imputagdo na razdo d'ellas2. »

21. Desenvolvendo e completando esta doutrina, sem
duvida alguma mais humana e mais christa, os theologos
e moralistas catholicos ensinam tambem, que — a
ignorancia invencivel, ou seja de direito ou de facto torna
nos-

' Repert. de Jurisp., vb.° excuse. — Infelizmente Guyot partilha o erro
de que a lei natural é a unica, sobre que ndo se pode allegar ignorancia
escusavel.

2Princip de Dir. da Natur,, parte 2.2, cap. 10.°, § 4,
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sas accoOes involuntarias, e innocentes aos olhos de Deos
S6 se péde merecer ou desmerecer, diz o sabio Gousset,
por um acto livre; um acto ndo pdde ser livre sendo quando
¢ voluntario ; elle ndao péde ser voluntario sendo quando é
feito com conhecimento, o que ndo poderia ter lugar no
caso de uma ignorancia invencivel. Isto é verdade, accres-
centa o veneravel Prelado, mesmo quanta 4 ignorancia em
materia de direito natural, como o decidio o Papa Alexan-
dre .VIII condemnando esta proposi¢cdo : — Tametsi detur
ignorantia invencibilis juris mturae, hae in statu natur ae lapas
operantem ex ipsa non excusat a peccato mortali’. »

22. Pbéde-se, pois, ignorar alguns pontos da lei natural?
Sem duvida, respondemos ainda com as mesmas autori-
dades : nem todos os homens tem o0 mesmo conhecimento
da lei natural; esse conhecimento € mais ou menos per-
feito, mais ou menos vasto, segundo se tem mais ou menos
capacidade, mais ou menos instruc¢do. Diz-se, é verdade,
que essa lei acha-se gravada nos coragdes; mas € necessa-
frio saber ler-lhe os caracteres, e isto ndo € sempre facil
nem mesmo possivel, humanamente fatiando. « As paixdes,
os prejuizos de nascimento, os habitos inveterados pertur-
bam a vista, € entao nao se vé mais nada... A lei natural é
evidente nos primeiros principios ; mas € facil enganar-se
nas consequencias, o que tem. acontecido aos homens alids
mais esclarecidos 2. »

Mas pdde esta ignorancia ser completa e invencivel?
Aqui distinguem sabiamente os theologos e moralistas entre
os primeiros principios da lei natural, as consequencias
proximas que d'elles se deduzem immediatamente, e as
consequencias remotas, cuja relacdo com os principios de
que decorrem, s6 difficilmente pdde ser comprehendida.
Todo aquelle que tem uso de razdo, por pouco desenvolvi-
das que sejam suas faculdades intellectuaes, ndo pdde igno-

1 Theol. Mor., trat. dos act. hum.,cap. 3.°, art. 1.°.
2 Bergier, Diction de Theol., vb.° loi natur.
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rar invencivelmentc os primeiros principios da lei natural,
nem, geralmente, as consequencias proximas que d'elles
derivam. Essas verdades primarias e fundamentaes, evi
dentes em si, acham-se ao alcance de todos, e encontram-
se por toda a parte; o homem as aprende na pratica da vida,
assim como descobre os primeiros principios da logica,
guando pde-se a raciocinar. Quanto porém, 4s consequen
cias remotas, bem pdde o homem achar-se a respeito d'ellas
em uma ignorancia invencivel, que o isente inteiramente
da culpa; e a prova d'isto é que, a cada passo, encontramos
divergencias e controversias dcerca de muitas d'essas con-
sequencias entre os proprios escriptores'. Sustentar o con
trario, é pretender que todos os homens podem adquirir
os mesmos conhecimentos em moral, 0 mesmo grao de
sciencia dcerca de tudo que pertence ao direito natural, é
pretender o impossivel. « Unanimis theologorum sententia,
diz S. Affonso de Liguori, est, in conclusionibus mediatis et
obscuris seu remotis a principiis utique dari et admitti debere
ignorantiam invencibilem?. »

23. Para nés que nao admittimos differenca alguma es-
sencial entre o direito natural e o direito positivo, e que
pelo contrario reconhecemos a identidade dos objectos de
ambos, ndo sendo o direito natural mais que o ideial su-
premo de que o direito positivo deve ser em lodos os pon-
tos a traduccdo intelligente e a realisac@o pratica segundo
os tempos e os lugares , para nés que nao admittimos tam-
bem o famoso systema das leis naturaes gravadas no fundo
dos coragdes de modo que nao haja necessidade de nenhu-

' Que divergencia com effeito na exposicio das doutrinas sobre a lei natural
e seus preceitos! E se, a vista d'isto, ndo se pdde deixar de admittir o erro de
boa fé no dominio da especulagio pura, como nio admitti-lo tambem no do-
minio da ac¢do ou da pratica? Cumberland, pelo menos, confessava franca-
mente : « Verum mihi certe non obvenii tanta felicitas, ut tanto compendio
ad legum naturalium notitiam pervenirem. » De legib. natur., prolegom,

2 Gousset, Theol. Moral., trat. das leis, cap. 2.°, e Boutain, Philosoph. das
eis sob o ponto de vista christdo, cap. 4.°.
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ma instruc¢do para que o homem possa conhecer os seus
deveres', a solugcdo da grave questdo que nos occupa nao
pdde, in terminis, ser outra sendo a dos theologos e mora-
listas catholicos, como ahi fica expendida, e que segundo
vé o leitor, € em substancia a mesma dos Jurisconsultos
em ultimo lugar citados.

Entendemos pois, que, se se trata das infrac¢des d'a-
quelles artigos da lei penal, em que sdo consagrados os
primeiros principios da lei natural, ou suas consequencias
immediatas (v. g., ndo matar, ndo furtar, etc), infrac¢oes
que constituem, segundo a phrase ajustada de Ortolan, de-
lictos de direito geral, por serem taes em todos os tempos,
e em todos os paizes, ndo pdde a ignorancia de direito ser
admittida como invencivel, e por conseguinte como exclu-
siva da imputacdo ou da criminalidade; mas podera sé-lo
como vencivel, e conseguintemente como circumstancia at-
tenuante, ainda que s6 mui raras vezes, ou em casos ex-
traordinarios. Pelo contrario, se se trata das infracc¢oes
d'aquelles artigos da lei penal, onde sdo consagradas as
consequencias mediatas ou remotas dos primeiros princi
pios da lei natural (v. g., ndo usar de certas armas, nao
jogar taes e taes jogos, etc), infrac¢des que ndo tem, por
assim dizer, sendo uma criminalidade local, e que, em con
traposicdo &s primeiras, podem chamar-se delictos de di-
reito particular, visto como nao sao de todos os tempos,
nem de todos os lugares, entdo a ignorancia da lei penal,
pode ser mais facilmente admittida, j& como causa exclu
siva da imputac@o ou da criminalidade, se se provar que foi
invencivel, e j4 como circumstancia attenuante somente, se
ndo tiver sido mais que vencivel.

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

' Vide a solida e completa refutacio deste systema em Bonald, Legisl. pri-
mit., introd., e Oudot, Consc. e Scienc. do Deter, parte 3.2, liv. 5.°, tit. 1°,
cap. 1.°
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presumido ignorar a lei; mas d'ella ndo resulta que, quando
essa ignorancia for provada, ndo deva fazer desapparecer a
criminalidade, ou attenua-la, conforme for invencivel ou
vencivel, pela grande regra de que — as presumpcoes,
quando expressamente ndo sdo declaradas juris et de jure
pela mesma lei, admittem prova em contrario, e devem ce-
der 4 verdade provada'.

24. Em nosso Codigo nada ha que se opponha a tao justa
solucdo. Antes pelo contrario, exigindo elle indistincta-
mente, no presente art. 5.°, o conhecimento do mal para
que alguem seja reputado criminoso, nao nos diz, nem em
parte alguma nos dd a entender que esse conhecimento,
quando versar sobre as suas prohibicdes, deva entrar na or-
dem das presumpgdes juris et de jure, de maneira que niao
admitia prova em contrario. Nao : o Codigo Brazileiro quer
que o conhecimento do mal pelo delinquente seja em regra
uma realidade, e jamais uma ficcao, porque s6 assim é que
a pena pode assentar sobre a justica e a equidade. E a dou-
trina por nds professada ndo €, em verdade sendo uma de-
duccio logica do principio geral director consagrado em seu
art. 3°.

Nem se diga que esta doutrina importa a abdicacdo da
justica social a si propria, como pretende Rossi. — Fiat

' Vide n'este sentido Le Sellyer, Trat. de Dir. Crim., tom. 1.°,n.° 115 e 116.
— Concorda tambem Mello Freire, Inst. de Dir. Crim., tit. 1°, § 6, n.° 2,
citando a Heinecio, Dir. Natur., liv. 1.°, cap. 4.°, § 106.

Fallando do principio que ndo admitte a ignorancia de direito, o Dr. Men-
des da Cunha em suas Observacdes, p. 220, 1) pondera que, em materia penal,
elle deve ser applicado com um escrupulo digno da influencia superior, que a
moral deve exercer em todas as acgoes humanas para quaesquer effeitos legaes.
Se a necessidade, diz o illustre Magistrado, o erigio em uma presump-¢ao
legitima, uma boa legislacdo deve prevenir as reservas e as limitagdes que a
humanidade aconselha. — Infelizmente o Dr. Mendes, desconhecendo o
alcance do art. 3,° do Cod., a sabedoria ¢ a humanidade do legislador bra-
zileiro ao formula-lo, entende que s6 « na circumstancia do § 1.» do art. 18
se encontra um correctivo legal a uma applicagio rigorosa d'aquelle princi-
pio ! — E a verdade incompleta e mutilada por uma logica meticulosa, e por
isso defectivel.



128 PODELINQUENTE

Jjuslitia ne pereat mundus — Nao € além d'isto um axioma
admittido por todos — que mais vale deixar impune o de-
licto de um perverso, do que condemnar um innocente,
por quanto mayis delrimentum capit respublica, si quisquami
innocens damnetur, quam si nocens absolvatur ? Pois bem; s6 a
nossa doutrina é conforme, s6 ella € fiel a estes grandes
principios, a estas maximas salutares.

Aos jurados cumpre serem tdo escrupulosos e difficeis)
de contentar n'esta materia, quanto oexigem a seguranga
individual e a publica tranquillidade.

24 bis. Convém por fim notar, antes de passar a outro
assumpto, que a expressao — ignorancia de direito — (jiiris
ignorantia), encarada debaixo do ponto de vista que nos oc-
cupa,offerece dons sentidos differentes, pois que ella péde
referir-se tanto 4 culpabilidade do acto em si, como & igno-
rancia da lei penal, podendo o agente conhecer esta, e to-
davia por um erro de direito enganar-se sobre a culpabili-
dade do seu acto. Assim, por exemplo, o usufructuario
de uma escrava que se apossa dos filhos d'ella, julgando
que por direito lhe pertencem; ou o individuo que, por

!0 Cod. Pen. de Baviera, o mais completo e philosophico da Europa, ¢ o
unico talvez que pdde correr parelhas, sendo levar vantagem ao nosso, dis-
pde sobre este ponto o seguinte : a Aquelle que, sendo accusado de uma ac-
¢do declarada criminosa pelo presente Codigo, pretender ter ignorado a dis-
posicdo da lei penal, ndo sera admittido a apresentar esta defesa, sendo quando
ella for baseada sobre imbecilidade, estupidez grosseira, ou outros vicios dal
intelligencta. (Art. 71.) E o Commentario oflicial feito a esse Codigo diz,
que o projecto accrescentava ainda estas palavras—ou sobre falta completada
educacdo e de instruccdo—; mas que ellas féram supprimidas, porque consi-
deraram que o desenvolvimento da instruc¢do publica na Baviera ndo per-
mittia admittir-se similhante hypolhese, e porque demais ella entrava na;
precedente. Vide Vatel, Cod. Pen. de Bav., trad.

O Cod. da Prussia tambem expressamente admitte a escusa proveniente da
ignorancia das leis penaes que prohibem actos d'antes permittidos ou tolera-
dos. (Arts. 16 e 17.)

Nada ha, pois, de novo ou de extraordinario na doutrina que decorre do
art. 3.° do nosso Codigo, onde sem duvida o legislador brazileiro, em sua sa-
bedoria, consultou a situagdo do nosso paiz ainda inculto, ou, se quizerem gran-
demente atrazado em materia de instruc¢do publica.
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ignorancia do direito, julgando-se herdeiro de outro, apossa-
se dos bens da heranga, conhecem ambos a existencia da
lei penal que prohibe o furto, mas por um erro de direito
(direito civil no sentido estricto) enganam-se sobre a cul-
pabilidade dos seus actos. Ora, tomada no primeiro sen-
tido, que é o indicado nas hypotheses figuradas, nunca
ninguem contestou, nem € licito duvidar, que a —
ignorancia de direito possa servir ao accusado de escusa
completa, ou de circumstancia attenuante sOmente,
conforme for venci-vel ou invencivel, attenta a posi¢cao do
sujeito!l.

v

25. Temos tratado do primeiro elemento da md fé, que
€ o conhecimento do mal; resta-nos agora dizer alguma
cousa acerca do segundo, que € a intencdo de o praticar. E
bom € notar desde ja que, emquanlo a inten¢do suppde q
conhecimenlo, ndo sendo possivel querer o absolutamente
desconhecido, o conhecimento.pelo contrario ndo suppde a
inteng¢do. Assim, eu posso conhecer 0 mal de uma ac¢do, e
coagido pratica-la; em tal caso a md fé nao existe porque
falta-lhe o elemento da inten¢do, que ndo se me pdode attri-
buir, pois eu queria cousa diversa da que fiz’.

26. A intencdo em geral é a tendencia ou direc¢io da
vontade para um certo fim que ella tem em vista — ad quod
intendit; em Direito Criminal, porém, podemos dizer com
Ortolan, que a intengdo — € o facto de dirigir ou encami-
nhar a ac¢@o ou omissao para a produccao do resultado
prejudicial que constitue o delicio.

' Vide Savigny, Trat. de Dir. Rom., tom. 3°.» append. 8.°, n.° 20. — Se-
gundo o douto Jurisconsulto e romanista allemao, esta dupla accep¢do da
juris ignorantia serve para se conciliarem muitas contradic¢des apparentes
dos textos relativos a esta materia.

2 E o caso previsto pelo art. 10, § 3.° do Cod.
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Ora, como a vontade ou pdde dirigir-se directamente e
sem intermediario ao facto criminoso prohibido pela lei,
ou ainda a um facto, que nao sendo prohibido, € todavia de
natureza tal que bem se podia prever n'elle o perigo da
existencia de outro facto criminoso, d'ahi vem a distinc¢ao
entre o voluntario directo e o voluntario indirecto, ou se-
gundo a terminologia de L. Zuppeta, entre o facto livre do-
loso e o facto livre culposo, distinc¢do que tambem pode-
mos dizer acceita pelo nosso Codigo, quando exigindo a
intengdo de praticar o0 mal como um dos elementos da ma
fé, declara no § 1.° do art. 18, que é uma circumstancia at-
tenuante — o ndo ter havido no delinquente directa inten-
cdo de praticar o mal; o que sem duvida importa 0 mesmo
que declarar como sufficiente para a existencia da ma fé,
e conseguintemente do delicto, uma infengdo indirectd,

Entretanto, como a vontade em todas as suas direc¢des
tem o entendimento por guia, podendo-se assegurar que o
querer € proporcionado ao conhecer, d'ahi resulta que de
ordinario se confundem o voluntario perfeito com o volun-
tario directo, e o voluntario imperfeito com o voluntario in-

! Os theologos e moralistas ndo estdo entre si de accordo no caracterisar o
voluntario indirecto. Pretendem uns que, para o effeito ser indirectamente
voluntario, e como tal imputado, € necessario que se tenha previsto de uma
maneira ao menos confitsa, que tal effeito devia seguir-se do acto que em si
mesmo € voluntario : — outros pelo contrario julgam que, para se res-
ponder pelos efieitos de uma ac¢éo, ndo € necessario que se tenha realmente
previsto, nem mesmo suspeitado o que aconteceo. — A primeira d'estas opi-
nides nos parece inadmissivel no féro externo, pela difliculdade pratica a que
conduz. Como reconhecer-se que o agente realmente previo saltem in con-
fuso o effeito nocivo e criminoso do seu acto ? A segunda sé pdde ser razoa-
velmente acceita sob a condi¢do de que o acto seja tal, que autorise a pre-
sumpcao de algum conhecimento contra o agente, de maneira que — o saber e
o dever saber — possam tornar-se equivalentes aos olhos da lei, como na
hypotbese do art. 6, § 1.° do Cod. N6s diremos, pois, com Peste!: « ndo é ne-
cessario que, no tempo da determinacdo ou da ac¢do, o homem tenha pre-
visto as consequencias boas ou mas d'ella, ou que depois de as ter conside-
rado com vagar, as tenha pesado, Basta que elle tenha podido fazer todas
estas cousas. Elle ¢ responsavel quando pode conhecer o que podia impedi-lo
de enganar-se. » Fundamenta justifica natur., parle 2.°, sec¢. 7°, n.°284
Comb. Zuppeta, lic. de Metaphysica da scien. das leis pen li¢ 18 e Filan-
gieri, Sciencia da legislacao, liv. 3°, parte 2°, cap. 13.
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directo, confusdo que nos parece mesmo indicada pela re-
daccdo do § 1.° do art. 18, onde se liga a ausencia do pleno
conhecimento 4 ausencia da intencdo directa, como condi-
coOes para se dar a attenuacdo do crime.

27. Da distinc¢do entre o voluntario perfeito e imperfeito,
e o voluntario directo e indirecto resulta ainda a distinc¢ao
entre o dolo e a culpa, entre o delicto verdadeiro e o quasi
delicto, segundo os interpretes do Direito Romano e os an
tigos criminalistas; distincgdes cujo conhecimento nos pdde
servir para a boa intelligencia do presente artigo combi-
nado como § 1.° do art. 18.

O dolo suppde no delinquente o pleno conhecimento do
mal e a directa intencdo de o praticar: Dolus cum adest
laedendi animus vel propositum; a culpa suppde um conhe-
cimento menos pleno e uma intencdo indirecta ; Culpa, fac-
tum inconsultum quo alteri nocetur. 0 delicto verdadeiro é
o que € filho do dolo, o quasi delicto é o que resulta da
culpa. 0 Direito Romano nao definia este ultimo, mas dava
d'elle por meio de exemplos uma ideia sufficieniemente
clara. Era todo o facto pelo qual alguem, sem malignidade,
mas por negligencia ou imprudencia causava algum damno a
outro: Factum illicitum, sola culpa, sine dolo malo admis-
sum (Heinecio).

28. O nosso Codigo, ainda que pune os factos contrarios
4 lei penal, quando resultam da culpa, como demonstrare
mos mais largamente tratando do § 1.° do art. 18, desco
nhece todavia essas denominagdes de — delictos verdadeiros
e quasi delictos —; para elle toda a accdo ou omissdo con
traria 4 lei penal é um verdadeiro delicto, ou seja o resul-
tado do dolo ou da culpa; e no mesmo caso estdo quasi
todos os Codigos modernos. Entretanto, fazendo esta obser
vagdo, ndo temos por menos verdade, que o essencial para
nos € entendermos as cousas; € estas sao substancialmente
as mesmas em todas as legislacdes criminaes dos povos ci-
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vilisados, pois que todas punem, em maior ou menor escala,
os crimes provenientes nao s6 do proposito deliberado de
offender, ou do dolo, mas tambem da imprudencia ou ne-
gligencia, isto é, da culpa !

Assim pois, € claro que a md fé, com a definicdo que lhe
d4 o nosso artigo, comprehende tanto o dolo mdo, como a
culpa; e por conseguinte, resumindo quanto até aqui temos
dito 4cerca do art. 3.°, sempre combinado com o § 1.°.do
art. 18, podemos concluir reproduzindo a sua disposi¢ao
sob esta formula mais conhecida talvez: — que ndo pdde
ser criminoso aquelle que ndo € capaz de dolo ou de culpa;
Qui doli vel culpa non est capax, crimen committere nequit,

29. O conhecimento e a intencdo, que o Codigo exige
como elementos da ma fé, sem a qual nao ha criminoso ou
delinquente, devem estender-se ndo s 4 ac¢do criminosa,
mas tambem a todas as circumstancias accessorias, de que
por ventura possa ella compor-se, e em razdo das quaes a
lei aggrava a pena. Sem isto, diz mui bem Rauter, ndo se
péde imputar ao delinquente sendo o delicio existente,
abstrahindo-o d'aquellas circumstancias accessorias. Assim
por exemplo, o assassino que matou sem saber que a vic-
tima era seu pai, ndo pdde ser punido com as penas do par
ricidio “.

30. Resulta tambem da natureza da inten¢do, exigida
como elemento da mad fé, que ella deve ter accompanhado
a ac¢do criminosa no momento mesmo em que for prati-
cada; de maneira que, sobrevindo depois de praticada a
ac¢do, deixa de existir o delicto. Assim, diz ainda o citado
criminalista, aquelle que, tendo premeditado o homicidio

'A imputabilidade das acces provenientes d'esta fonte, tem o seu funda-
mento na necessidade que todos temos, e no dever que corre a cada um de
portar-se com circumspecgio na sociedade, sendo attento sobre si € sobre 0s
outros. A vida social, como bem disse d'Holbach, € um acto religioso em que
todo o homem deve dizer a si proprio : Sois a ce que tu fais ! Mor. Univ.,
secc. 3 7, cap. 12. Vide a nota ao n,° 18.

2 Trat. theor e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°, n.» 63.
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de outro, 0 mata por acaso e sem o conhecer, nao € crimi-
noso de homicidio, ainda que, depois de haver reconhecido

o morto, mutile o cadaver como tinha resolvido fazer me
ditando o seu projecto de assassinato 1.

31. Pouco importa, porém, que o facto material e a
intenc@o criminosa recaiam sobre a mesma pessoa que O
agente tinha em vistas, ou sobre outra qualquer. Assim, a
vontade de matar € sufficiente para constituir o homicidio,
ainda que a pessoa morta ndo seja a mesma a quem o agente
queria dar a morte ; e nem o erro dcerca da pessoa da vic
tima, pode autorisar sequer o delinquente a invocar a atte-
nuante do § 1.° do art. 18. O contrario d'isto seria restrin
gir os termos da lei, e distinguir onde ella ndo distingue,
sendo alids certo que em parte alguma se exige uma relacdao
directa entre a vontade de matar e a victima, para que o
homicidio se considere como plenamente voluntario. Poder-
se-hia até sustentar, que a criminalidade do agente em si-
milhante caso aggrava-se na razdo do impeto para o crime,
que uma tal ac¢ao suppde, e do perigo que elle accarreta 4
sociedade : pdde-se tomar precaugdes, diz justamente F.
Hellie, contra um homem cujos sentimentos de vinganga
se suspeitam, mas ndo se pdéde tomar nenhuma contra os
golpes de um furioso.

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

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

2 Da Interpretag@o da lei pen., Rev. Crit. de legisl., 4, 1854. Alguns cri-
minalistas antigos (Menochio e Carrerio) ensinavam pelo contrario que o ho-
micidio era accidental, e ndo voluntario, quando a intencdo de matar, em
consequencia de um erro, ndo recaia sobre a victima escolhida. Mas esta dou-
trina deploravel tem sido repellida pelos autores modernos, e pela jurispru-
dencia dos Tribunaes.
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excedido a inten¢do do delinquente: por exemplo, querendo
somente ferir, o agente matou, porque mais de uma vez,
como diz Loysel, — tal que cuida ferir, mata. Devera n'este
caso ser o delinquente punido por essas consequencias,
absolutamente como se as tivesse tido em mente? Ou deverao
ellas entrar no calculo da culpabilidade a titulo de
culposas? Ou ndo deverdo entrar absolutamente?

Eis aqui como 0 mesmo criminalista resolve a questao: «
Tomaremos por. ponto de partida, diz elle, e somente como
premissas do nosso raciocinio esta verdade incontestavel,
que se a.consequencia era necessaria, inevitavel se- gundo
a lei physica dos factos, e evidente aos olhos do agente,
este deve ser punido como tendo-a tido em vistas pois que
nega-lo seria de sua parle uma sem razdo, uma subtileza:
assim como se, tendo cortado a cabeca a alguem, ou tendo-
lhe arrancado o coragdo, elle pretendesse nao ter querido
dar-lhe a morte. Mas pdéde succeder que, ou a pri-meira
d'essas condicdes — o caracter inevitavel — ou a segunda
— o caracter de evidencia — faltem, e € somente ! entdo que
se concebe a possibilidade do agente invocar uma ausencia
de inten¢do quanto 4 consequencia que teve lugar ; entdo
somente € que a duvida se levanta. »

Ora, a este respeito Ortolan entende que, se a consequen-
cia, ndo sendo necessaria e inevitavel, € todavia usual e
entra na ordem commum dos factos, de maneira que seria
um feliz acaso se ella deixasse de realisar-se, o agente deve
ser punido como tendo-a tido em vistas, ndo sendo admit-tido
a negar sua inten¢do a este respeito. Se pelo contrario a
probabilidade era em sentido inverso, se habitualmente o
facto commettido ndo accarretava tdo desgracadas conse-
quencias? como se se trata de pancadas ou de ferimentos, ou
da administracdo de substancias, que occasionaram a morte,
ndo occasionando de ordinario sendo um prejuizo menos
grave; — ou ainda, se a consequencia nao sendo evidente
aos olhos do agente, péde ser por elle razoavelmente
ignorada ou ndo percebida ; — em ambas estas hy-
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potheses € impossivel fazer entrar com justica essas
consequencias na medida da culpabilidade, como se o
agente as houvesse tido em vistas ; mas ellas devem entrar a
titulo de culpabilidade néo intencional'. »

55. Pela nossa parte, estamos longe de partilhar o sen-
timento de Ortolan; e nem os principios recebidos pelo
legislador brazileiro autorisam essas distinc¢des de difficil
apreciacao, a que elle se soccorre. Para nds ndo ha outra
distinc¢do a fazer sendo a que resulta da combinacdo do
art. 5.° com o § 1.° do art. 18, e vem a ser entre o
voluntario perfeito ou imperfeito, directo ou indirecto, nos
termos em que acima os definimos. Por conseguinte,
sempre que se ndo der a respeito das consequencias de um
acto, embora ja criminoso em si, 0 pleno conhecimento e a
directa intencao, nao se pdde faze-las entrar com justica na
medida da culpabilidade do agente como se absolutamente
as houvesse tido em vistas, mas somente a titulo de cul-
posas, devendo-se reconhecer a favor do delinquente a cir-
cumstancia attenuante do § 1 do art. 18, a menos que a lei
(entenda-se bem) tenha especialmente previsto o caso, como
no art. 194 do nosso Codigo, onde nao ha lugar a decla-
racdo de similhante attenuante, por ter ja entrado no cal-
culo da pena a morte superveniente, sem que alids o mal
causado fosse mortal?.

1 Vide Elem. de Dir. Pen., n.” 389 a 393.

* O Direito Romano, para o qual se inclina Ortolan, era n'este ponto de
uma severidade excessiva, como se vé na L. 38 § 5 D. de poenis; a Qui abor-
tions, diz o Jurisconsulto Paulo, aut amatorium poculum dant, etsi dolo non
faciunt, tamen, quia mali exempli res est, humilioreg in metallum hones-iiores
in insulam amissa parte bonorim relegantur; quodsi eo mulier, aut homo
perierit, summo supplicio afficiuntur. » Mas é um rigor que nada justifica. A
jurisprudencia em Athenas pendia para o extremo opposto, segundo se collige
do exemplo allegado por Aristoteles, de uma mulher que dera ao seu amante
uma bebida amorosa, de que elle morreo. Tendo sido presa essa mulher, os
Juizes do Areopago a declararam innocente, porque ella tinha feito isso sem
pensar. Ethic. Nic. liv. 5.°, cap. 10.
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V.

34. Péde-se perguntar agora, se a boa intenc¢do e a boa
fé ndo poderao ser admittidos como escusas peremptorias
do crime, e € uma questdo que por sua gravidade deve en-
contrar aqui a conveniente solugdo.

A boa intengdo, segundo a define Le Sellyer, € a vista
louvavel, pela qual alguem se dirige, o fim para o qual se
tende por uma vontade que deseja o bem: — a boa fé, a
opinido que se tinha da legitimidade da ac¢do commettida.
Esta differe da ignorancia, diz 0 mesmo autor, assim como o
effeito differe da causa, e da boa intencdo, em que € in-
dependente do fim que o individuo se propoe.

Ora, sendo assim, esta claro que a solucdo da questao de
criminalidade nos casos de boa fé, dependendo dos mesmos
principios que acima expendemos 4cerca da ignorancia de
facto ou de direito, necessariamente deve de ser identica
dquella que tambem por nds foi acceita e fundamentada
tratando da ignorancia mesma. Nao ha, pois, necessidade
de voltar ao assumpto, sendo de facil applicacdo ao effeito
aquillo que dissemos da causaZ?.

35. Quanto & boa intencdo, se ella ndo coincidir com a
boa fé, ou, em outros (ermos, se nao for o resultado da
ignorancia de facto ou de direito, concernente a ac¢ao pra-
ticada, entdo a solucdo ndo pdde ser a mesma, sendo con-
traria. « Mais de um delicto, diz justamente Rauter, tem
sido commettido com boas intengdes; os delictos politicos
offerecem d'isto innumeros exemplos; houve até assassinos

! Trat. de Dir. Crim., tom. 1°, n.° 114.
2 Advirta-se que a ignorancia, considerada aqui como causa da boa f¢, é a
que se refere immediatamente ao facto ou ao direito que o regula, sendo
por isso que, em nosso entender a'solugio deve ser a mesma. Vide particu-
larmente, entre outros, o n.° 20.
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que deram a morte para subtrahirem as miserias d'esta
vida aquelle a quem matavam, e para lhe alcancarem mais
cedo os gozos da vida futura. Se a lei penal devesse tran-
sigir com as ideias particulares de cada um, ella se des-
truiria a si mesma',

N3ao basta com effeilo que a inten¢do seja boa, para que
a accdo se possa considerar innocente, € por consequencia
isenta da pena, é necessario ainda, que essa boa inten¢do
seja proveniente de uma vontade recta; e tal € o ensino
dos moralistas catholicos n'esta parte : « Sed bona intentio
non sufficit) diz S. Thomaz, imo opportet quod adsit bona
voluntas. » Muitas vezes, accrescenta o Doutor Angelico
obra 0 homem com uma boa intengdo mas sem merito,
porque lhe falta uma vontade recta. Assim, furtar para
nutrir um pobre que morre 4 fome, € obrar com uma boa
inten¢do, mas a bondade da inten¢do ndo escusa o mal
que se commette por falta de rectiddo na vontade. « Sdo
criminosos, clama o Apostolo, os que fazem o mal para
que venha o bem. » Qui dicunt: faciamus mala ut veniant
bona, quorum damnatio justa est. Rom. III 2. Por conseguinte,
se o delinquente, conhecendo a lei penal ou as circum-
stancias do facto, vem sdmente allegar a sua boa intengao,
ndo pdde similhante motivo de escusa ser attendido, nem
para dirimir, nem para attenuar a sua criminalidade.

36. A questdo porém, complica-se, e torna-se de mais
difficil solugdo, quando, segundo a linguagem de Rossi, a
imputabilidade moral e imputabilidade politica deixam de

! Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.», n.° 61. O autor refere mesmo
o caso. de um carpinteiro, que matou seus filhos para subtrahi-los as seduc-
¢oes do mundo, e assegurar-lhes o paraizo.

Cumpre, porém, advertir que Rauter confunde a boa fé com a boa intencao,
pretendendo applicar-lhes os mesmos principios, no que ndo nos parece ter
razdo salvo talvez certos casos excepcionais,, em que ellas de alguma sorte
vem quasi a confundir-se, mas em que, nem por isto, deve ser abracada a
solugdo d'esse escriptor. Vide adiante o n.° 35, e notas correspondentes.

2 Vide o Trat. dos dous Preceitos da Caridade e dos dez Mandamentos da
Lei, n.°
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coincidir, ou para fallar mais claro, quando a lei penal pro-
hibe um acto em si licito, ou que importa o cumprimento
de um dever; quando em uma palavra ha opposicio mani
festa entre a lei positiva e a justica'. As hypotheses d'esta
ordem sdo felizmente mui raras; entretanlo ellas podem
dar-se, pois que, como diz S. Jeronimo, «jura poli non
sunt jura fori, alioe Coesaris sunt, alioe Christi leges,.aliud
Paulus noster, aliud Papiniamus prascipit. » E n'estas con-
juncturas tao difficeis quanto deploraveis, qual a linha de
conducta a tragar ao homem de bem : Haverd n'aquelle
que infringio a lei penal imputabilidade politica, havera
imputabilidade moral?

57. Segundo o absolutismo materialista de uma certa
escola, o homem deve em todo o caso obedecer & lei do
paiz; dispensa-lo em qualquer occasido d'essa obediencia, €,
no dizer de Bentham, por as armas nas maos de todos os
fanaticos, contra todos os governos. Ha um s6 Estado, per-
gunta o chefe utilitario, que possa manter-se um dia, se
cada qual se julgar em consciencia obrigado a resistir 4s
leis, a menos que ellas sejam conformes &s suas ideias
particulares sobre as leis naturaes e a lei revelada?? »

« A opinido pessoal do infractor sobre o merito da lei,
diz tambem Rauter, ndo entra de nenhuma sorte na apre-
ciacdo de sua intencdo. Ainda que elle podesse estar con-
vencido de que a ac¢do prohibida pela lei é uma acc¢ao boa
e até meritoria, nem por isso deixa de incorrer na pena ;
elle devia conformar-se 4 lei de seu paiz e subordinar-lhe
suas accoes3. »

' Debaixo d'este ponto de vista é que se costuma distinguir entre a legiti ,
midade e a legalidade das acgdes; e € por conseguinte nos casos excepcionaes.
em que esta distinc¢do se verifica, que a boa fé e a boa inten¢do vem a con-
fundir-se como dissemos na nota antecedente Legitimidade e perfeicdo,
bondade absoluta, necessidade; legalidade ¢ conveniencia, bondade relativa
utilidade. » De Bonald. Legisl. Primit., liv. 2.° cap. 2.°

3 Trat. de Legisl. Civ. e Pen. cap. .13, n.°10.

3Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°, Introd., p. 27.
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Entretanto, conforme observa Oudot, aquelles mesmos
que, em nome de uma fria theoria, exigem do cidadado essa
resignacdo estoica ao mal legal, sentiriam faltar-lhes a co-
ragem para realisarem assim quod hominibus altum... abo-
minatio ante Deum’. »

38. Por outro lado os escriptores da escola espiritualista,
mais ousados, e levantando um pouco mais suas vis- tas da
terra, ndo s6 desculpam a desobediencia a uma lei
manifestamente injusta, mas até a elogiam. « Collocado
entre dous deveres, ensina Rossi, 0 homem € obrigado a
obedecer dquelle que € mais imperioso para a sua cons-
ciencia. Como imputar-lhe esta escolha, sobre tudo quando
€ por culpa de outrem que elle se acha n'essa penosa neces-
sidade? Havia imputabilidade moral da parte dos generaes
francezes que ndo mandavam fuzilar os emigrados apanha-
dos por suas tropas em paiz estrangeiro? Elles julgavam
preencher um dever sagrado, e todas as consciencias nao
desvairadas correspondiam ao seu nobre pensamento. »

« Se se trata de uma lei, accrescenta o douto criminalista,
que embaraca inutil e injustamente a nossa actividade indi
vidual, convém submetter-nos a ella, esperando que por
meios legitimos a facam abrogar. Mas honra dquelle que
sabe affrontar os perigos de um processo, os soffrimentos de
uma puni¢do legal para ndo obedecer a uma lei que lhe
prescrevesse violar um dever?. »

'Consc. e Scienc. do Dever, tom. 1.°, part. 4., liv. 3.°

*Trat. de Dir. Pen., liv. 2.°, cap. 10.

Um juriconsulto inglez, afamado pelo seu profundo respeito para com

a

autoridade dos governos, ndo hesitou tambem em proclamar esta doutrina.

« Nao se deve soffrer (diz Blackstone, fallando das leis naturaes e reveladas)
que as leis humanas contradigam aquellas; se uma lei humana nos ordena

uma cousa prohibida pelas leis naturaes ou divinas, somos obrigados a trans-
gredir essa lei humana. » Comm. 1.

Oudot porém, sem embargo da sua judiciosa observagdo que acima consi-
gnamos, e dizendo-se jurisconsulto philosopho, rectia perante a mesma dou-
trina, e entende que o homem ndo pode encontrar salvagao fora do direito
que lhe resta « de abdicar sua patria para refirar-se momentaneamente de



140 DO DELINQUENTE.

E, como se vé, a doutrina mesma do Apostolo das Gentes,
que nos manda obedecer antes de tudo a Deos, fonte de
toda a justica, razao suprema de todos os nossos deveres : «
Obedire opportet Deo magis, quam hominibus » (Act. 5,29). E
forca é subscrevermos 4 doutrina catholica, sob pena de
cahirmos no despotismo e na tyrannia dos Cezares, que 0s
pretensos liberaes (mui satisfeitos ao que parece), aceitam e
fomentam com a doutrina paga contraria. As leis huma-nas
nao podem ligar as consciecias, sendo quando sdo o
transumpto e os corollarios fieis das leis moraes, das leis
divinas : — « Leges humana?, diz S. Thomaz, si justae sint,
habent vim obligandi, in foro conscienciae a lege aeterna a qua
derivantur, secundum istud : Per me reges regnant, et legum
conditores justa decernunt’.

uma cidade, onde as base» do justo estdo transtornadas! > Singular ma- .
neira de resolver, sendo de illudir a questdo. Mas é que Oudot, muito inexac-
tamente, confunde a doutrina revolucionaria da insurreicdo, com a doutrina
da resistencia passiva e da obediencia activa, doutrina catholica, essencial-
mente ordeira e conservadora.

! Proverb. 8, 15—Sum., part. 1, 2, quaest. 96, art. 4.°—Nao ha nada mais
curioso, nem mais digno de notar-se do que o procedimento de certos escrip-
tores protestantes (de facto ou de direito), 0s quaes ao passo que se apregoam
os apostolos da liberdade, e accusam o Catholicismo de favoravel 4 oppressdo
dos povos, professam com uma ingenuidade e uma incoherencia egualmente
pasmosas, a doutrina da obediencia passiva, da obediencia quand méme, s
leis dos homens ! Ndo se deve, porém, esperar coherencia féra do Catholi-
cismo; e por isso é que, condemnando o systema da resistencia activa, sys-
tema essencialmente desordeiro, filho do principio protestante, € a0 mesmo
tempo o estupido systema da obediencia passiva, essencialmente oppressor, e
filho do cezarismo infiel, os escriptores catholicos, collocando-se entre esses
dous extremos, egualmente favoraveis 4 escraviddo e 4 ruina dos povos, pro-
clamam e ensinam a doutrina salutar da resistencia passiva e da obediencia
activa, unica ao abrigo da qual podem coexistir a ordem publica e a digni-
dade humana. Mas ¢€ mister ver os sabios temperamentos com que a desen-
volvem os seus expositores. Vide particularmente Ventura, Oragao funebre
de 0'Connell, 1.% parte, e Balmés, o Protestantismo comparado ao Catholi
cismo, cap. 54.
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VI

39. Outra questdao ndo menos grave, € que ndo poderia
passar sem um serio exame, € a que consiste em saber —
se o art. 3.° do nosso Codigo pdde offerecer materia para
quesitos ao jury. E sem duvida uma questao de interesse
geral e dominante, pois que da solucao delia depende a
efficacia ou o valor pralico do grande principio consagrado
n'esse arligo, e que até agora temos procurado desenvolver
e fundamentar.

Em face dos principios da sciencia, € mesmo da nossa
legislacdo criminal, parece que a affirmativa ndo pode ser,
duvidosa, e inclinamo nos a crer que sempre assim se en-
tendeo geralmente, até que um Aceordao celebre da Rela-
cdo do Rio de Janeiro, com data de 23 de Agosto de 1850,
veio langar a duvida e a confusdo nos espiritos.

Segundo esse Accorddo, citado no formulario official que
regula a marcha dos processos criminaes (n.° 45, nota 40),
ndo se pode propor questdo sobre a materia do art. 3.°, isto
é, se o réo procedeo com conhecimento do mal e intenc¢ao
de o praticar — por nao importar similhante questdao de-
claracdo de facto. Mas € forca confessar que, se niao fora o
acatamento devido ao tribunal que tal aresto proferio, es-
cusado seria occuparmo-nos d'elle, pois 0 mesmo € repro-
duzi-lo que ¢ritica-lo.

40. E verdade que, na linguagem corrente entre os cri
minalistas, todo delicto compde-se (dizem elles) de dous
elementos : de um facto que constitue sua materialidade,
e da intencdo que conduzio a esse facto, e determina sua
moralidade. Poder-se-ha porém,concluir d'este modo ordi
nario de faliar, que a intenc¢do (a qual suppde em regra o
conhecimento) ndo seja tambem um facto, cuja declaracao
compita ao jury? Evidentemente ndo, porque nao estd no
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poder de ninguem, escriptor ou juiz, supprimir a verdade,’
isto é, a realidade das cousas; e verdade € irrefragavel
que, no crime de offensas physicas, por exemplo, tanto é
um facto, o golpe descarregado sobre um individuo, como
a determina¢@o da vontade, que poz em movimento o brago
d'aquelle que o descarregou. A unica differenca, que a
este respeito se pdde notar, € que alli temos um facto ex-
terno, material, que cahindo debaixo dos sentidos, pode
ser directamente percebido e apreciado; aqui um facto in-
terno, psychologico ou moral, de que o proprio agente tem
conhecimento pelo testemunho de sua consciencia, € os
mais pelas circumstancias do facto material, que, servindo-
lhe como de vehiculo de manifestacdo, o revelam e pdem
patente : « Facti porro quxstio est, dizem os Jurisconsultos,
ubi dubium est quid quis VOLUERIT, INTELLEXERIT, senserit,
quidve actum sit'. »

41. E note-se que € justamente o segundo facto, isto é, o
facto moral da volicdo, que dando valor ao primeiro, faz
apparecer n'elle o facto complexo chamado delicto, visto
como a lei ndo pune o facto material, ou o prejuizo physico
por maior que seja, mas antes a vontade de o causar, von-
tade que € o elemento predominante da criminalidade: sine
voluntate non crimen. Conde resulta que, negando a possi-
bilidade de propor ao jury questao sobre a materia do art.
5.°, por ndo importar similhanle questdo declaracdo de
facto, o Accorddo sobredito ndo s6 desconhece uma verdade
que a philosophia ensina, e que os mais celebres in-
terpretes do direito sempre reconheceram e proclamaram,
mas tambem contraria a ideia fundamental que presidio 4
institui¢do do jury, e oppde-se ao voto evidente da lei que
o consagrou. Por quanto, se, como dissemos, a lei ndo pune
o facto material da infraccdo, mas o agente moral que a
commetteo, nao € evidente que, reduzindo o jury a declarar

! Alex. Scot, Bressomii, Gottl. Heinecii, Vicat, vocabul. jur. verb. Facti et |
Juris.
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apenas, se o accusado é — material e physicamente — o
autor do facto, e privando-o da apreciacdo moral, da quali-
ficacdo de consciencia que deve ser dada a esse facto,des-
poja- se assim o mesmo jury da sua verdadeira al¢ada, e
attenta-se mesmo contra a existencia d'essa bella institui-
cao? E quem pretendeo nunca reduzir o jury a um tdo
triste e inutil papel'?

42. Levados pela forca irresistivel da verdade, os illus-
tres redactores do Formulario sobre a marcha dos proces-
sos criminaes, nao obstante haverem citado o Accordio da
Relag@o do Rio de Janeiro, observam comtudo, um pouco
mas adiante, que : « Em regra nao se devem preterir que-
sitos sobre factos apresentados ou allegados em defesa, e
tendentes & alteracdo dos delictos e das penas, 4 juslilica-
¢do dos crimes e d ndo imputagdo dos réos; » € mandam
ver os arts. 2, § 2.°, 5, 8§ 5, 6, 9,10 e 44, 45, § 2.°, e 60
do Codigo Crim., e art. 115 do Reg. n.° 120 (nota 52, sob
o n.° 49). Nao nos € possivel decidir se esta observacio im-
porta uma contradic¢do da parte dos seus autores, ou uma

! Entre os Jurisconsultos francezes sabemos que se questiona sobre a com-

peten
cia do jury para caracterisar os factos criminosos, ou qualifica-los le-
galmente, pretendendo uns que isto é questao de direito, e outros, pelo con-
trario, que € de facto. Mas todos sdo concordes em reconhecer que o jury
é encarregado da aprecia¢do moral dos factos o que ndo € possivel sem se
conhecer da intencdo. E isto mesmo foi expressamente declarado por um De-
creto em férma de instruc¢do para o processo criminal com data de 29 de
Setembro e 21 de Outubro de 1791. — « Mas a lei, dis-se n'esse Decreto, le-
vou mais longe ainda a previdencia, e como ¢ a intencdo que faz o crime,
quiz ella que os jurados, posto que certos do facto material e conhecendo o
seu autor, possam perscrutar 0s motivos, as circumstancias, e a moralidade
do facto. Le bellyer, Trat. de Dir. Crim., tom. 1.°, m° 115.

Na Inglaterra, tambem o jury, segundo as expressoes de Ricardo Philippe, I
ndo decide com justica e verdade, ndo decide absolutamente nada sendo quando
da um verdict geral — criminoso ou ndo criminoso. — Para o que, segundo
O mesmo escriptor, deve cada jury propor a si mesmo, e responder separa-
damente e em consciencia, antes de dar sua declaracdo, entre outras, 4s se-
guintes questdes : « O delicto foi commettido com uma intencdo criminosa, €
como esta intencdo esta provada ? — Foi elle commettido com a inten¢éo con-
signada no acto de aceusacdo, isto €, foi commettido com inten¢do de matar,
furtar, favorecer o furto, etc, etc ? Pod. e Obr. do Jury, cap. 9.»
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dissidencia manifesta com a doutrina do Accorddo citado,
que d'est'arte vem a ficar prejudicado. Seja porém como for,
o que € certo, a0 menos para nds, € que com effeito nio se
devem preterir quesitos sobre o art. 3.° do Codigo, ou sobre
a ndo imputacdo dos réos, como bem se recommenda na
observacdo que deixamos transcripta; e desde ja procura
riamos corroborar a verdade d'esta doutrina com mais
alguns argumentos, se ndo tivessemos ainda um obstaculo
a destruir, para faze-la triumphar completamente.

43. O obstaculo a que 4cima alludimos, encontra-se no
Aviso de 14 de Abril de 1858, segundo o qual ndo se deve
propor ao jury questdo sobre a circumstancia do art. 3.°
com a generalidade que d'elle resulta; « ndo, diz esse
Aviso (e nesta parte muito bem), porque seja materia de
direito, ou porque ndo possa o jury conhecer da intencao
do réo, como lhe € facultado pelo art. 18, § 1.° do Codigo
(sem duvida) — « mas pela razdo de que o art. 3.° expres-
samente declara a necessidade da intencdo como elemento
do crime e condi¢do essencial para a imputacdo, e a dou-
trina n'elle estatuida acha-se reproduzida nos arts. 10 e
13, nos quaes se apontam todas as hypotlieses legitima-
mente comprehendidas n'aquella disposicao generica, sobre
a qual seria sempre perigoso propor um quesito em termos
tao vagos e indeterminados. »

Vé-se pois, a despeito mesmo de uma redaccao embara-
cada, que conforme o Aviso citado, péde-se sim propor
quesitos ao jury sobre a materia do art. 3.° do nosso Co-

dig
o Criminal, mas somente nos casos dos arts. 10 e 13 do
mesmo Codigo, onde se apontam todas as hypotheses legiti-
mamente comprehendidas na disposicdo generica d'aquelle art.
3.°, sendo perigoso propor sobre ella um quesito em termos
vagos e indeterminados. Salvo, porém, o respeito devido &s
decisdes do Governo, parece-nos que esta doutrina, posto
que mais plausivel e mais* especiosa que a do Accordao da
Relacdo da Corte, ndo péde comtudo prevalecer
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contra a lettra e o espirito da nossa legislagdo criminal que
a ella se oppoem.

44. Sem duvida o art. 10 com seus paragraphos, e tam
bem o art. 13 sdo corollarios ou applicacdes do art. 3.°;
mas nao se poderia concluir d'ahi, sem grande iniquidade,
e por isso sem injuria ao nosso legislador, que sejam essas
as unicas applicacdes possiveis a fazer d'aquellc artigo.

Desde que se trata das causas exclusivas da imputacao,
dous systemas se apresentam, entre os quaes poderia o
legislador escolher livremente se acaso as leis fossem puros
actos de poder, e ndo, como disse um illustre publicista,
actos de sabedoria e de razdo : — contentar-se com esta-
belecer principios geraes, ou descer & enumerar todos 0s
motivos particulares que obstam 4 imputacdo do acto crimi-
noso. Ora, s6 o primeiro destes dous systemas € razoavel e
satisfactorio, attenta a impossibilidade que ha de formular
com precisdo todos os factos particulares, descer ao detalhe
de todas as causas individuaes que podem excluir a impu-
tabilidade.

45. Seguindo, pois, este systema (adoptado tambem no
Codigo Penal francez) o nosso legislador estabeleceo em
principio, que nenhum acto seria imputavel quando nao
houvesse o concurso da intelligencia e da vontade do
agente para o resultado nocivo, ou para o mal d'esse acto
(art. 5.°); — mas ndo satisfeito com isto julgou ainda con-
veniente fazer elle mesmo applica¢do do principio que pro-
clamdra, declarando que o concurso da intelligencia e da
vontade era excluido por certos factos geraes, taes como a
idade menor de quatorze annos, o estado de loucura, a
violencia irresistivel, o acaso (art. 10 com seus paragra-
phos). Seguir-se-ha, porém, d'ahi, que procedendo d'esta
sorte, teve o legislador em vistas prohibir a applicacao
pelo jury do principio preexistente, consagrado no art. 3.°,
[quando o caso particular, que lhe for deferido, nao entrar

10
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em um ou outro d'esses quatro factos geraes? Certamente
ndo, porque seria faze-lo cahir no inconveniente do se-
gundo systema por nds apontado, e que elle sabiamente
quiz evitar; seria além d'isto deixar sem justificacdo plau-
sivel a existencia do art. 3.° do Codigo, € 0 que mais é
accusar o legislador de uma grande imprevidencia.

E possivel, com effeito, que se ndo lembrasse elle, por
exemplo, do somno, do entorpecimento produzido por nar-
coticos, do somnambulismo, do estado de surdo e mudo de
nascimento sem instruc¢do alguma, como de outras tantas
causas que podem excluir a imputagdo; e finalmente que
esquecesse mesmo a ignorancia de facto invencivel, que até
as Ord. do liv. 5.° (tit. 12, § 1.° e tit. 14), consideravam
como circumstancia dirimente da criminalidade? Ou seria'
o legislador brazileiro tdo cruel que deliberadamente dei-
Xasse expostos ds penas 0s que por taes causas commettes-
sem accOes contrarias 4 lei, ndo sendo possivel compre-
hende-los seriamente em alguma das cathegorias do ar-
tigo 10?

Como, porém, os redactores do nosso Codigo Criminal,
tanto pela sabedoria e prudencia que revelam as suas dis-
posic¢des, como pelo espirito da humanidade e brandura
que em todas ellas transluz, acham-se muito 4cima da in-
juria de qualquer d'essas duas conclusdes, mister é convir)
em que, as disposi¢des contidas nos differentes paragra-
phos do art. 10, bem longe de serem restrictivas da do art.
5.°, sdo apenas explicativas e enunciativas d'ella, e que por
consequencia nao se apontam ahi todas as hypotheses
legitimamente comprehendidas n'aquella disposi¢ao gene-
rica’.

! Nenhum legislador saio poderia aspirar a uma enumeracio completa de
todas as hypotheses particulares, em que pdde achar-se excluida a imputa»
¢do de um facto criminoso.

Do mesmo modo que 0 nosso, o legislador da Baviera tambem estabelece em
principio que « as acgdes ou omissdes contrarias 4 lei, que ndo poderem ser

imputados a uma pessoa, nem como commettidas com uma intengo crimi-
nosa, nem a titulo de negligencia, ndo soffrerdo pena alguma. » B em se-
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46 «Os preceitos eternos da justica mandam aos jurados
declararem o accusado ndo criminoso todas as vezes que
elles estdo convencidos de que a ac¢ao nao lhe pode ser
imputada, ainda quando os motivos particulares que lhes
ddo esta convic¢do ndo entrem em nenhuma das causas ge-
raes de justificacdo estabelecidas pela lei, e ainda mesmo
que a lei ndo encerre nenhum principio relativo 4 imputa-
bilidade dos actos materialmente criminosos.» O juiz que
em tal caso condemnasse o accusado, trahiria sua cons-
ciéncia e tornar-se-hia moralmente criminoso. Nenhuma

lei € obrigatoia n'esse caso. O legislador, passando cm si-

lencio uma causa de justificagdo, commetteo um esqueci-,

mento em prejuizo da innocencia, ou quiz ordenar uma

iniquidade. No primeiro caso, deve-se reparar seu esque-
cimento ; no segundo, ndo se deve obedecer. » Eis ahi as
expressoes accordes de dous criminalistas celebres !, e 0 que
elles dizem, € o que todos sentem.

Pois bem, supponhamos agora, que uma pobre mai, sal-
teada pelo somno, suffoca durante esse estado o filho que
tinha ao peito; que a mulher de um soldado, a quem viram
entre os mortos no dia do combate, e sob a fé de uma cer-
tiddo passada em férma pelo commandante do regimento,
contrahe segundas nupcias, ndo sendo realmente morto o
marido; ou que finalmente o executor da justica, induzido
a erro por algum ardil, mata outro que nao o condemnado?.
Como se poderia salvar entre nés a qualquer d'estes accu-

guida tira elle mesmo as consequencias mais interessantes d'esse principio,
mencionando certos factos que se devem considerar como exclusivos da im-
putacio ; porém, mais cauteloso, conclue a sua enumeracgao dizendo : « e em-
fim geralmente quando o acto tiver sido resolvido e realisado em uma per-
turbagdo qualquer dos sentidos ou da intelligencia, ndo imputavel ao agente,
e durante a qual este néo tiver tido consciencia do dito acto ou de sua cri-
minalidade. » (Arts. 119 a 121).
1 Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 4.°, cap. 4.°; e Haus, Observ. sobre o proj.
de revis., tom. 1.°, pag. 208.
2 Sabe-se da historia de Loiseroles, que foi guilhotinado em lugar do filho,
respondendo por este 4 chamada, e induzindo assim a erro os guardas e o
executor. Vide mais os casos figurados em o n.° 2.
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sados, prevalecendo a doutrina do Aviso de 14 de Abril
de 1858 ? Como poderiam os jurados cumprir o seu mais
sagrado dever? Negando que o accusado fosse autor do
facto material (por mais bem provado que se ache este
ponto) como provavelmente ha de acontecer. E que mora-
lidade, que justica pdde haver em dar assim tratos & cons-
ciencia dos jurados, e pdr em perigo a innocencia dos réos
quando o legislador criminal tdo providentemente salvou
estas cousas com o principio tutelar do art. 3°.?7

47. Entretanto, perguntar-nos-hdo talvez : Se os diffe-
rentes paragraphos do art. 10 ndo sao as unicas hypotheses
legitimamente comprehendidas na disposi¢ao generica do
art. 5°, por que razao e com que fim desceo o legislador a
ellas? — Invertando os termos da pergunta, poderiamos
limitar-nos a responder, perguntando por nossa vez : Se o
art, 10 com seus paragraphos contém todas as hypotheses
legitimamente comprehendidas no art. 3°, que razéo plau-
sivel podera justificar a existencia d'esle no Codigo? Que ne-
cessidade tinha o legislador de o formular? Seria para ter'
a satisfacao de estabelecer um principio, e deduzir d'elle
apenas um certo numero de consequencias, obstando a to-
das as outras que n'elle se contém? Mas bem se vé que,
ainda quando se tratasse de uma obra meramente scienti-
fica ou de pura theoria, esta resposta (que alids parece a
unica possivel) ndo seria satisfactoria, quanto mais tra-
tando-se de uma obra de legislacdo, de um Codigo penal,
onde nao se pdde admittir disposicdo alguma inutil, € sem o
menor alcance pratico.

Admittida, porém, a nossa doutrina, tudo se explica.
Quanto a nds, com eifeito, se o legislador brazileiro, nao
obstante o principio consagrado no -art. 3°, desceo 4s hy-
potheses do art. 10, € porque estas lhe pareceram de tal
sorte interessantes, que elle em sua sabedoria julgou ne-
cessario menciona-las, ndo para restringir os casos de nao
imputacdo a esses mencionados, mas para tirar d'ante mao
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toda a duvida a respeito d'elles, querendo com isto pre-
venir tanto quanto fosse possivel até um comeco de pro-
cesso em taes casos. Essas hypotheses sdo com effeito as
mais frequentes; os factos que n'ellas figuram como exclu-
sivos da imputacdo, facilmente podem ser verificados, dis-
pensando por sua natureza altas indagacoes; e porque, desde
entdo, ndo havia o legislador de providenciar em ordem a
que os infelizes, perseguidos em taes circumstancias, po-
dessem escapar aos incommodos € tormentos de um pro-
cesso com todas as suas desagradaveis consequencias ? O
que fez o legislador brasileiro, € o que outros antes d'elle
fizeram pelo mesmo motivo, € com o mesmo fim; € até me-
nos do que fez o legislador da Franga, cujo Codigo ndo tem
sido tambem explicado de outra sorte”.

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

48. Nao ha nada mais inconveniente, nem mesmo mais
injusto, do que considerar o Codigo Criminal, fazendo in-
teira abstrac¢io do respectivo Codigo do Processo. Em prin-
cipio, uma tao intima ligacao une estas duas partes da le-

' Em nossa opinido, é essa a utilidade pratica que resulta da classificacio
feita pelo legislador nos arts. 10 e 44, e a unica que pdde justifica-la féra do
dominio da especulag@o pura, que nio é de certo o do legislador. N'esses ar
tigos separou elle certos individuos ndo criminosos por falta de imputacéo,
de outros que, sendo capazes d'ella, e commettendo crimes, devem com tudo
ficar isentos de pena por serem seus crimes justificaveis. Os primeiros po
dem ser despedidos em paz pelos juizes formadores da culpa, averiguado o
estado ou situagdo em que se achavam ao commetter o crime, pois o legisla
dor quiz a priori declara-los ndo criminosos, e s6 devem ser pronunciados
0s que ao juiz parecerem delinquentes em face da lei, a0 menos por indi
cios vehementes (arts. 144 e 145 do Cod. do Proc.) — Os segundos, sendo
considerados criminosos, ao menos prima fade, e dependendo a justificacdo
de seus crimes da prova de varias circumstancias ou requisitos exigidos pela
lei, ndo podem ser absolvidos sendo pelo jury, depois de uma plena discus
s@o a respeito. E, quanto ao mais, um ponto que, em tempo e lugar oppor-
tuno, procuraremos desenvolver.

% Vide, entre outros criminalistas, Rauter, Trat. theor. e prat. de Dir.
Crim., tom. 1.°, n.° 73, que assim justifica a existencia dos arts. 327 a 328
do Cod. Pen. francez, em presenca do art. 64 do mesmo.
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gislacdo, que ndo € possivel explicar e resolver as questoes
nascidas de uma d'ellas, sem o auxilio da outra. E ndo obs-
tante, € o que se tem feito na questdo presente, vindo talvez
d'ahi as estranhas solucdes que temos combatido.

49. Conforme o Codigo do Processo, que organisou o ju-
ry entre nds, achando-se a causa em estado de ser decidida,
e feito o resumo de toda a materia da accusagdo e da defesa
pelo Juiz de Direito, devia este propor ao conselho ou jury
de sentenca, antes de outros, os seguintes quesitos :
1° Se existia crime no facto ou objecto da accusagio.
2° Se o accusado era criminoso. (Art. 269, gg 1 e 2.)
Por estes dous quesitos vé-se bem claramente que o le-
gislador, comprehendendo a missdo dos jurados, e guar
dando ao mesmo tempo escrupulosa fidelidade s disposi
coes do Cédigo Criminal, conferira aos novos juizes de con
sciéncia o mais amplo poder de decidirem, tendo diante dos
olhos Deos e a lei, ndo sé sobre a moralidade do facto em
si, como especialmente sobre o conhecimento e inteng¢ao
do accusado quanto ao mal da accdo, bases indispensa
veis para a imputacdo e a criminalidade individual. Como
aquelle Codigo define o crime — toda accdo ou omissao vo-
luntaria contraria as leis penaes (art. 2°, § 1°), mandava-se
perguntar ao jury se—havia crime no facto sobre que ver-
sava a accusa¢do. Como, segundo o mesmo Codigo, — ndo
ha criminoso ou delinquente sem ma fé, etc. (art. 3°),
mandava-se egualmente perguntar ao jury—se o accusado
era criminoso.—A correlagdo outr'ora existente entre o Co
digo adjectivo e o Codigo substantivo n'esta parte nos parecei
evidente e de primeira intui¢do, € por isso tambem mani-
festo e evidente o pensamento que presidio a fixacdo da fér
ma debaixo da qual, em todo o caso, deviam ser feitos ao
jury os primeiros quesitos.

50. Veio depois a Lei da Reforma de 3 de Dezembro de
1841, e o art. 269, §§ d e 2 do Codigo do Processo foi com
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outros muitos alterado. Nao cabe em nosso proposito o en-
trar aqui na investigacdo e apreciacdo dos motivos que le-
varam o legislador a alterar a férma dos quesitos anterior-
mente estabelecida : muito longe nos levaria esse exame, e
sem maior utilidade para o nosso fim. Basta nos verificar,
se a citada Lei de 5 de Dezembro, alterando o Codigo do
Processo n'esta parte, levou a sua severidade e desconfianga
ao ponto de mudar o caracter do jury, cerceando-lhe suas
naturaes attribuicoes.

51. Mos termos do art. 59 d'essa Lei, a primeira questao
feita ao jury deve ser de conformidade com o libello : « as-
sim o Juiz de Direito (diz o artigo) a propord nos seguintes
termos : — 0 réo praticou o facto (referindo-se ao libello)
com tal e tal circumstancia? » Temos aqui uma questiao
complexa, e versando sOmente sobre a materialidade do
facto. Concluiremos, porém, que as questdes intencionaes
foram excluidas da competencia do jury, e que por conse-
quencia ficou o mesmo privado de apreciar a moralidade do
acto, sem poder jamais decidir se o accusado obrou ou nao
com conhecimento do mal e inten¢do ? Nao; porque logo
adiante 1é-se no art. 61 : — «Se o réo apresentar em sua
defesa, ou no debate allegar como escusa um facto que a lei
reconhece como justificativo, e que o isente da pena, o Juiz
de Direito propord a seguinte questdo : « 0 jury reconhece a
existencia de tal facto ou circumstancia'? »

52. Ora, ndo ha duvida que a expressdio—facto justifica-
tivo, — de que se servio n'esse artigo o legislador, ndo foi
por elle empregada no sentido estricto ou technico, em que
a tomaram os redactores do nosso Codigo Criminal no art. 14;

' Como a menoridade é sempre particularmente favorecida, manda a ci-
tada Lei, que « se o réo for menor de quatorze annos, o Juiz de Direito fard
a seguinte questdo : —o réo obrou com discernimento? (art. 62). Assim,
pois, ainda que por parte de algum menor d'essa idade, levado por acaso ao
jury, ndo se alegue como escusa ou facto justificativo, a sua falta de discer-
pimento no acto, o Juiz deve ex officio propdr um quesito a respeito,
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pois do contrario seguir-se-hia que, em sua mente, alle-,
gando o réo em defesa algum dos factos previstos no art. 10
do mesmo Codigo, factos que ndo sdo propriamente justifi-
cativos, mas exclusivos de toda a imputacdo e dirimentes da
criminalidade, ndo deveria o Juiz de Direito propor sobre
elle nenhum quesito ao jury, o que é absurdo. E pois, evi-
dente que a expressao — facto justificativo — foi alli em-
pregada no sentido lato, isto é, como exprimindo todoj
facto ou toda razao allegada pelo réo, e que em face da
lei pdde servir para provar a sua innocencia, e eximi-lo dai
pena'.

Mas sendo assim, perguntamos : nao serd a allegacio da
falta absoluta de conhecimento do mal e da intenc¢do de o
praticar, ou facto ou circumstancia justificativa, no sentido
da Lei da Reforma e em face do art. 3°. do Codigo Crimi-
nal, facto sobre o qual deve o Juiz de Direito propdr uma
questdao ao jury? — Parece-nos que ninguem o contestaré,
assim como nao € possivel contestar que — o ndo ter ha-
vido no delinquente pleno conhecimento do mal e directa in-

' Em geral confundem com effeito os criminalistas debaixo do nome gene-
rico de—factos justificativos, escusas peremptorias, € circumstancia» diri-
mentes da criminalidade, tudo quanto péde servir para provar a innocencia
do réo ou isenta-lo inteiramente da pena. Mas alguns ensinam, € com razao,
que debaixo de certo ponto de vista, deve-se distinguir entre as causas de
Justificacdo propriamente ditas, e as causas exclusivas da imputacdo : Umas,
diz Nypels, desviam a pena, bem que tenha havido concurso de intelligencia
e de liberdade no agente. Ndo ha entdo delicto, porque o agente achava-se
em um estado pessoal de excepgdo tal, que a moralidade intrinseca do acto
acha-se supprimida, justificada no caso particular : taes sdo a legitima de-
fesa, etc. Sao as causas de justificacdo propriamente ditas. Outras desviam
a pena porque o crime ndo é imputavel ao seu autor, porque nao houve con-
curso de intelligencia e de liberdade no agente: taes sdo a demencia, o con-
strangimento (irresistivel), a tenra idade, etc. Na realidade, estas ndo sao
causas de justificacdo, porquanto nfo ha delicto, pois uma de suas condicoes,
o elemento moral, falta. Nao ha desde entdo acto a justificar. »

Foi esta theoria. mais scientifica, a seguida pelos sabios autores do nosso
Codigo Criminal, como se evidencia da combina¢io dos differentes paragra-
phos do art. 10 com os do art. 14. Os redactores porém da Lei de 3 de Dezem-
bro poderam afastar-se d'ella, e na verdade sem inconveniente, empregando
no art 61 as expressdes—escusa e facto justificativo—no seu sentido lato,
mais conforme 4 simplicidade da linguagem ordinaria entre os mesmos Juris-
consultos. Vide Merlin, vb.» Excuse et Faits justificatifs.
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tencdo de o praticar — constitua uma circumstancia atte-
nuante, sobre a qual deve ser particularmente interrogado
o jufy, se pelo réo for allegado (art. 18, § 1°. do.Cod, Cri-
minal.)

55. E ja que chegamos a este ponto, seja-nos permittido
voltar ao Aviso de 14 de Abril de 1858, afim de nao deixar
em silencio a contradic¢do em que ella labora, e que por si
sO seria bastante para destrui-lo. Declarasse ahi com effeito,
que se ndo pdde negar ao jury o conhecer da intencdo do
1éo — como lhe é facultado pelo art. 18 § 1.° do Cod. Crim.; e
entretanto pretende-se que seria sempre perigoso propor ao
jury um quesito nos termos vagos e indeterminados da dis-
posicdo generica contida no art. 3.° Mas onde esté a diffe-
renga entre um e outro caso, para que se possa dizer que
ha perigo n'este, e ndao n'aquelle? Se ha generalidade e in-
determinag@o nos termos do art. 3.°, é forca confessar que
ellas lambem se ddo nos termos do art. 18, § 1.°, e que se
ha motivo para qualificar de perigoso um quesito sobre a
falta absoluta de conhecimento e de inten¢do criminosa no
réo, tambem o ha tratando-se da falta de um conhecimento
pleno e de uma inten¢do directa. Dir-se-ha talvez que, no
primeiro caso, ha maior perigo, porque expde-se a socie-
dade a ver absolvido um criminoso, ao passo que no se-
gundo expoOe-se-a somente a vé-lo condemnado a uma pena
inferior 4 que elle merecia ; mas € uma consideracao que,
devendo ter sido prevista pelo legislador, ndo péde além
d'isto ter consequencia na questdo que nos occupa ; por-
quanto, se a justica social nao € leonina, ella deve manter
um perfeito equilibrio entre os meios de atacar o crime e
as garantias de que cumpre cercar a innocencia, € se nao
¢ céga, deve ver que nada ha de mais perigoso nem de
mais assustador para a sociedade do que a condemnacao
possivel de um innocente, o que poderd dar-se ndo se pro-
pondo quesitos sobre a materia do art. 3.° féra dos casos
do art. 10.
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54. Bem comprehendemos a fonte de que decorrem as
objeccdes que lemos combatido para fazer triumphar uma
doutrina alids acceita em todos os paizes onde vigora o sys-
tema de processo por jurados'. A magistratura popular vaiise
desacreditando com os abusos; e d'ahi o espirito de
desconfianca a suggerir embaracos e péas 4 sua mal enteia
dida indulgencia. Mas pela nossa parte, nao sendo dos mais
calorosos defensores do jury, pensamos que, em todo o
caso, € na impossibilidade de reforma proficua, mais val
supprimir, do que desnaturar ou corromper uma insti-
tuicao.

. Concluamos portanto, que, segundo a lettra e o espirito
de nossas leis ndo se devem preterir quesitos sobre factos
allegados em defesa, e tendentes 4 justificacdo dos crimes
e 4 ndo imputacdo dos réos. « Entre todos os males que po-
dem succeder na distribuicio da justi¢a, dizia o celebre

' Na Franga, sob o imperio dos Codigos de 1791 e de 3 de brumario do anno
4.°, duas ordens de questdes deviam ser postas ao jury : uma sobre a materia-
lidade do facto, outras sobre a moralidade ou intencionalidade. Assim, por
exemplo, em uma accusacio de homicidio, o jury devia ser interrogado n'estes
termos: — 1.° Tal facto é constante? 2.° O accusado é o seu autor? 3.° Obrou)
elle voluntariamente ? 4.° Obrou com intencdo de offender? Este systema, po-
rém, de decompor a questdo principal em questoes simples, e que alids tinha
por fim facilitar a tarefa dos jurados, deo lugar a varios inconvenientes, e pro
duzio mesmo, por seu caracter um pouco scientifico, o resultado contrario.
Em consequencia d'isso voltou o Codigo de 1808 ao systema das questdes com-
plexas, ecomprehendendoaquelles diversos elementos em uma redac¢ao unica,
dispoz, no art. 337, que « a questdo resultante do acto de accusacio seria pro-
posta n'estes termos:—QO accusado é criminoso de ter commettido tal assassinio,
tal furto, etc? E a cOrte suprema, fixando a doutrina corrente acerca da intelli-
gencia d'este artigo, declarou em um notavel aresto que « as cortes d'assise»
ndo sdo autorisadas a condemnar os accusados, sendo quando foram reconhe-
cidos pelo jury criminosos de um facto qualificado crime ou delicto pela lei;
— que a palavra criminoso ¢ uma expressao complexa, que declara a0 mesmo
tempo, que o facto da accusagfo é constante, que o accusado € o seu autor, e
que elle o eommetteo com uma intencdo criminosa— Que ahi onde essas tres
circunstancias ndo se acham reunidas, ndo pdde haver criminalidade, etc. »
(Aresto de 6 de Marco de 1812.)

Na Inglaterra e nos Estados Unidos ndo se propde ao jury sendo uma so
questdo, mas nestes termos : O accusado é criminoso? E ndo se pdde duvi-
dar que similhante questdo, sendo unica, ndo comprehenda tanto a mate-
rialidade do facto como a inteng@o criminosa do accusado. Vide nota 4 pag |
140,
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Lamoignon, nenhum ¢ compardvel ao de fazer morrer um
innocente, e mais valeria absolver mil criminosos. » N&o nos
exponhamos pois, levados por prevencdes e desconfian-cas, a fazer
victimas. Satius est impunitum relinqui facinus nocentis, quam
innocentem condemnare : é a maxima santa da L. 5. D. de poenis.
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AO LEITOR

As Ligdes que hoje publicamos, sob o titulo — Dos Res-
ponsaveis no Crimes de liberdade de exprimir os pensamentos—,
sdo a continuacdo d'essa tentativa, cujos primeiros actos
manifestaram-se com as publicacdes da — Reinciden-cia — e
Do Delicto e Delinquente.

Concorrer na medida de nossas debeis forcas para o me
lhoramento da jurisprudencia criminal entre ndés» procu-
rando alargar-lhc as bates, que s6 uma boa doutrina nacio-
nal péde offerecer, foi entdo como hoje o nosso principal
intento, na falta quasi absoluta de mais diligentes e mais
autorisados propugnadores.

E o benevolo acolhimento que nos parecera ter encontrado
aquelles fracos trabalhos no publico esclarecido, in-duz-nos a
pensar que, se nenhuma gloria nos péde d'ahi provir, poder-
nos-ha pelo menos ficar a satisfacdo de prestar com elles
algum servico is lettras, alguma utilidade aos amantes dos
estudos sérios, mui raros infelizmente em nosso paiz.

0 assumpto que de presente escolhemos para a conti-
nuac¢do do nosso empenho, ndo podia de certo ser mais
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importante; e ainda ultimamente o Aviso Circular de 27
de Fevereiro do corrente anno, expedido sobre parecer da
Secc¢do de Justica do Conselho de Estado, que juntamos em
Appendice, veio dar-nos mais uma prova bem convincente,
da necessidade que ha de esclarece-lo, penetrando pela ana-
lyse o elegante porém mysterioso laconismo do nosso Co-
digo Criminal a respeito.

Nao nos leve pois a mal o leitor benevolo, o estylo tal-
vez pouco deleitavel d'este pobre escripto.

Destinadas particularmente aos alumnos estudiosos das'
Faculdades de Direito, ndo podem as nossas Licoes deixar
de ressentir-se de certas qualidades, que parecendo talvez
defeitos graves aos cultores adiantados da sciencia, s@o to
davia de notavel vantagem para os principiantes, € entram
mesmo, segundo o pensar de alguns, nos meritos do pro
fessor,

Assim, diz Timon, fatiando de Guizot: « O professor que
nao se repetisse, ndo seria comprehendido. »

Quanto ao mais, esperamos que a bondade do fim des-
culpard sufficientemente, perante os entendidos, a fra-
queza ou a imperfei¢do dos meios empregados para o con-
seguir. Alii meliora dabunt.

Recife, 15 de Abril de 1866.
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SUMMARIO
1. — Excellencia do pensamento. — 2. Necessidade da palavra para sua
communicagdo e aperfeicoamento. — 3. O pensamento e a palavra dous
direitos inseparaveis do homem. — 4, A escriptura, a imprensa, a lito-

graphia e a gravura novos e poderosos meios de manifestar e conservar o
pensamento. — 5. Impunidade absoluta do pensamento intimo. — 6. In-
tervengdo da lei humana no acto de sua manifestagiio por escripto. — 7. Ob-
jeccdo e refutacdo. — 8. Sentido dos termos acto e acgdo entre os Roma-
nanos e outros jurisconsultos mais modernos.— 9. O pensamento manifes-
tado pela linguagem fallada ou escripta, verdadeira ac¢ao susceptivel de ser
punida pela lei. —10. Necessidade de um prejuizo para que possam as pa-
lavras e os escriptos ser criminados e punidos. — 11. Se ba delictos da»
imprensa verdadeiramente perniciosos. —12. Opinido dos ultra-liberaes.
— 13. Refutacdo. — 44. Novos argumentos e resposta a elles. — 15. Ne-
cessidade indeclinavel para a sociedade de impedir a licenga dos tribunos
e dos escriptores. — 16. Dous systemas para esse fim se apresentam, a
censura previa e a repressao judiciaria. — 17. Breve apreciacdo a respeito, e
adopcdo do segundo systema pela nossa lei fundamental. — 18. Impos-
sibilidade para os legisladores de renunciar absolutamente aos meios pre-
ventivos afim de impedir os delictos da imprensa. Duas ordens de leis que
dabi derivam.—-19. Identidade substancial do papel que representam na
communicagdo do pensamento a palavra e os auxiliares da escriptura, da
imprensa, etc. Difierengas mais ou menos accidentaes que entre elles se
podem assignar. — 20. Corollario que d'abi se deriva quanto 4 natureza
11
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dos delictos da palavra, da escriptura, da imprensa, ele., etc. — 21. Sera
essa natureza identica 4 dos crimes ou delictos communs ? Opinides de
publicistas francezes sobre este ponto. — 22. Particularidades que fazem
dos delictos da palavra e da imprensa uma classe de infrac¢des a parte,
uma classe de delictos Sui generis. — 25. Em que participam elles com tudo
da natureza geral dos mais delictos chamados communs. — 24. Determi-
nagdo de um caracter peculiar dos delictos da escriptura e da imprensa pro-
veniente da lei que os rege. Desenvolvimentos. — 25. Continuagdo, e jus-
tificacdo da publicidade ou manifestacdo publica do pensamento como cir-
cumstancia que deve'em regra caracterisar esses delictos. — 26. Accordo do
nosso Codigo Criminal com esta doutrina. Corollario pratico que della se
deduz, e excepcdes relativas a injuria ¢ 4 calumnia. — 27. Em que con-siste a
publicidade exigida pela lei como condicdo ou elemento constitutivo do
abuso punivel na communicacdo do pensamento. — 28. Conveniencia de
uma lei especial para os delictos da imprensa. Opinides oppostas dos nossos
legisladores successivamente manifestadas na Lei de 20 de Setembro de 1830
e no Codigo Criminal. — 20. Faltas em que este cahio com o systema de
fuzdo adoptado, e inconvenientes que d'abi resultam. — 30. Disposicdes
especiaes ou singulares, a que teve de recorrer em satis-l facdo ds
exigencias da propria natureza das cousas, ¢ que serdo apreciadas na analyse
successiva dos cinco §§ do art. 7.°

1. A faculdade de pensar €, sem contradic¢c@o, o mais
bello e 0 mais nobre attributo que o0 homem recebeo do
seu Creador : € por assim dizer o sceptro immaterial, que
o adorna e distingue como rei da creagdo.

2. Mas essa faculdade, precioso dom da Sabedoria infi-
nita, permaneceria imperfeita, e ndo produziria todos os
grandes resultados a que era destinada, se 0 homem ndo
tivesse o poder de exprimir, de communicar 0 seu pensa-
mento, de engrandece-lo e de aperfei¢oa-lo communican-
do-o. E eis ahi porque, com o dom do pensamento, rece-
beo o homem o dom da palavra, que € o vehiculo natural
de sua manifestacdo, o lago primitivo da sociabilidade hu-
mana, e o grande alicerce do mundo intellectual que admi-
ramos.

3. Nao se poderia pois contestar ao homem de maneira
alguma o uso do pensamento e da palavra. Sao duas facul-
dades irmaes, que derivam da sua mesma organisacao mo-
ral e physica; sdo dous direitos primigenios do ser intel-
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ligente e social, sdo dous presentes do céo inseparaveis,
que mutuamente se auxiliam e se completam.

4. Entretanto, os sons fugitivos que constituem a pala-
vra, ndo podiam ser sempre um meio sufficiente para a
communicagdo e conservagao do pensamento, tendo diante
de si, como obstaculos invenciveis, 0 tempo € 0 espago.
Para vence-los era mister dar uma figura, dar um corpo e
uma cor ao pensamento, fixando-o por meio de signaes sen-
siveis e permanentes.

Para ahi pois se dirigiram os esfor¢os do homem desdei
o berco logo das sociedades, sem que tivessem com tudo
suas engenhosas tentativas outro resultado mais além dos
Jjeroglyphicos, especie de escriptura ideographica, pintura e
simbolo do pensamento, mas impotente para exprimi-lo
de uma maneira fiel e completa, com todas as particula-
ridades e circumstancias desejaveis.

Vieram por tanto mais tarde, com as Taboas da Lei es-
cripta, que devia regenerar o homem pervertido, os carac-
teres alphabeticos, a escriptura phonetica, representativa
dos sons de que se compdem as palavras : maravilha as-
sombrosa, marcada com o cunho da sabedoria e do poder
infinitos ; prodigio que, renovando de alguma sorte* o da
creacdo, habilitou o homem a gravar seu pensamento e sua
palavra sobre materias insensiveis, € a tornar por meio d'a
quelles interpretes mudos e surdos, visivel e palpavel o que
ha de mais invisivel e impalpavel — o pensamento —, per
manente e transportavel o que ha no mundo de mais mo-
vei e fugitivo — a palavra.

Finalmente mais tarde ainda succedeo 4 escriptura al-
phabetica a arte da imprensa, e depois d'esta appareceram
a litographia e a gravura, sublimes descobertas do engenho
humano, destinadas a dar maior for¢a e alcance & escrip-
tura, e que tanto exaltam a industria do homem, como
patenteam a fecundidade dos dons do Creador'.

' Muito se ha disputado entre os philosophos acerca da origem da palavra
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5. Isto posto, ja sabemos que o pensamento, em quanto |
permanece no estado de pura concepcao, em quanto se acha
encerrado no intimo do ser pensante, escapa naturalmente
4 toda jurisdiccdo humana. — 0 homem interior, o ho-
mem espiritual nao pode pertencer sendo a si mesmo € ao
Juiz Supremo, isto €, 4 sua consciencia e ao Deus que o
creoul.

6. Mas se o homem consegue traduzir o seu pensamento,
se chega a manifesta-lo exteriormente por palavras ou por
escripto, porque ndo ha de entrar desde logo no dominio
da le1 humana? Se, armado do livre arbitrio, elle ousa
abusar da faculdade de manifestar o pensamento, conver-
tendo em instrumentos do mal os grandes e beneficos auxi-
liares que lhe féram concedidos como meios de aperfei-
coamento, porque ndo ha de intervir o poder que vela sobre

e da escriptura, pretendendo uns que sdo de origem divina, e outros que nao
passam de invengdes humanas.

Pela nossa parte, tomando, como se deprehende do texto, o parecer dos
primeiros, ndo hesitamos em consignar como verdades as conclusoes de suas
indestructiveis demonstracdes.

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

Mas se 0 homem n@o poderia inventar a palavra sem a palavra, muito me-
nos ainda poderia decompdr, e representar pelos caracteres alphabeticos os
sons de que a palavra se compde, sem que a tivesse Vvisto ja escripta e de-
composta por esse modo, sendo a decomposicdo dos sons e a escriptura uma
s6 e mesma cousa, ¢ havendo alids manifesta impossibilidade de nota-los e
distingui-los na pronunciag¢do, sempre mais ou menos differente da escrip-
tura em todas as linguas conhecidas.

E pois for¢oso concluir, reconhecendo com o principe dos philosophos, e o
maior dos oradores romanos « que ndo pertencia a nossa natureza «ter» estre e
mortal, aquelle que primeiro encerrou em um pequeno numero de carac-
teres as combinagOes infinitas de sons articulados que pdde encerrar a voz e
humana : Ex hac ne tibi terrana mortalique natura concrelus is videtur, qui
sonos vocis, qui infini videbantur, paucis liiterarum notis terminai. ?

V. quanto ao mais — Recherches Philosophiques sur les premiers objets
des connaissances morales, cap. 2° e 3°.

1'Ver as nossas Li¢des — do Delicio e do Delinquente.
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a sociedade, para obstar aos abusos, e prevenir os males
que d'ahi The possam provir, ou a cada um dos seus mem-
bros?

7. Objectardo talvez, que palavras e escriptos ndo siao
acgoes para que possam entrar no dominio do legislador.

E que outra cousa poderiam ser? Por ventura ndo seréd o
som da voz alguma cousa de material, 0 movimento da
lingua e dos labios que a emittem, alguma cousa de sen-
sivel?

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

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

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

9. Concluamos por tanto, com esse estimavel publicista,
que ndo seria exacto o dizer, que a palavra ndo é mais do
que uma simples opinido; porquanto, a opinido é o pensa-
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mento interior, a0 passo que a palavra é o pensamento
manifestado por um movimento externo, € por 1SS0 mesmo
uma verdadeira ac¢ao.

Ha sempre na. linguagem, qualquer que seja a maneira
porque o homem se exprima, alguma cousa de material,
que obra sobre os outros, e que nao sé participa da natu-
reza das ac¢des, como até concorre para produzi-las. — E
pois indispensavel que o legislador se occupe dos abusos
na communica¢do do pensamento, ja porque a linguagem
pode ser em si uma ma acg¢do, e ja porque pode ser empre-
gada para fazer commetter outras ac¢des puniveis como
ella’. —

10. Nao basta porém que as palavras e os escriptosl
constituam verdadeiras ac¢oes, para que caiam no dominio
da lei penal: é absolutamente necessario que possam ser!
prejudiciaes aos individuos ou 4 sociedade; condi¢@o essen-
cial a todo o crime, e sem a qual nao offereceriam verda-
deiros delictos a punir.

11. E que mal podera fazer o pensamento manifestado
pela palavra ou pela escrita? Havera delictos da imprensa)
verdadeiramente perniciosos, € que acarretem graves con-
sequencias?

Eis ahi uma questdo, que 4 primeira vista reputar-se-hia
impertinente, mas sobre a qual, ndo obstante, tem insistido
seriamente certos espiritos.

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

U Traiié des Délits et contraventions de la Parole, de Ecriture et de la Pr
esse, tom. I, num. 4
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nada deve obstar d livre respiracdo das almas, nem mesmo a
queixa dos offendidos levada solemnemente aos tribu-

naes do paiz.

15. Mas esta opinido absurda, que, talvez por um resto
de pundonor, ndo chegou ainda 4 altura de theoria clara-
mente formulada, quasi que ndo merece seria attengao.

Pretender que pela palavra, e sobretudo pela palavra es-
cripta e multiplicada pela imprensa, ndo se podem causar
gravissimos damnos & sociedade ou aos individuos, ndo é
s6 dar um desmentido 4 evidencia e 4 historia; € affrontar
despejadamente o bom senso e decoro publico.

As sociedades civilisadas vivem pelos costumes e pelas
doutrinas, assim como as almas nobres e generosas vivem
pela honra e pela reputacdo. Ora, querer que escriptos in
fames, ou impios ou sediciosos circulem impunemente na
sociedade ou que a injuria e a calumnia sejam impune
mente atiradas 4 face dos cidaddos honestos, é querer a
ruina dos Estados e a perda dos individuos, é querer a de
sordem e a selvageria, ¢ ultrajar a um tempo a humani
dade e a civilisagao.

14. Debalde se opporia, que 4 par dos mdos escriptos
circulardo os bons para neutralisar-lhes os effeitos; que a
maledicencia e a diffamagcdo s6 merecem ser pagas com
despreso, pois que a verdade, afinal, sempre trium-
pha'.

! Estigmatisando do alto da Cadeira da verdade o funesto principio da li-
berdade iUimitada da imprensa, o grande Pontifice Gregorio X VI, firmou, na
Encyclica Mirari, estoutro principio muito mais razoavel, e muito mais di-
gno, por certo, da acceitacao. dos homens de bem : « Que € cousa illicita e
contraria a toda no¢do de direito, fazer, de caso pensado, um mal certo e
maior, na esperanca de que resultard d'elle algum bem.»

« Que homem de bom senso (interroga o sabio Pontifice) dira que se devem
deixar espalhar livremente» os venenos, vende-los, transporta-los publica-
mente, e até bebe-los, porque ha um remedio capaz de livrar da morte al-

gumas vezes os que d'elles usarem ?
E, como se v€. a doutrina mesma do Apostolo das gentes, "em sua carta aos
Romanos, doutrina tdo propria 4 captivar a razdo do philosopho quanto a fé
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Miseraveis sophismas ! Os que se deleitam com a leitua
dos mdos escriptos, de ordinario ndo se occupam de ler §
bons. As refutacdes do erro e da falsidade ou chegam tarde,
ou acham o leitor fatigado e prevenido, e ndo produzem
grande effeito.

Em geral mesmo, o homem é mais propenso a acreditar
o mal do que o bem; e quando todos s@o capazes de sentir,
s6 mui poucos 0 sao de pensar. De maneira que, 0s escrip-
tos, que se dirigem 4s paixdes, tem por i1sso mais probabi-
lidades de successo, do que aquelles que se dirigem 4
razao.

E quem poderia alem d'isto ser indifferente 4 diffamacao
e ao ultraje? A calumnia, particularmente, causaao homem
o maior dos males : perturba, segundo o inspirado autor
do Ecclesiastes, o proprio sabio, e abate-lhe a firmeza do
coracdo. « Calumnia conturbai sapientem et perdet robur
illius. » (7, 8)

Finalmente, ndo ha crime algum cuja existencia ndao
possa ser determinada pela palavra vocal ou escripta, nao
ha nenhum de que o pensamento manifestado ndo possa
tornar-se cumplice pela provocagdao.

15. E mister por tanto que a sociedade, ou o poder pu-
blico que a representa, de algum modo intervenha na com-
munica¢do do mdo pensamento ; ou que, resignando-se a
tolerar a licenca audaciosa dos tribunos e dos escriptores,
contemple impassivel a sua propria aniquilagdo pelo trium-
pho das doutrinas perversas, e pelo exercicio inevitavel das!
vingangas c¢ reaccoes dos particulares.

Tal € o inexoravel ensino da experiencia, que, desde a
mais alta antiguidade, tem mostrado na liberdade immo-
derada das opinides e na licenga dos discursos, a causa da
decadencia e ruina dos Estados, que mais floresceram por
suas riquezas, por seu poder e por sua gloria.

do christdo. » Quid dicunt: faciamus mala ut veniant bona, quorum dam-
natio justa est. Rom. 3,8



DOS RESPONSAVAS NOS CRIMES
16
9
16. Mas que partido ha de tomar o poder publico para
cumprir a sua missdo n'este ponto, para occorrer aos abu-
sos e impedir os delictos da imprensa ?
Aqui se apresentam dous meios, ou antes dous systemas,
que desde muito tempo disputam entre si a preferencia :
— o systema da censura prévia, e o systema da repressdo
Jjudiciaria; um que pretende impedir os crimes prevenindo-
os; outro que espera impedi-los punindo-os unicamente.
Duas palavras os exprimem — a policia e a justica.

17.Nao cabe em nosso proposito entrar aqui na apreciacao
detalhada d'esses dous systemas, sobre que alids ja quasi
tudo se tem dito. O primeiro sem duvida mais conforme
aos principios de ordem sobre que assenta o Estado, e
incontestavelmente mais coherente com as instituicoes
legislativas que o mantém, teve sua.epocha de preponde-
rancia. 0 segundo, mais favoravel 4 expansao do direito in-
dividual, tem geralmente prevalecido nas Constituicdes
modernas, e acha-se explicitamente consagrado no art. 179
§ 4 da nossa Constitui¢do, onde se estabelece que « todos
pdédem communicar os seus pensamentos por palavras, es-
criptos, e publica-los pela imprensa, sem dependencia de
censura, com tanto que hajam de responder pelos abusos
que commetterem no exercicio d'esse direito, nos casos e
pela férma que a Lei determinar’. »

1 Os que desatinadamente faliam e invectivam contra o systema da censura
prévia, blasphemam por via de regra o que ignorara. Sao d'esses espiritos
falsos, imaginagOes vasias e apaixonadas, que, sem procurarem instruir-se
egualmente do pro e do contra, tem a desgraca de ndo ver nas melhores
cousas sendo os abusos que d'ellas sdo inseparaveis, e nas peiores sendo as
vantagens que pédem offerecer.

Que homem de algum senso, de algum zelo pela sua reputacio, deixa de
procurar a critica de amigos esclarecidos e judiciosos, antes de dar 4 luz os
seus escriptos ? — E a sociedade que impde juizes as nossas acgoes € aos nos-
sos mais caros interesses, porque ndo poderia da-los egualmente aos nossos
pensamentos?

Se no civel e no crime, podem certos homens instituidos pela lei, dispor de
nossos bens. de nossa liberdade, honra e vida, porque razio ndo poderiam
outros homens dispor de nossos termos e de nossas pbrases, antes que pela
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18. Todavia, proscrevendo o regimen da censura prévia,
os novos legisladores ndo podiam, sem arriscar de todo ai
ordem publica e a segurancga social, renunciar absoluta-
mente aos meios de prevencdo ou 4s medidas policiaes para
impedir os delictos da imprensa.

E d'ahi vem as duas especies de leis que, nos paizes con-
stitucionaes como 0 nosso, regem a imprensa livre:

publicidade fossem levar a perturbacéio e a desordem ao seio das familias e da
sociedade ?

Tao ignorantes, ou parciaes, ou corrompidos poderiam ser os censores,
quanto actualmente o podem ser tambem os juizes. Mas tanto em um como
em outro caso nao haveria mais do que — os abusos de uma boa cousa — a
justica — abusos infelizmente inseparaveis de todas as obras e instituicdes
dos homens, gragas aos vicios e as paixdes inherentes 4 nossa fragil na-
tureza.

Em outros ramos da actividade humana, tratando-se, por exemplo, dos di-
reitos de associagio e locomogao, todos convém que a sociedade possa deter
os individuos, perguntar-lhes d'onde vem para onde vao, e nao consentir que
se reunam ou associem para tal e tal fim, sem prévia autorisacdo do governo,
ou que viagem desembaracadamente sem passaportes ¢ averiguacdes poli-
ciaes.

Quando se trata porém do direito de communicagio de pensamento, grita-se
-— escandalo e heresia — ao fallar-se de censura prévia, sem que se deixe
entretanto de fazer alardo e ostencdo do grande poder da imprensa, que todos
qualificam como a mais poderosa alavanca das sociedades e um quarto poder
do Estado! Sera porém bem logico e bem coherente o proceder d'esla sorte ?

Prevalecendo-se talvez, e abusando até da sensata maxima — melius est
oceurrere in tempore, quam post exitum vindicare, — a policia moderna am-
plia cada vez mais o catalogo de suas intervencdes preventivas no terreno da
liberdade, individual, na esphera da fusta efficiencia do homem. A custodia
(prisdo preventiva) occupa um importante lugar nos Codigos Criminaes, e
ndo sdo poucos os que diariamente vao ter as cadeias (hoje casas de detengio)
por amor das averiguagdes policiaes.

Em quanto porem tudo isto se soffre, tolera-se ou justifica-se, nada de cus-
todia, nada de detengdo para os maos escriptos, por mais suspeitas, invene-
nadas e conhecidas que sejam as fontes d'onde elles possam partir. Sdo gos-
tos e caprichos um tanto inexplicaveis, é verdade, d'cste nosso seculo das
luzes...

Teme-se muito affectadamente que a censura ndo desacorogoe o genio, €
ponha-se como obstaculo invencivel ao progresso das lettras c sciencias. Mas
ignora-se que na Franca, por exemplo, foi justamente sob o regimen da
censura que se abrio o bello século de Luiz X1V, « século de razdo, de gloria
e de genio, em que a imprensa nio produzia sendo chefes d'obra ? »

O genio, essencialmente bom e paciente, ndo se deixa desacorogoar cora
tanta facilidade; e quando algum bello-espirito, falsamente decorado com
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umas, a que os publicistas chamam leis penaes propria-
mente ditas, ou leis repressivas, que se applicam aos delic-
tos moraes commettidos por via da imprensa; — outras,
a que chamam [eis de policia ou leis preventivas, que se
referem a0 modo porque se deve usar d'aquelle instru-
mento, e tem por fim diminuir as probabilidades dos
abusos, assim como assegurar a puni¢ao delles caso appa-
recam .

esse nome, houvesse de desanimar, nem por isso haveria muito que sentir.

Entre o perigo de ter um bom escripto de menos ou um mao escripto de

mais, parece-nos que nao se pode hesitar; e é debaixo d'este ponto de vista

geral, que se deve discutir e resolver a questdao da censura prévia.
Notavel é porém, e digna do maior reparo a inconsequencia des homens;
por quanto, ao passo que se reclama e se concede a todo mundo o direito de
: escrever e publicar livremente, sem dependencia de censura, tudo que po-
dem sugerir as paixdes e o espirito Ho seculo, sujeitam se a dependencia do
— Beneplacito — os Decretos dos Concilios, Lettras Apostolicas, e quaes-
quer Constitui¢des Ecclesiasticas, como se a Igreja nao fosse uma sociedade
espiritual independente do Estado, e como se, dada a justica e conveniencia
de uma tdo exhorbitante censura, ndo tivesse Ella egual direito de estabe-
lece-la a respeito das leis e decretos do poder temporal

Quanto a nos, sem nos deixarmos arrastrar pelas seductoras filagranas
dos amantes da illimitada liberdade da imprensa, fautores de grandes de-
sordens, pensamos com boas autoridades, que a censura prévia, restricta a
certos escriptos, e nao sendo prohibitiva como outrora, mas simplesmente
admonitoria, como pede o espirito do seculo, offereceria uma boa justica de
paz 4 sociedade litieraria, uma magistratura de conciliagcdo, para terminar
amigavelmente a contenda prestes 4 levantar-se entre o publico e o autor de
(qualquer escripto.

Sendo assim, diz o Visconde de Bonald, ficaria a escolha do autor o de-
ferir a opinido dos censores, ou appelar para os tribunaes. - Se porém o autor
ou o publico, representado pelo respectivo ministerio, recusassem as vias
conciliatorias, a liga lhes seria aberta, e a causa levada perante os tribu-
naes ; e conforme a opinido dos censores fosse favoravel ou contraria, ficaria
a obra em prevencao de delicto, ou poderia provisoriamente circular.

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

< Preferir a repressdo pela justica a advertencia pela censura, € uma escolha vil
e abjecta que deshonraria um escriptor, e sé a um libellista pdde tentar. »
Finalmente, se a liberdade illimitada da imprensa pdde ser, como acreditam
muitos, um preservativo contra a tyrannia, as mais das vezes ndo passa na
realidade do seu maior adulador e do seu roais servil instrumento. ' V.
Hello, Du Régime Constitutionnel, tora. I, Tit. 4.° eNa Franca, sem
embargo da prohibicdo da censura prévia pela Carta de 1830, ficou
subsistindo o regimen policial da lei de 21 de Outubro de 1814,
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Entram na classe das primeiras os arts. 7 € 8 do nosso
Codigo, cujas disposi¢des vamos agora analysar, e também
os arts. 90, 99, 119, 230,237, 277, 278 e 279; — entram
na classe das segundas os arts. 303 a 307 sobre o uso in-
devido da imprensa.

19. Dissemos que a palavra e a escriptura nos foram da-
das como orgios especiaes do pensamento, mas que a in
dustria humana, afim de augmentar cada vez mais seu po-
der e influencia, accrescentara-lhes novos auxiliares com
a invencdo da imprensa, da litographia e da gravura, etc.
£ por aqui vé-se, que todos estes auxiliares, destinados ao
mesmo fim, vem a representar o mesmo papel, a exercer
em substancia a mesma funccdo, que exercia o orgdo na-
tivo na communicacdo do pensamento; isto &, vé-se que]
todos elles, do mesmo modo que a palavra, sdo instrumcn-
tos postos 4 disposicdo dos homens, para com seu auxilio
manifestarem suas idéias e seus sentimentos, perpetuarem-
nos e diffundi-los.

Na verdade, assim como a escriptura ndo € mais do que a
mesma palavra fixada por meio de caracteres visiveis e
permanentes, assim tambem a imprensa, a gravura e a lito-
graphia por sua vez ndo sdo mais do que modos aperfeigoa-
dos de escrever e divulgar o pensamento; de sorte que, as;
unicas differencas que a tal respeito se pédem assignar, vem
a ser: 1,°, que, usando da palavra, o homem ndo toma

que nada menos imporia do que o proprio systema preventivo da censura
Alguns escriptores, notando esta falta de harmonia na legislagdo, sdo todavia
concordes em sustentar a forca obrigatoria da referida lei e de outros regu-
lamentos sobre as typograpbias e livrarias.

Entre nds, a propria censura prévia foi admittida, a despeito da Constituigio
em materia de composicOes theatraes, sujeitas ao conhecimento antecipado do
Conservatorio Dramatico, e das autoridades policiaes do lugar, em que ti
verem de ser representadas. — Reg. n.° 120 de 31 de Janeiro de 1842 art.
137 e Dec. n.° 425 de 19 de Julho de 1845. —

Ora, estas e outras pequenas incoherencias, que nao valeria a pena adduzir,
servem bem para mostrar qual és for¢a da verdade, e quao poderoso o ins-
tincto que nos impelle a viver com honra.
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Féra de si, como na escriptura, na imprensa, etc, os
meios pe se fazer entender : € somente com 0s seus orgaos,
e sem nada de accessorio nem de estranho, que torna
sensivel sua operacao intellectual; 2.°, que na palavra e na
escriptura temos por assim dizer instrumentos naturaes,
por serem dons immediatos da bondade do Creador; ao
passo nue na imprensa, na litographia, etc, temos
instrumentos artificiaes por serem productos da industria
humana',

20. Avista do exposto é claro que o mal que se péde
pausar com a palavra, pode-se egualmente causar com 0s
auxiliares que lhe foram dados; d'onde resulta que, se ha-
via delictos da palavra antes da invencao da escripta, da
Imprensa, etc, os mesmos delictos continuardo a existir
miando commettidos por intermedio d'estes novos instru-
mentos. Em summa, os abusos ou delictos da palavra sdao
Ba mesma natureza que os abusos ou delictos da escripta,
da imprensa, da gravura e da litographia, pois que todos
biles dimanam da mesma fonte que é o pensamento. S6 o
Instrumento é que € diverso; sO a gravidade é que pdde
ser differente, visto como escrever ¢ dar duragdo 4 pala-
vra, e multiplica-la pela imprensa é dar-lhe um alcance in-
ani to*.

21. Mas se a natureza d'esses delictos € identica, poder-
se-ha tambem dizer que elles sejam em tudo similhantes,

70 homem, como bem diz um grande philosopho, descobre as propriedades

occultas da natureza, e desenvolve as relagdes secretas que os objectos tem

Entre si e com elle; mas ndo inventa; porque inventar seria fazer o que

ndo €, seria crear; e o0 homem nio pdde mais crear do que aniquilar,
pois s6 nispde das maneiras de ser e ndo do ser mesmo. Todas as artes
physieas tem lua razdo em nossas necessidades, sua materia na natureza, sua
férma em possa industria sempre despertada por alguma cousa de anterior a
desco-berta, e que é. como o germen d'ella, que o nosso espirito ndo faz
mais do que fecundar. Assim, a arte da imprensa ndo € sendo o
desenvolvimento tardio da arte de escrever, presente feito por Deus ao
homem. 2 V. Chassan, Delito et Conlraventions de la Parole, tom. T., ns. 6 €
seguintes.
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idenlicos aos delictos ordinarios ou communs? Segundo a
doutrina de certos publicistas, parece que a resposta a esta
questdo devera ser affirmativa. Com effeito, na discussao
da lei franceza de 17 de maio de 1819,sustentou-se que os
delictos da imprensa consistiam unicamente em factos de
provocacdo, e que sO por este titulo deviam ser reprimi-
dos, devendo-se considera-los ou como actos de cumplici-
dade nos crimes que se seguissem 4 provocagao, ou como
meras tentativas de crimes, quando ella ficasse esteril e sem
effeito.

Tal era a theoria de M. de Serres, o qual, depois de pro-
clamar que nao havia delictos especiaes da imprensa, con-
cluia dizendo : « Trata-se unicamente de colligir nas leis
penaes actos ja criminados, aos quaes a imprensa pode ser-
vir de instrumento, e de applicar a estes factos, quando
forem commettidos ou tentados por este meio, a penalidade
que lhes convém. »

Mas esta doutrina foi victoriosamente combatida por uma
commissao da camara dos deputados, a qual repugnava
admittir que ndo houvessem delictos particulares da im-
prensa. « Se se adoptarem estes principios (dizia M. de
Courvoisier como orgao da commissao) serd mister con-
cluir d'ahi que nenhuma publicag¢do pdde ser criminosa
se nao for marcada com o caracter de provocagdo ou de
cumplicidade : ora, o projecto de lei € o primeiro a des-
truir esta consequencia; por quanto, o autor de um ultrajei
4 moral, de uma diffamacdo, de uma injuria commette
um delicto, sem que todavia seja provocador, nem cum-
plice. »

22. Nao se poderia em verdade contestar que es delictos
da imprensa, bem como os da palavra, sejam de uma natu-
reza especial e distincta, e que por isso formem uma classe
de infrac¢Oes sui generis. Productos do pensamento, como
bellamente explica Chassan, taes delictos s6 obram direc-
tamente sobre o pensamento, s6 levam a perturbacao & or-
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dem moral; e desde entdo ndo se pdde verificar n'elles o
prejuizo material, ou representar o corpo de delicto, como
succede nas infrac¢des ordinarias.
Operando sobre os espiritos € ndo sobre 0s corpos, 0O

damno que d'elles provém & sociedade, acha-se todo na
impressao que esta recebeo. Além d'isto, os delictos da pa-
lavra e da imprensa, por isSO mesmo que sdo puramente
intellectuaes, acham-se em geral mais subordinados do
que os delictos communs 4s circumstancias de tempo, de
lugar, e aos acontecimentos politicos : sdo, segundo a
phrase do escriplor citado, delictos pela maior parte de opi-
nido e de circumstancia, € como taes essencialmente incon-
stantes e mudaveis'.

23. Com quanto porém os delictos da palavra e da im-
prensa diffiram dos outros delictos nos pontos indicados,
podendo-se por conseguinte attribuir-lhes uma natureza
peculiar, nem por isso sahem inteiramente féra do direito
penal commum; e debaixo de todas as outras relagdes
acham-se nas mesmas condi¢des que os delictos ordinarios.
Do mesmo modo que estes, elles importam a lezao de um
direito, ou a violagdio de um dever exigivel, e por
consequencia um perigo, um damno real para os
individuos, ou para a sociedade. E assim como, tratando-
se dos primei-ros, ndao se deve ter sOmente em
consideragdo o mal causado, mas € necessario ainda
apreciar o facto em relacdo ao agente, afim de ver se é
moralmente criminoso e como tal imputavel, assim
tambem, quando se trata dos segun dos, ndo basta o facto
de ter pronunciado um discurso, de ter publicado um
escripto ou uma estampa, para que se possa dizer que ha
delicto e delinquente: € indispensavel além d'isto, que a
esse facto, alids prejudicial em si mesmo, tenha presidido
uma vontade perversa. Em uma palavra, n'estes delictos,
bem como em todos os outros, devem

I, Ver os desenvolvimentos de toda esta doutrina no excellente livro de M.
Chassan, tom. I. ns. 11 a 26.
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achar-se reunidas as duas condi¢Oes elementares da crimi-
nalidade — o facto material e a inten¢ao malevola, factutn
et animus’.

24. Os delictos da imprensa e os da escripta nao tem so-
mente uma natureza especial que os distingue : elles tiram'
ainda na lei que os rege, outro caracter proprio, que nos
cumpre fazer sobresahir.

Temos visto que, s6 pelo facto da manifestacdo por pala-
vras ou por escriptos, € que o pensamento pdde entrar no
dominio da lei humana, porque s6 entdo € que, tomando
corpo e transformando-se era acgdo, pode offender a ou-
trem e offerecer perigos 4 sociedade.

Entretanto, sahindo do estado de pura concep¢ao, o pen-
samento pdde passar, por efieito de uma confidencia, de
uma conversagao intima, ao espirito de uma ou mais pes-
soas em lugar particular, ou mesmo em publico mas em

! Ver nossas Licdes do Delicio e do Delinquente.

Fazendo a analyse dos delictos da imprensa, em sua obra do Regimen Cons-
titucional, concorda Hello em que elles tem de commum com os delictos ora
dinarios o comporem-se dos mesmos elementos, o facto e a intengdo; mas
pretende que differem, porque os dous elementos que os delictos ordinarios
reunem no mesmo sujeito, separam-se nos delictos da imprensa, sendo de-
baixo d'esta relagdo que estes constituem delidos sui generis.

Nao nos parece porém feliz nem exacta similbante apreciagao; ja porque
tende a levantar uma differengca muito accidental entre os delictos da im-
prensa e os delictos communs, nos quaes tambem algumas vezes acham-se
materialmente separados o facto e a intengdo (como nos casos em que ha
mandante e mandatario que executa), e ja porque pode desvairar as intelli-
gencias. ou fornecer armas ao sophisma.

E certo que o facto criminado nos delictos da imprensa, € o facto da pu-
blicacdo, e que compondo-se elle de trez actos distinctos e successivos (a
redaccfo, a impressdo e a edicdo), de ordinario acontece que cada um d'estes é
realisado por um agente diverso. Mas d'ahi ndo se segue que possa haver
duvida, ao menos prima fade, acerca da criminalidade de qualquer dos tres
agentes, que possam ter concorrido para o facto criminoso da edi¢do,a
pretexto de que a intencdo separada do facto ndo constitue delicto.

Por quanto, a verdade €, que cada um d'elles apropriou-se quanto pdde o
facto ou a intencao do outro, e por esta forma reunio em si os dous elemen-
tos constitutivos de todo o delicto; assim como o mandante de um assassinato
apropria-se o golpe mortifero descarregado na victima por seu mandatario, e
assim como este apropria-se por sua vez a intengdo d'aquelle, ele.
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véz baixa. Elle péde ainda ser lancado no papel, confidente
mudo e discreto, e n'este estado conservado em segredo.
Ora, convird erigir em delictos taes accdes sempre que ex-
primirem pensamentos criminosos ?

Na primeira hypothese parece que o rigor da logica po-
deria autorisar similhante procedimento. Mas féra acabar
decididamente com a franqueza d'alma, com as effusdes do
coragdo ; fora romper os lagos de familia e de amizade, e
tirar todo o encanto e mesmo toda a vida ao estado social.
Como judiciosamente observa o autor das — Consideragoes
sobre as causas da grandeza e decadencia dos Romanos — «o
que se diz n'essas effusdes do coragdo, que a conversaciao
produz entre dous amigos, ndo pdde ser considerado
sendo como pensamentos. » E os Ictos Romanos nao
pensavam de outra sorte. « Nec lubricum linguas ad paenam
facile trahen-dum est », recommenda Modestino na L. 7 §
5 do Dig. adLeg. Jul. Magest.

Nao obstante, Tiberio teve outras ideias; e abusando da
mesma Lex Magestatis, por um modo atroz, estendeo-a a
tudo quanto podia servir o seu odio e as suas desconfiangas,
mesmo 4s conversagdes dos amigos ou aos pensamentos.
As consequencias porém desta especie de tyrannia ndao po-
diam ser duvidosas. « Nao houve logo mais liberdade nos
festins, diz Montesquieu, nem mais confianga nos parentes,
nem mais fidelidade nos escravos; a dissimulacido e a me-
lancolia do principe, communicando-se por toda parte, a
amizade foi considerada como um escolho; a ingenuidade
como uma imprudencia; a virtude como uma afleclacao
que podia recordar ao espirito dos povos a felicidade dos
tempos passados'.

Concluamos por tanto que s6 uma legislagcdo tyrannica
€ que pdde querer perturbar as confidencias da conver-
sacdo, transformarem delictos, simples desvios da lingua*.

L Grandeur et décadence da Romains, cap. 14. 2 Delits
et Contraventions de la Parole, tom. 1. n. 62.

12
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25. Quanto ao manuscripto que a ninguem foi li
communicado, ndo se poderia de maneira alguma pretender
que elle offerece materia sufficienle para um processo cri
minai. Em tal estado o pensamento quasi que nao tem
mais valor do que se houvesse permanecido, como simples
cogitacdo, no intimo do ser pensante; elle ndo produzio
ainda o menor effeito externo, pelo qual alguem se possa
dizer offendido. S6 com o facto da manifestacdo, e sobre
tudo da manifestacdo publica é que pdde nascer o perigo
para os individuos ou a sociedade.

Com eifeito, para que a communica¢do do pensamento,
para que os desvios da lingua sejam regularmente dignos
de fixar a attencdo do legislador, é mister que, como diz
Chassan, tenham adquirido uma certa gravidade, ndo s6
pelo conhecimento que d'elles possa ter um creseido nu
mero de pessoas, mas tambem pela excitacdo que por essa
meio se quiz causar. Por quanto, differentemente dos ou-
tros delictos que procuram a sombra € 0 mysterio para se
effectuarem, os delictos da palavra ou da escripta procuram
a luz do dia, aspiram 4 publicidade, por ser d'ahi que lhes
vem a forca ou a capacidade de offender’.

26. De conformidade com estes principios, 0 nosso Co-
digo ndo pune em geral os abusos da liberdade de commu-
nicar os pensamentos sendo quando ha publicidade ou pu-
blicacdo. E pois justamente desta condicio essencial que
provém o caracter especifico, que entre nds assignala os de-
lictos da palavra, da escripta e da imprensa ; € ella que
férma o elemento constitutivo de taes delictos, ou para bem
dizer o facto criminoso, que antes de tudo deve ser averi-
guado. D'onde se segue que, em materia de escriptos (im-
pressos ou ndo) o criminoso aos olhos da lei ndo € o autor
do escripto, mas aquelle que lhe deo publicidade, ou I
editor, salvo o caso de haver o redactor do mesmo escripto
tomado sobre si o facto da publicacdo. Tal é em geral,
re-

! Delitt et Contraventions de la Parole, ibid
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petimos, o systema do nosso Codigo na materia sujeita, no
que vai de accordo com a legislacdo franeeza e outras
mais. E dizemos em geral, porque a injuria e a calumnia
(mesmo commettidas por meio de papeis impressos, etc.)
fazem excepcao 4 regra, pois que, 4 vista dos arts. 253 e
258, sdo puniveis independentemente da condicao da pu-
blicidade’.

! « Quando a calumnia (diz o art. 233 do Cod. Crim.) for commettida sem
ter por alguns dos meios mencionados no art. 230, serd punida com metade
las penas estabelecidas. » — No art. 238 repete o Cod., mutatis mutandis, a
nesma disposicao relativamente 4 injuria; e os meios mencionados no art.
150 sao — os papeis impressos, gravados ou litographados, que se — distri-
buirem por mais de quinze pessoas —.

E pois bem claro e terminante que ambos os crimes podem ser commetti-
dos, segundo dissemos, sem a circumstancia da publicidade, resultante dos
sobreditos meios, no que concorda a legislagdo franceza, cuja theoria expde
Chassan, sob os numeros 63, 88, 519, 522 etc.

Niao obstante, foi julgado pela Relacdo deste districto (Pernambuco), em
Accordao de Habeas Corpus, proferido em favor de certo paciente, processado
por crime de injuria, « que ndo ha base para processo e julgamento na falta
de quesito essencial, ou de ter sido distribuida, ou mesmo lida, a carta que
deo causa d queixa e ao Summario, d mais de quinze pessoas. » (Accordao
de 8 de Abril de 1862.)

I Fica-se realmente surprehendido ao ver arestos d'esta ordem, firmados por
magistrados de um tribunal superior, alids recommendaveis por sua illus-
tracdo e inteireza, em materia tdo delicada como a da seguranca da honra. E
ai de nés se houvessem de prevalecer tio graves equivocos, pois outro nome
mao podem ter taes arestos.

I Entretanto, nada nos parece mais certo, corrente e incontestavel, em face
pia lei e da sa theoria criminal, do que constituirem injurias dirigidas a
qualquer pessoa, em carta particular, verdadeiros delictos, e poderem servir
Be base a processo e julgamento, muito embora ndo tenha querido aquelle
que recebeo a carta, aggravar o seu soffrimento, encarregando-se de dar
por si uma inttil publicidade 4s injurias que lhe foram irrogadas. O
caracter proprio e especifico da injuria é que, dirigindo-se especial e
directamente & 'pessoa que d'ella é objecto, tem menos por fim prejudicar a
suia reputagdo, do que irrita-la ou humilha-la offendendo os seus sentimentos,
de sorte que péde-se mui bem injuriar um individuo, sem que outra pessoa
mais além d'elle seja disso instruida. I Sanccionando esta doutrina, a lei
ingleza lambem qualifica de — libello —

enviar a alguém uma carta offensiva fechada, tanto como se essa carta
Fosse publicada pela imprensa. Ella considera um tal facto, ndo como infrac-
cdo effectiva 4 paz publica, mas como tendente a provocar ou excitar os ou-
tros a infringi-la, como capaz de excitar 4 vinganca, ¢ mesmo ao derrama-
mento de sangue. V. Blackstone, Comment., liv. 4, cap. 2, pag. 449 da
trad.

fr. por Chompré —, e Chassan n. 77
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27. Deixando por ora de parte a maneira exclusiva e in-
congruente, porque o nosso legislador admittio e applicou
uma ideia alids verdadeira, procuremos saber em que con-
siste essa publicidade, de que a lei faz a condi¢do ou ele
mento essencial e constitutivo dos abusos puniveis na li
berdade de communicar os pensamentos.

Nos termos do nosso Cédigo essa publicidade nao resulta
sempre das mesmas circumstancias. Assim, se se trata de
escriptos, quer sejam impressos quer ndo, a publicidade
necessdria para dar-lhes o caracter criminoso resulta do
facto — da distribuicdo dos mesmos por mais de quinze pes-
soas (arls. 7§ 5, 90, 99, 119, 230, 277 a 279); se se trata
de estampas e pinturas, ella resulta do facto de — estarem
expostas publicamente d venda (art. 279); se finalmente de
discursos, do facto de serem estes — proferidos em publicas
reunioes, e, sendo contra qualquer culto estabelecido no
Império, também do facto de serem — proferidos na occdé
sido e lugar em que o culto se prestar (art. 277). Taes sdo os
modos porque entre nds pdde ter lugar A publicidade neces-
saria para caracterisar, em regra, os abusos da liberdade
de communicar os pensamentos, e converte-los em delictos
susceptiveis de punic¢ao.

28. De que os delictos da imprensa sdo de uma natureza
e caracter especiaes, como acabamos de ver, poler-se-hia
razoavelmente deduzir a conveniencia de uma legislacdo)
tambem especial para rege-los, e tal € a opinido de muitos
publicistas, opinidao que em nosso paiz foi realisada pela
Lei de 20 de Setembro de 1830, onde foram primitivamente
definidos e regulados aquelles delictos.

Nao obstante, os redactores do Cédigo Criminal, consi-
derando sem duvida a imprensa e os outros meios de com-
munica¢do do pensamento unicamente como simples modos
de accdo, entenderam que ndo havia necessidade de deixar
os factos 4 perpetracdo dos quaes elles podiam servir, su-
jeitos ao regimen de uma lei particular; e alterando el
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refundindo por conseguinte nos arts. do Codigo, as dispo-
sicoes da Lei de 20 de Setembro, collocaram os delictos da
imprensa etc. na mesma classe dos delictos communs, e
os submetteram a todas as suas regras, ficando assim intei-
ramente revogada aquella lei'.

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

" Assim decidimos d ratione uma questdo, que a outros tem parecido du-
vidosa, e que ainda este anno (1865) foi praticamente decidida na Corte do
Império, em sentido contrario, por um magistrado criminal, em certo pro-
cesso por elle julgado de conformidade com as disposi¢oes da Lei de 20 de Se-
tembro de 1830.

I No mesmo sentido se pronunciaram em 1848 e 1849 o Supremo Tribunal
de Justica e a Relacdo d'esta provincia; o que deo lugar 4 expedi¢do do Av.l
Circular de 15 de Janeiro de 1857, declarando, sobre consultada Seccdo de
Justica do Conselho de Estado, que aquella lei especial achava-se completa-
mente revogada, devendo os crimes commettidos pela imprensa ser processa-
dos pelas leis posteriores. Os argumentos historicos e outros mais, em que
fundou o Governo Imperial essa declaracdo, sempre nos pareceram solidos e
procedentes.

E certo que, em principio, uma lei especial nunca se deve entender revo-
gada por outra lei geral posterior, sendo quando o é expressamente, ou
quando se torna com ella incompativel (Dec. de 6 de Julho de 1693). Importa
porém ndo exagerar o alcance deste principio, a ponto de torna-lo inconci-
lidvel com a razdo, a ponto de faze-lo degenerar em absurdo.

Ora, quando a lei antiga e a lei nova estatuem sobre a mesma materia, e a
lei nova néo reproduz uma disposi¢do particular da lei antiga, sem pronunciar
todavia revogagao expressa, devemos nao obstante concluir que essa dispo-
sicdo particular acha-se revogada. Assim o entendeo o Conselho de Estado na
Franga em av. de 8 de Fevereiro de 1812, e assim tambem o julgou a Corte
de Cassacdo em aresto de 8 de Fevereiro de 1840.

E com effeito (diremos com abalisados Ictos Francezes), se o legislador,
que ndo pronuncia abrogacio formal, ndo deve em geral ser presumido que-
rer impedir a fusdo, a coexistencia das duas leis, o contrario tem lugar
quando a lei nova cria sobre a mesma materia um syttema inteiro e com-
pleto, mais ou menos differente do da lei antiga. Em tal caso nao seria sabio
alterar a economia e unidade d'esta lei nova, misturando-lhe disposi¢des tal-
vez heterogenas da lei antiga, que ella substituio. Merilhou, Encyclop. du
Droit, v. Abrogation, Demolombe, Cours de Code Civil, tom. I, n. 28.

Eis ahi, quanto a nés, e pelo que diz respeito ao nosso assumpto, o caso
em que precisamente nos achamos com a lei de 20 de Setembro de 1830 em
presenca do Codigo Criminal, que lhe € posterior.
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dos diversos meios de publicacdo, trazendo comsigo abusos
sempre mais numerosos, exigia tambem disposicdes mais
amplas e mais circumstanciadas, afim de se conseguira
necessaria repressao ; e foi justamente o que nao succedeo
concorrendo talvez em grande parte para isto a fusdo operada.
A uma penalidade demasiadamente branda, o nosso Codigo
reune, n'esta, materia, um laconismo exagerado, fonte de'
grande numero de duvidas e questdes fundadas ; de ma-
neira que, em face das suas disposi¢des, ndo seria temeri-
dade dizer-se, que no Brazil a imprensa ainda carece de
uma lei verdadeiramente repressiva e salutar, de uma lei
que proteja a liberdade, estremando-a o mais possivel da
licenca.

30. Entretanto, a mesma natureza das cousas contém em
si exigencias, que se ndo pddem dissimular. Assim, nos
delictos da imprensa o facto da publicacdo, que é o facto
criminado, compde-se de alguma sorte de trez actos dis-
tinctos e successivos: a redac¢do, a impressao e a edi¢ao , ei
o que ordinariamente acontece, é que cada um d'esses trez
actos provém-de um agente diverso'.

N'estas circumstancias pois era necessario que o legis-
lador, dominado pelo desejo de favorecer a todo custo a
expansao do direito individual, e querendo a0 mesmo tempo
reprimir-lhe os abusos, tratasse antes de tudo de determi-
nar qual dos trez agentes (aulor, impressor ou editor) se
devia considerar como exclusivamente criminoso e respon-
savel nos abusos da liberdade de communicar os pensa
mentos. E d'ahi as disposicdes verdadeiramente especiaes]
ou antes singulares, contidas nos cinco §§ do art. 7 do nosso;
Codigo; disposi¢des que, reunidas 4 do art. 8, fazem dos

' Nada obsta, e é mesmo bem possivel, que o autor de um escripto seja ao
mesmo tempo o impressor ou o editor d'elle ; como porem nao ¢ isto o que
por via de regra acontece, d'ahi a necessidade de legislar directamente parai
os casos ordinarios, sem que alids fiquem prejudicados os excepcionaes, im-
plicitamente contidos na lei, e resolvidos por uma justa apreciacao d'ella.
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delictos da palavra, da escripta e da imprensa delictos de uma
natureza mais que especial, pois que lhe criam uma natu
reza verdadeiramente privilegiada, como teremos de
mostrar’.

Postos estes principios, entremos com o seu auxilio na
analyse dos cinco differentes §§ de que se compde o art. 7,
pois que, repellindo o systema do legislador toda coautoria
ou cumplicidade nos delictos da imprensa, inutil féra pro-
curar determinar aqui, por meio de uma theoria geral,
qual a relagdo de criminalidade existente entre os
sobreditos agentes, autor, impressor ou editor.

! Quanto as disposicdes do art. 7 e seus §§, féram ellas trasladadas, com
ligeiros additamentos, do art. 7 da Lei de 20 de Setembro de 1830. O mesmo
porém ndo acontece com a disposicdo do art. 8.
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o impedio de ver a criminalidade do impressor. —O mdo escripto
compa-rado 4 moeda falsa. — 25. Bom caminho em que entrou o Codigo do
Pro-cesso, e necessidade de adiantarmo-nos n'elle. — 28. Questdo sobre a
natu- reza do ministerio do impressor, e opinido excentrica dos ultra-
liberaes a respeito. — 27. Refutacdo e regeicdo. — 28, Determinacio do
sentido legal da palavra — impressor. — Intelligencia abusiva que se lhe tem
dado. — 20. Continuagdo da mesma materia. — 30. O impressor do art. 7
§ 1. é, e deve ser o mesmo dos arts. 303 e 304. — 51. Applicabilidade ao
gravador e ao litographo do que se diz a respeito do impressor. - 32. Exame
dos trez requisitos exigidos na pessoa do editor, para que a sua
responsabilii dade desonere o impressor. — 33. Exame do primeiro
requisito, e justificacao d'elle. — 34. Opinido do Dr. Mendes da Cunha sobre o
sentido da ex-_ pressio — pessoa conhecida. — Divergencia. — 35.
Determinacgao do, sentido verdadeiro a dar 4 essa expressdo. — 36. Exame
do segundo requi-sito. — Razdo que teve o legislador para exigi-lo como
meio de reforcar o primeiro. — 37. Variabilidade da residencia. —
Enfraquecimento da garan-tia, e grave questdo que d'ahi decorre. — 38.
Opinido do Dr. Mendes da Cunha, a respeito. — 39. Dissidencia de nossa
parte, e motivos em que ella se funda. — 40. Exame do terceiro requisito,
—Fraqueza notoria da ga-rantia que elle offerece. — 41. Corollario
importante que d'ahi se deve ndo obstante tirar. — Desenvolvimento e
justificacio da doutrina do legislador n'esta parte. — 42. Limitagfo feita ao
mesmo requisito; motivos em que sT baséa, e como deve ser entendida.

1. Entre as ideias de responsabilidade e de liberdade ha
uma associacio de tal sorte rigorosa € necessaria, que uma
d'ellas ndo se pode conceber sem a outra. Assim como
sem liberdade ndo péde haver responsabilidade, assim tam-

bem
sem responsabilidade ndo poderia haver liberdade. id'ahi
veio a dizer um publicista moderno, que a liberdade, em
todos os grdos, consiste no poder que tem cada um de nds
de obrar sob sua propria responsabilidade.

2. Esta doutrina parece ler sido a que tiveram em vistas
os redactores da nossa Constitui¢ao formulando o § 4. do
art. 179, onde se declara que — « todos podem commu-
nicar os seus pensamentos por palavras, escriptos, € pu-
blica-los pela imprensa, com tanto que hajam de responder
pelos abusos que commetterem no exercicio d'este direito,
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nos casos e pela férma que a lei determinar. » E a lei regu-
ladora da liberdade dos pensamentos (quanto aos casos)
acha-se hoje, como ja vimos, no presente Codigo Criminal,
(revogada inteiramente a Lei de 20 de Setembro de 1830'.
Como porém desenvolveo e applicou o legislador ordinario a
doutrina do legislador constituinte? Serd satisfatorio o
desenvolvimento, serd justa a applicacio que d'ella fez? IE
0 que vamos agora apreciar um pouco detalhadamente,
como convém.

5. Em primeiro lugar faz o Codigo responsaveis pelos
abusos da liberdade de communicar os pensamentos —o
impressor, gravador ou litographo. —Mas essa responsa-
bilidade, longe de ser absoluta ou principal, é apenas con-
dicional ou subsidiaria, pois que d'ella ficam inteiramente
desonerados, se mostrarem por escripto obrigacdo de res-
ponsabilidade do editor, sendo esta pessoa conhecida, resi-
dente no Brazil, e que esteja no goso dos seus direitos
politicos, salvo quando escrever em causa propria, caso
em que se ndo exige esta ultima qualidade, (art. 7 § 1).

Vé-se pois que o Codigo, em vez de dirigir-se logo ao
autor do escripto ou de outro qualquer impresso, dirige-se
aos primeiros instrumentos de sua publicacdo, e d'esta ma-
neira vem a responsabilisar, em regra, por escriptos alheios
e na qualidade de autores dos delictos que elles possam
conter, individuos que, ndo sé nao se reconhecem como
redactores d'esses escriptos, mas que na realidade se sabe
que 0s n@o compuzeram.

Até aqui porém nada ha, que se nao possa razoavelmente
explicar. J4 sabemos com effeito, que 6 damno para os
individuos, que o perigo para a sociedade s6 podia vir do
pensamento manifestado, ou do escripto publicado, sendo
que a lei, por esse motivo, s6 criminava e punia o facto da
publicacdo ou edicao dos méos escriptos, etc.

Ora, quando o impressor, gravador ou litographo de

* V. Licao Primeira, n. 28 e nota correspondente, pag. 481.
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uma obra deixa de munir-se com a responsabilidade do
editor, ha toda razdo para suppdr-se que elle quiz tomar
sobre si os riscos da publicacdo perante a sociedade. A lei
por conseguinte ndo podia deifar, sem inepcia, de dirigir-se
a elle para a reparacao do damno proveniente d'essa obra,
e para o sofrimento da pena correspondente ao delicio.

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

4. 0 que talvez ndo se possa explicar razoavelmente; o
que importa mesmo, quanto d nés, uma derogacao estranha
aos principios do direito criminal commum, é que o legis-
lador isente inteiramente a essa classe de individuos da res-
ponsabilidade dos impressos, quando elles apresentam por
escripto a responsabilidade do editor, tendo este as quali-
dades requeridas. E dissemos que essa isengdo € inteira,
porque, 4 vista do art. 8 do Cod., ndo podem mesmo,
individuos ser chamados a responder na qualidade de
cumplices.

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

" Quando um escripto qualquer apparece na circulagio, uma das primeiras
perguntas, que logo occorrem a seu respeito,é a seguinte: Em quetypogra-
phia foi elle impresso ? E de ordinario nada mais facil do que responder a essa
pergunta, gragas 4 providencia dos arts. 304 e 305 do Cod. Crim.

0 impressor pois, ¢ de alguma sorte a ponta do fio de Ariadne, que pri-
meiro e mais facilmente se apresenta ao legislador para guia-lo no intrincado
labyrinto da responsabilidade criminal, para faze-lo chegar a4 descoberta do
primordial autor do delicto. E se elle nao tem um editor responsavel que sa-
tisfaca a lei, forca € que se. resigne a responsabilidade, que sobre si pesa
mui natural e justamente»

0 processo estabelecido pelo legislador n'estes casos € ndo s6 o mais facil,
sendo também o mais justificado em si mesmo, e em seus resultados.
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suerit, ediderit, dolove maio fecerit, quo quidem e odem fie-
ret... uti de ea re agere liceret. » (L. 5 § 9 Dig. de injur. et
fam. lib.). Tal era tambem, como nos attesta Chassan, a
disposicao da Carolina na Alemanha, e da antiga Ordenanca
de Moulins na Franc¢a. E porque ndo havia o nosso Codigo
de adoptar os principios d'estas legislacdes famosas?

5. Dir-se-ha sem duvida com os coripheus do libera-
lismo, que seria isto matar a liberdade da imprensa, e pri-
var-nos dos seus grandes beneficios; — que d'esta maneira
ficariam os escriptores 4 discricao dos impressores, cuja res-
ponsabilidade torna-los-hia censores obrigados dos escriptos
a imprimir; e que afinal os impressores ndo sio, de ordi-
nario, mais que os cumplices innocentes dos abusos da im-
prensa, sendo que considera-los de outra sorte, fora expo-
los a condemnagdes injustas, visto como nem sempre lhes
¢ possivel fazer um exame accurado de todos os ma-
nuscriptos, nem mesmo ter os conhecimenlos especiaes
para aquilatar sua criminalidade etc,’.

Nao duvidamos que se pretenda achar n'estas allegacSes
o que ha de mais razoavel e concludente; mas pelo qué nos
diz respeito, temos a infelicidade de nao descobrir n'ellas
sendo o mais affectado emprego da hyperbole e da ficcdo,
que por amor da justica e da ordem publica importa re-
duzir aos devidos termos.

Na verdade, como toda lei que quer efficazmente prote-
ger a liberdade, deve, ressalvando aquillo que a favorece,
reprimir inexoravelmente aquillo que a offende; e como
(para nos servirmos da expressao de um distincto escriptor)
ndo € por ficcdo nem por convencdo que as accoes dos ho-
mens sdo boas ou mds, cumpre que n'esta materia, como
em todas as outras, nos desembaracemos das fic¢des e

! N'este sentido parece, em certo modo, ter-se pronunciado o Dr. Mendes da
Cunha, em suas Observacdes ao Codigo Criminal, pag. 59. Mas, se effectiva-
mente foi tal o alcance de soas expressoes, for¢ca € confessar, que no estdo

em harmonia com o espirito severo, que dictou o trabalho de tdo talentoso
quanto integro e respeitavel magistrado.
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exageracoes, para s6 vermos a realidade das cousas, se é
que nao queremos a licenga em lugar da liberdade. Pdde-
se mui bem (diz C. Comte) declarar que tal accdo
innocente serd punida, e que tal accdo prejudicial mao o
serd; mas quando se tiver feito esta declaracdo, as cousas
ndo deixardo de ser o que eram d'antes; sOmente ter-se-ha
uma lei que punird o bem, e que autorisard o mal, uma lei
que opprimird, ou tolerard a oppressdo. Por quanto, ac-
crescenta judiciosamente o mesmo publicista, por toda a
parte onde accdes innocentes sdo punidas, e por toda a a
parte onde acgdes prejudiciaes a outrem sdo toleradas, ha
egualmente oppressao.

6. Quando na camara dos deputados da Franca discutio-se
o projecto da lei de 17 de Maio de 1819, Benjamim
Constant, exagerado defensor da liberdade da imprensa,
sob o pretexto de pedir garantias para os impressores,
queria effectivamente que elles ndo podessem em caso al-
gum ser punidos como cumplices dos delictos nos impressos
sahidos de suas officinas. Mas Guizot fez logo observar com
razao, «que era impossivel dizer antecipadamente, que o
impressor ndo teve a inteng¢do de concorrer para um de-
licio. » E o guarda sellos de Serres, levantando-se egual-
mente contra tdo descommedida pretencao, accrescentou
que « ndo era mais uma garantia que se pedia, porém um
privilegio para a culpabilidade, o direito de commetter im-
punemente um delicto; —que o impressor, emfim, podia
tornar-se realmente cumplice pelo unico facto da impres-
sdo da obra. »

Em consequencia pois d'estas observacgoes, cheias de pre-
videncia e de verdade, e de outras mais que féram feitas,
chegou-se a formular o art. 24 da citada lei, em virtude;
do qual, o impressor de um escripto nio s6 € responsavel
por elle na qualidade de autor principal, quando o redactor
(qui composuerit) é desconhecido, e quando ndo ha editor,
mas tambem pdde ser perseguido e declarado responsavel j
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na qualidade de cumplice, quando o redactor é conhecido,
. ~ 1
se procedeo 4 impressdo scentemente .

7. « Parece & primeira vista, diz Chassan desenvolvendo
o pensamento d'essa doutrina, que todo aquelle que con-
correo para uma publicacdo criminosa, deve ser conside-
rado como cumplice. Por esse titulo o impressor seria cri-
minoso de cumplicidade. Mas por este titulo tambem os
operarios da imprensa o seriam egualmente. Convem ob-
servar com tudo, que, nos termos do direito commum, 0
simples concurso para a infraccdo ndo basta para consti-
tuir a cumplicidade. O § 3 do art. 60 do Cod. pen. exige
que o auxilio ou a assistencia nos factos que prepararam,
facilitaram ou consummaram o delicto, tenham sido dados
com conhecimento de causa... Em direito commum por-
tanto a cumplicidade ndo existe sendo quando o concurso
€ material e intellectual ao mesmo tempo. Debaixo d'esta
relacdo o concurso do operario, ser puramente passivo, ndo
€ admissivel, para constituir a cumplicidade.

Mas deverd dar-se 0 mesmo com o chefe do estabeleci-
mento? Poder-se-ha dizer que o impressor esteja reduzido,
como o seu operario, 4 natureza dos seus prelos, de seus
caracteres, do seu papel? Nao sem duvida. O impressor
sabe que um escripto péde encerrar um delicto; ora, con-
sentindo em tornar-se o agente da publicacao, elle concorre,
por facto seu, para essa publicacdo, e por conseguinle para
o delicto, se o ha. Seu dever desde entdo nio € apreciar o
escripto? Se elle o fez, conheceo o mal e consentio em tomar
sobre si uma parte da responsabilidade da publicacdo. Se o
nao fez, commetteo uma culpa grave, que € assimilhada
ao delicto, e, n'este caso, ex vero delicto tenetur. Parece pois
razoavel que o facto da impressao deve constituir a seu res-
peito a cumplicidade. Poderia sem duvida ser rigorosa-
mente assim?. »

U Grattier, Commentaire sur les lois de la presse ele. tom. 1, pag. 281.
2 Delits e Contraventiotu de la parole etc., tom. 1, ns. 203 e 204.
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8. Entretanto, depois de haver discorrido por este modo,
Chassan allega que, por um lado, é constante que os im-
pressores, principalmente os de jornaes, quasi que nao)
tem o tempo nem os meios de chegarem ao conhecimento
do que imprimem; e que por outro, ndo sendo livre a pro-
fissdo de impressor, antes achando-se por assim dizer nas
maos do governo, o qual pdde priva-lo de sua patente'
(brevet) no caso de uma condemnacao, considera-lo como
cumplice pelo unico fado da impressdo, seria evidente-
mente pdr os escriptores & merc€, ndo dos impressores,
mas da autoridade, vindo a liberdade da imprensa por con-
seguinte a ndo ser mais do que um embacgamento.

Por conseguinte, conclue o douto publicista, « sabia-
mente se decidio, que os impressores ndo podem ser pro-
curados, de maneira nenhuma, pelo unico facto da impres-
sdo. Tal € o principio geral cuja applicagdao tem lugar em
todas as materias da imprensa sem distinc¢do. Mas, para
que o impressor possa invocar o beneficio delle, € mister
que se tenha conformado aos deveres essenciaes de sua
profissao, isto €, que tenha obtido uma patente do governo,
e que lenha preenchido as formalidades prescriptas pelo
tit. 2 da L. de 21 de Outubro de 1814 sobre a policia da
imprensa. Do contrario a proteccdo o abandona. Desde
esse momento elle péde ser procurado e punido ou como
cumplice, ou como autor principal do delicto, conforme as
circumstancias, pelo unico facto da impressdo. Elle pode
ainda ser procurado, se, ndo obstante haver-se conformada
as prescrip¢Oes da lei de 1814, o autor do escripto € des-
conhecido. Por quanto, n'esle caso, elle ndo é mais um ser
passivo, um simples instrumento material; é o autor verda-
deiro da publicacdo. Mas entdo nao € mais como cumplice, é
como autor principal do delicto que elle é chamado af
juizo.»

« Entretanto, prosegue ainda Chassan, libertar um im-
pressor de toda responsabilidade, é declarar d'ante mdo,
que elle ndo sabera jamais o mal que poderd fazer. Estai
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supposicao € contraria a todos os principios do direito cri-
minal. Ella ndo € admissivel. Decidio-se pois que o im-
pressor, que se conformou 4 lei de 1814, péde todavia ser
procurado como ctiimplice, no caso em que elle obrou scien-
temente, como se diz no art. 60 do Cod. penal. Mas ndo
se deve perder de vista, que o impressor é sempre presu-
mido ter obrado de boa fé e ndo scientemenie . »

9. FEis ahi, fielmente reproduzido, tudo quanto, em
nossa opiniao, se pode dizer de mais razoavel em favor dos
impressores, e tudo quanto pode autorisar de mais honesto
um legislador esclarecido e providente. E também, para
nada omittir de importante, o que concede e autorisa a le
gislacdo da Inglaterra, onde, segundo a phrase de Ricardo
Phillips, a liberdade da imprensa é um ramo da consti
tuicdo.

Ali também o impressor responde civil e criminalmente
pelo libello publicado, se ndo nomea quem € o seu autor;
mais, ainda nomeando-o, fica sujeito & responsabilidade
como cumplice, se se provar que concorreo para a publici-
dade com intengcdo maliciosa. No primeiro caso o impres-
sor ndo pdde excusar-se sob o fundamento de que ignorava
o contetdo do6 escripto ; no segundo € mister que se prove
positivamente, que teve conhecimento d'elle, achando-se
do seu lado a presumpcao de innocencia, embora o escripto,
como diz Ricardo Phillips, seja um libello grosseiro e escan-
daloso?

10. Nao obstante porém o peso de tdo graves autorida
des, seja-nos permittido confessar, que a doutrina por ellas
sustentada ndo parece inteiramente satisfactoria. Ha com
effeito, nas razdes que temos reproduzido em favor dos im
pressores, alguma inexactiddo, que, em nosso fraco enten
der, contraria fortemente a verdade, assim como nas legis-

1 Ibidem, n. 205.
2 Des Pouvoirs et dei obligations des jurys, cap. 11, trad. de C. Comte.
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lagdes que as sanccionam, algum favor que a justica e o
interesse social invencivelmente repcllem. Pido é sem re-
ceio que fazemos similhante confissdo; mas o ponto
rece-nos capital, e o sentimento do dever sobrepuja toda
nossa hesitagao.

11. Ja dissemos que o facto da publicacdo, no qual re-
side, segundo a lei, o delicto da imprensa, compunha-se
por assim dizer de tres actos distinctos — a redacg¢do, a
impressao e a edicdo; — sendo que cada um d'esses actos
provinha ordinariamente de um agente diverso. Defeito,
assim como a edicao que realisa a publicidade criminosa,
suppde necessariamente a impressao, assim esta por sua
vez suppde tambem a redac¢do do escripto.

Ora, em boa theoria, parece que ndo pdde a qualificacio
de agente" principal ou de autor, ser recusada por forma
alguma aquelle que, com quanto nio fizesse o acto mesmo
constitutivo do delicto, todavia praticou actos de tal sorte
necessarios & realisa¢do d'esse delicto, que fazem parte es-
sencial de sua execugdo, e tanto que, sem elles essa execu-
¢do ndo teria tido lugar.

Nem somos n6s quem assim o diz: sdo o Conde de Rossi,
Ortolan e outros Criminalistas de egual nota, que altamente
0 ensinam.

« Sao codelinquentes por participagdo physica, diz o
primeiro, — os que por um facto material, de qualquer
natureza que seja, prestam um auxilio tal 4 execugdo do
crime, que, sem o seu facto, o crime, em sua especialidade
ndo teria provavelmente sido commettido'.

« A qualificacdo de autor material (confirma o segundo)
pdéde ser ampliada dquelle que, sem ter feito os actos con-
stitutivos por si mesmos do delicto, fez outros de tal sorte
necessarios 4 produccio d'esse delicio, que fazem parte es-
sencial da execucao, e que sem elles essa execu¢ao nao

po-

! Trailé de D)'oit Penal, liv. 2., cap. 27
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deria ter tido lugar. Em uma palavra aquelle, que fez uma
accao de tal forma necessaria 4 produccdo do delicio, que
somos autorisados a qualifica-los de causa efficiente, causa
productora d'esse delicto'. »

Sendo pois assim, € bem claro que, na hypothese de partir
cada um dos sobreditos actos (redac¢do, impressdo e
edicao), ou pelo menos dous, de um agente distincto do
que pratica o outro, ndo pdde por certo o delicto da im-
prensa, pela mesma natureza das cousas, ter jamais um
autor unico, sendo multiplo ; € bem claro que o redactor e o
impressor do escripto sdo egualmente autores do delicto,
tanto como o editor d'elle.

12. Resulta por conseguinte do exposto, que a qualificacao,
de cumplices, dada aos impressores, € insufficiente e repeli ida
pelos principios da sciencia penal, porque importa o
rebaixamento de um papel principal, que merece fixar tanto
mais seriamente a at ten¢ao, quanto € sabido que os delictos
de que se trata, tiram a maior parte do seu poder offensivo,
da facilidade com que o instrumento de publica- cio
chamado imprensa multiplica as copias de um,escripto. E
insistimos sobre este ponto, ndo sé porque elle ndo € in-
differente sob o imperio de legislacdes como a nossa, onde a
penalidade correspondente aos autores e aos cumplices
nao é a mesma, mas tambem porque ¢ d'este preliminar
que partimos, para sustentar que o impressor, s6 pelo facto
da impressao, pdde e deve ser chamado a responder pelos
delictos da imprensa, porque o seu concurso € ' Elements de
Droit Penal, n. 1269. — Note-se porém, que a expressao autor material, ou
codelinquente por participagdo physica, ndo deve ser tomada em um sentido
absoluto e exclusivo. Por quanto, como justamente ob-Jserva Ortolan, ndo quer
ella dizer, que o autor de que se trata, ndo seja se-ndo um agente pbysico, um
instrumento puramente material, sem o concurso de suas faculdades moraes ;
caso este, em que ndo poderia ser responsavel; Similhante expressdo € apenas
empregada em contraposi¢do 4 de — autor inlellectual — ; designando esta, o
que concebeu a ideia, o pensamento do crime, e aquella, o que realisou os actos
physicos da execug@o. (V. a nota 10l correspondente ao n. 23 da Licdo
primeira.)
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in dispensavelmente necessario 4 perpetracao de taes de-
lictos.

13. Mas como assim, se os impressores, conforme allega
Chassan depois de B.Constant, quasi que ndo tem o tempo,
nem os meios de chegarem ao conhecimento do que impri-
mem ? Quereremos nds destruir a liberdade da imprensa,
pondo os escriplores 4 mercé dos impressores, € em defini-
tiva 4 mercé€ da autoridade? N@o iria a nossa opinido dar
lugar a condemnacdes injustas, pois que o facto material
da impressdo ndo € sufficiente para tornar criminoso o
impressor, nao podendo haver delicio sem conhecimento
do mal e intengd@o de o praticar? Nada d'isto porém se deve
receiar.

O que sO6mente desejamos, € mostrar como, por meio de
inexactidOes e exageracdes, a nada menos se tem chegado,
do que a estabelecer um privilegio em favor dos individuos
[que manejam o mais poderoso instrumento de ac¢do; um
privilegio verdadeiramente exorbitante e funesto, pois que
ndo serd difficil descobrir n'elle uma das causas mais actin
vas do descredito e da prostituicdo d'esse mesmo instru-
mento, assim como de um grande numero de desordens que
lamentamos na sociedade.

O que ndo podemos conceder com Chassan e Ricardo
Phillips, € que se estabeleca a respeito dos abusos da liber-
dade de commubhicar [0os pensamentos, uma responsabili-
dade toda excepcional e excentrica da responsabilidade doj
direito commum.

0 impressor, como reconhecia B. Constant, ¢ um homem
que concorre com 0O escriptor para a publicacdo de uma
obra: o escriptor por seu pensamento, O impressor por sua
typographia. Um € o autor do escripto, outro o instrumento
da publicacdo'. Se no escripto publicado encontra-se ai-
guma cousa de contrario 4 lei penal, porque nio serao

"'V. o Discurso sobre a responsabilidade imposta aos impressores, sessio
de 10 de Margo de 1827.
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egualmente chamados a responder pelo abuso essas duas
entidades, se nenhuma d'ellas pdde conservar-se occulta,
tende alids o seu concurso sido indispensdvel ao delicto da
imprensa, conforme ja mostrdmos?
Toda accdo voluntaria contraria 4 lei penal, isto €, todo o
crime ou delicto presume-se commettido com uma vontade
criminosa, a menos que a certeza ou a verosimilhanga do
contrario, nao resulte das circumstancias particulares da
causa, opportunamente examinadas segundo a lei. Tal € o
principio, implicita ou explicitamente consagrado por todas as
legislacdes, tal a regra que lodos os dias vemos ap-plicada’. E
posto que pareca em opposicdo com o axioma dolus non
presumitur, todavia cumpre dar-lhe a preferencia, pois é o
resultado d'est'outra presumpcao especial, € conseguintemente
preponderante : que lodo homem, sendo dolado de intelligencia
e de razdo, presume-se ter conscien- cia d'aquillo que faz'.
Haverd n'isto algum rigor, que ndo seja o rigor indis-
pensavel ao direito commum, que para todos deve ser egual ?
Que motivos occultos ou desconhecidos poderiam isentar d'elle
os impressores?

14. E fora de toda contestagdo, que 0s impressores,
como reconhece Ghassan, ndo podem ser reduzidos 4 natureza
dos seus prelos, typos, etc. Elles ndo sdo com effeito machinas
que obrem cegamente. Longe d'isto; sdo de or-

dinario pessoas de alguma instruccao, ou que podem
vir a te-ia. A curiosidade mesma natural a todo homem de
uma certa posi¢do, e o grande interesse que elles tem de velar
na impressao dos escriptos que lhes sdo confiados, afim de que
ao menos saia limpa e correcta, naturalmente os leva a
inteirarem-se do contetdido d'esses escriptos; e de

' 0 Codigo Penal da Baviera, art. 43, expressamente consagra esta regra de
uma pratica quotidiana em todos os paizes, e que alias tanto se applica aos

agentes principaes, como aos secundarios ou accessorios, tanto aos autores
como aos cumplices propriamente ditos. .
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facto (observa um celebre escriptor) elles conhecem 4s mil
maravilhas quaes as obras de que podem esperar consu-
mo, e refusam implacavelmente as outras 1.

Nao serdo pois motivos bastantes, para que a presump-
cdo de conhecimento milite suavemente contra os impres-
sores? « Ex eo quod plerumque fit, ducuntur praesumpl
tones,» diz Cujacio. E se a lei deve ser egual para todos, ndo
vemos razdo para que, em materia de imprensa, haja
deprevale-cer a regra contraria s60 em favor dos
impressores.

Vo-se portanto que, sem esforco e mesmo fora de todo o
rigor, a presump¢do de conhecimento vem naturalmente
collocar-se ao lado do impressor, vem forcejar contra elle;
e desde entdo nada parece menos fundado, do que erigir
em principio a irresponsabilidade d'esse timivel cooperador,
como querem Chassan e R. Phillips de acordo com as le-
gislagcoes de franca e Inglaterra.

Ainda quando se concedesse, como formalmente ensina
o ultimo d'esses dous escriptores, que ao impressor sO
pdde caber a qualificacdo de cumplice, sendo a de princi-
pal criminoso reservada ao autor, ainda assim nao se con-
cebe porque privilegio deveria elle escapar 4 presumpgao
de intencdo criminosa, deduzida da existencia do crime,
presumpcao a que, como ja vimos, estio sujeitos por direito
commum tanto os autores como os cumplices de qualquer
infrac¢do da lei penal.

Se o autor, na phrase de Ricardo Phillips, € criminoso
prima facie, e ndo pode a presumpcao de ma fé da sua
parte ser illidida sendo mediante as provas de innocencia
que elle proprio offerecer, porque razdo, tratando-se do
cumplice impressor, hdo de ser invertidos os papeis, € postai
a presump¢do de innocencia do seu lado, ir pezar sobre o
offendido ou queixoso o onus da prova de sua criminali
dade?

Em vao se dird com o escriptor inglez, que imprimir li-

" De Bonald, Sur la liberlé de la pressa.
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Ivro9 € uma occupaco licita e digna de estima; e que, as-
sim como nas accusacoes de homicidio, se o individuo autor
do facto involuntariamente o commetteo no exercicio de
suas funccoes habituaes, a lei 0 ndo considera como homi-
cida, antes o isenta de toda pena, reputando o facto um ac-
cidente, assim tambem deve acontecer com o impressor
que, no exercicio de sua profissdao, imprime um libello
qualquer, ainda mesmo grosseiro e escandaloso .

A resposta €, que imprimir bons livros ou escriptos in-
offensivos ¢ certamente uma occupagao licita e permittida ;
mas imprimir méos livros, libellos atrozes e evidentes é
uma occupacao reprovada, que nenhuma lei poderia apa-
drinhar. Por conseguinte, se algum d'estes escriptos sde
da officina do impressor, € mister que elle venha justificar-
se perante a sociedade, exhibindo provas de sua innocencia,
como qualquer outro delinquente, e ndo, que seja acoro-
coado em seus erros ou inadverténcias, e de alguma surte
induzido a malversar, sob 0 amparo de uma presumpcao
de innocencia, que soO aos offendidos ird collocar em apu-
ros e difficuldades indevidas.

15. Teme-se entretanto que, prevalecendo a doutrina
por nos sustentada, ndo venha a liberdade da imprensa a
ser sulfocada nas maos do governo, nos paizes como a
Franca, onde o impressor para exercer a sua profissdo pre-
cisa de uma patente, e pdde ser privado d'ella no caso de
condomnacdo. E por uma espécie de transac¢do, com que
nao podem lucrar a justica e a ordem publica, em vez de
combater-se, € abolir-se a attribuicio que a esse respeito
arrogou-se a autoridade, revindica-se, para neutraliza-la, |
o privilegio da boa fé quand méme, e da irresponsabilidade
dos impressores em principio!

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

! Dcs Pmtvnin et des obligatinns des jurys, cap. 11.
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tia proveniente do direito de patente, estabelecido era
Franga, ndo vai a que resulta da responsabilidade dos im-
pressores, quer encaremos a cousa pelo lado da justica,
quer pelo lado do interesse social.

Que a profissao portanto de impressor, do mesmo modo
que outro qualquer genero de trabalho ou industria, seja
muito embora livre e independente da autorisacao do go
verno, como succede entre nds; mas que os individuos, que
se atirarem a ella, tomem sobre si todos os riscos que lhes
sdo inherentes, e a exer¢am, como todos os outros industrio-
Isos, debaixo de sua responsabilidade : eis o que pedem a
justica e a utilidade publica. O contrario d'isto é fazer vio
1€ncia 4s cousas, € offender a lei da egualdade, para substi-
tuir garantias facticias 4s garantias naturaes, que lhe o
superiores.

16. insistindo sobre a pretendida impossibilidade que ha
para os impressores de lerem ou mandarem ler todos os es-
criptos confiados 4 sua officina, B. Constant ndo deixa de
aillegar que, se os condemnarmos & condicio de responsa-
veis por tudo quanto imprimirem, reduziremos a nada os
lucros de sua profissao! Mas duvidamos que se possa desco-
brir n'esta allegacdo um argumento serio e attendivell.
Toda a industria, como se sabe, sendo naturalmente limitada
pelas forcas e pelos meios (licitos) do homem, nenhum'
empresario péde contar com lucros e meios que estejam
fora do seu alcance; e seria tdo contrario & verdadeira
sciencia economica, quanto repugnante 4 moral, o preten
der excitar sua industria com a perspectiva de ganhos, tort
et a travers adquiridos, sem o emprego d'aquelle meios,
que alids sdo os unicos capazes de legitima-los. E forcoso
pois, como bem dizia M. de Marchangy, que os
impressores participem da responsabilidade d'aquillo que
publicam, afim de que temam arriscar, por um ganho

1'V, o Distrito ja citad;
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escandaloso, a seguranga de seu estabelecimento commer-
cial.

17. M. Chassan reconhece que o impressor bem sabe
que um escripto pode encerrar um dolicto, € que portanto,
consentindo em tornar-se o agente da publicacio, concorre
por facto seu para essa publicacdo, e por conseguinte para
o delicto, se o ha; — que o dever do impressor desde entdo
€ apreciar o escripto; — que se elle o fez, conheceo o mal
e consenlio em tomar sobre si uma parte da responsabili
dade da publicagdo, e se o ndo fez, commetteo uma culpa
grave, que € assimilhada ao delicto, e n'este caso ex vero
delicio tenetur.

Mas se isto € razoavel, como confessa o illustre publi-
cista, porque afastarmo-nos de similhante doutrina? O
seu rigor, se € que o tem, € o mesmo do direito commum
em materia de  criminalidade, onde todos
indistinctamente

respondem ndo s6 pelo seu dolo, mas tambem pela sua
culpa, isto €, pela falta do cuidado e da diligencia necessa-

ria para ndo offenderem os outros; € a menos que queira-
mos decididamente fazer da imprensa um instrumento pri-
vilegiado do mal, ndo ha outro motivo para legislar em
sentido contrario.

Entrando no direito commum, como qualquer outro
instrumento de accdo, a imprensa, segundo a phrase ju-
diciosa e energica do guarda sellos de Serres, ndo obtém,
ndo deve obter nenhum favor que lhe seja proprio; ndo en-
contra , ndo deve encontrar nenhuma hostilidade que lhe seja
particular. Eis o que diz a prudencia, e o que pede a justica.

18. A imprensa mesma € muito poderosa para necessi
tar de favores extorquidos 4 justica e 4 seguranca publica.
Segundo a pittoresca expressao de um poeta, historiador e
publicista, — « cada lettra d'esse alphabeto, que sahiodos
dedos de Guttemberg, continha em si mais férca do que os
exercitos dos reis. »
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Na verdade é essa a grande alavanca das sociedades
modernas, por intermedio da qual se podem mover todas
as outras. Mas cumpre ndo esquecer que, infelizmente, é
tdo poderosa para o bem quanto para o mal. E como
diminuir-se entdo a responsabilidade dos que manejam essa
gigantesca espada de dom gumes, sem expOr a sociedade
a0s maiores perigos, € a propria imprensa a mais vergo-
nhosa abjec¢do ?

19. Nem se diga afinal, que tornar os impressores res
ponsdveis, seria querer um impossivel moral, seria exigir
n'elles sciencia infuza, sendo alids certo que nao podem
reunir em politica, em theologia, em litteratura, em legis
lacdo os conhecimentos necessarios para julgarem as obras
que imprimem.

Ainda quando ndo fosse facil aos impressores mandarem
examinar por outros os escriptos, cuja impressao lhes fosse
incumbida, a resposta 4 esta objeccio tirar-se-hia mui bem
d'esse axioma celebre de Zoroastro, que B. Constant jus-
tamente recorda. O sentimento da responsabilidade dir-
lhes-ha por certo: Na duvida abstende-vos. E elles se abs-
terdo de tudo que lhes parecer proprio a compromette-los,
sem que com isso venha a sociedade a sofirer perturbacio
algumal.

20. Muitas pessoas preoccupam-se com a liberdade da
imprensa, € mui poucas com a sua honra, e com as legiti
mas exigencias da ordem social. Somos, infelizmente tal-
vez, do numero d'aquelles que pensam de um modo diverso,
entendendo ndo serem essas duas cousas incompativeis ao
ponto de se dever necessariamente sacrificar uma 4 outra.
Ora, se se quer salvar a honra da imprensa, e com ella a

U Questions sur la legislation actuelle de la pretse en France (1817).
Resigna-se B. Constant n'este escripto, mas em odio ao brevet dos impres-
sores, a acceitar para elles um partido, que alias nada tem de forgado, e de
que ninguém, a dizer a verdade, pdde razoavelmente queixar-se, como' adiante
veremos.
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honra dos individuos e das familias, assim como a paz da;
sociedade, € mister reforcar antes de tudo um systema de
repressao, que até aqui tem sido illusorio; € mister erigir
em principio a responsabilidade dos impressores, estabe-
lecendo contra elles a presumpc¢do de ma fé, em vez de
acoberta-los com a presumpg¢ao de innocencia. TJm escrip-
tor, como excelientemente diz um grande philosopho e pu-
blicista, ndo tem muitas vezes nada a perder, nem mesmo
reputacdo; um impressor tem sempre um estado a conser-
var. O escriptor pdde desvanecer-se com afrontar a pena para
adquirir um nome ; o impressor s6 v€ o seu interesse, € ;
guardar-se-ha bem de o arriscar, se a pena em que poder
incorrer, for mais forte do que o lucro que poder esperar.
Entao, diz o sabio Visconde de Ronald, elle exercera ou fara
exercer, em seu proprio interesse, uma censura mais severa
do que a censura ofticial, sobre todo manuscripto cuja im-
pressio lhe for confiada'.

Entdo, diremos nds, a censura que todos elles exercem
[actualmente mais ou menos, porém de uma maneira des-
egual ¢ caprichosa, segundo suas opindes e affejcdes,
tornar-se-ha obrigatoria, tdo vigilante e tdo egual para todos
quanto € possivel sé-lo. Que preciosa garantia para os indi-
viduos e para a sociedade!

21. Cumpre porém advertir ainda uma vez, que, pe-
dindo a responsabilidade dos impressores, ndo vamos até
pretender que contra elles se estabeleca uma presumpgao
de ma fé jiuiris et de jure, uma presumpg¢do tdo absoluta e
[inflexivel, que ndo deva ceder em algum caso 4 prova con-
traria, sendo corrente em direito que essa presumpgao, le-
vantada pela lei penal contra os seus infractores, cessa e
desapparece, sempre que se demonstra que os accusados
obraram sem conhecimento do mal e intencdo de o praticar?.

" Sur la liberte de la presse.
3 V. sobre os desenvolvimentos (Teste importante principio as nossas Licdes
— Do Delicto e do Delinquente, licdo quinta.
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Tal ndo ¢ pois 0 nosso intento; e 0 que simplesmente
pretendemos (note-se bem), € fazer entrar o impressor,
como agente principal do delicto da imprensa, na regra
do direito commum, segundo a qual a presump¢do da in-
tencdo criminosa acompanha aquelle, que praticou um facto
prejudicial contrario 4 lei; o que queremos € que elle, do
mesmo modo que o redactor do escripto, seja conside-
rado como criminoso prima facie (ainda que nem sempre
possa sé-lo no mesmo grdo), ficando todavia salvo o seu
direito para provar alguma causa de escusa legitima, que
possa livra-lo da pena correspondente ao dolo ou 4 culpa.
O que ndo admittimos, é a presumpg¢do de innocencia,
com que o acobertam, na qualidade de um simples
cumplice, as legislacdes da Franca e da Inglaterra, como as
ex-plicam os autores acima citados. O impressor maneja
um instrumento perigoso, exerce uma profissdo
melindrosa; elle deve ficar, como outro qualquer
individuo que ma-neja um instrumento diverso, ou que
exerce uma profissdo differente, sujeito aos riscos de sua
industria: deve res-ponder pelos damnos que causar a
terceiros nao sO por sua malicia, como por sua negligencia
(dolo et culpa), A sua cooperacdo € indispensavel nos
delictos da imprensa; a sua responsabilidade ndo deve ser
menos. Eis ahi lodo o nosso pensamento.

Il

22. Voltando agora a fazer applicacdo do exposto ao
nosso Codigo, o que diremos da disposi¢do do §1 do art. 7
pela qual o legislador brazileiro, deixando muito a traz de si
as legislacoes de paizes mais adiantados em civilisacao,
desonera inteiramente os impressores de toda a responsa-
bilidade, ainda quando se prove a sua intencdo malévola em
imprimir o escripto, para contentar-se unicamente com a
responsabilidade do editor por elle exhibida em lermos?
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Como assim! A natureza das cousas offerece-vos dous
responsaveis por um mesmo delicto, e vds absolveis d'an-
temao um d'elles, para s6 ficardes com o outro ? Ser4 isto
procurar garantias, ou proscreve-las? 0 pharmaceulico
prepara e fornece scientemente o veneno, que tem de por
termo 4 uma existencia preciosa, e vos nao quereis que elle
seja incommodado, quando fornecera prova da culpabili-
dade do seu cumplice?! Serd isto querer a justica, € com
ella a seguranca publica? « Se um espadeiro, diz o sabio
Visconde de Bonald, forjasse um punhal, sobre o qual fos-
sem gravadas estas palavras — punhal para assassinar fu-
lano, — e esse individuo fosse assassinado, o espadeiro
seria de certo perseguido como cumplice do crime. Pois

bem! sobre todos os mdos livros estd escriplo : veneno
para o publico, e o impressor que o prepara e o derrama,
nao

pdde ser innocente. »

25. Entretanto nenhum legislador, por mais bem inten-
cionado e esclarecido que seja, péde escapar & influencia
das ideias do seu tempo. Os autores do nosso Codigo Cri-
minal pagaram tambem o seu tributo de exageracdo liberal,
e impellidos talvez pela autoridade de B. Constant, deixa-
ram-se ir muito além dos devidos limites, chegando
mesmo a exceder o celebre publicista fonte de suas inspi-
rag()esl.

1 B. Constant, que até certo tempo foi o publicista europeo mais vulgari-
sado em nosso paiz, parece com effeito ter sido duas vezes legislador no
Brazil: — na Constitui¢do e no Codigo Criminal; ali porém com mais felici-
dade, quanto a nés, do que aqui.

Entretanto cumpre confessar que, modificando um pouco mais as suas
ideias em 1827, o publicista francez, ja a esse tempo, reconhecia que —
como o impressor, a0 mesmo tempo que € o instrumento do escriptor, €
um ser intelligente ¢ moral, ha delictos de que elle pode sez juiz, e de que
ndo deve tornar-se cumplice. »

< Esses delictos (accrescenta elle) ndo podem jamais participar da natureza
das opinides, das doutrinas; mas a obscenidade nao disfar¢ada, a sedi¢do
aberta, a diffamacao directa tem caracteres de culpabilidade tao palpaveis,
que o impressor ndo péde desconhece-los, ele. V. o escripto — Sur la res-

ponsabilité itmposée aux

imprimeurs.
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Mas estd na ordem das cousas humanas, que o desejo
immoderado da liberdade conduza facilmente ao estabele-
cimento da desordem e da oppressdo, ou seja do governo
ou dos particulares, ou de um ou de muitos.

Similhante ao vinho e outros licores espirituosos, a li-
berdade costuma embriagar aquelles, que nao estdo affeitos
a0 seu uso, ou para elle se acham mal dispostos.

As saturnaes da imprensa nao tem sido entre nés pouco
deplordveis e vergonhosas; e eis-nos que bem caro vamos
pagando as liberalidades do nosso Codigo em materia de
liberdade de communicagdo dos pensamentos; eis-nos que
vamos soffrendo a oppressdo de alguns impressores, cuja
audicia e desfacamento, segundo propala a mesma im
prensa, tem chegado ao ponto de especularem com a honra
e reputacdo alheia, vendendo artigos diffamatorios, para
nao serem impressos, pondo em contribuicdo certos indivi-
duos, para serem poupados, fazendo em summa dos seu si
prelos o meio de vida o mais infame e escandaloso, € ver
dade, porém lambem o mais seguro, o mais temivel e res-
peitado!

E havera quem, reflectindo sobre o alcance do § 1. do
nosso art. 7, tenha razao de admirar-se do desregramento
e da prostituicdo da maior parte da imprensa do Brazil?! A
circumspeccdo e o comedimento estardo sempre na razao
da responsabilidade; € uma lei impreterivel da natureza
humana e da ordem social.

24. Excessivamente preoccupado com o facto da edi¢ao
ou publicacdo dos escriptos, e attribuindo-lhes, por assim
dizer, um valor exclusivo, o nosso legislador commetteo a
grave falta de ndo ver a criminalidade alids bem clara do
impressor, sendo certo que elle ndo imprime sendo para se
publicar, e mostrando ainda a experiéncia, que de facto
um escripto impresso, como ja em outra occasido disse-
mos, € um escripto publicado; de sorte que, dada a im-
pressao, tem-se feito sendo todo o mal, pelo menos uma
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parte d'elle, ou quanto era necessario para que tivesse
lugarl.

Todo o escripto mao pdde ser comparado 4 moeda falsa,
segundo a judiciosa observacdo de um escriptor; € se o
nosso Codigo Criminal ndo vé€ o crime de —moeda falsa —
unicamente no facto da introduc¢ao d'ella na circulagdo,
mas tambem, e antes de tudo, no facto de sua fabricacao,
como € possivel que deixasse de ver egualmente o crime;
de liberdade de communicar os pensamentos, nao sono
facto da edicdo ou publicacdo do escripto impresso, mas
também, ainda no facto de sua impressdao ? Por ventura o
mal que se realisa pelo primeiro, teria tido lugar, sendo se
houvesse dado antes d'elle o segundo??

! Desafio, diz com razdo o Visconde de Bonald, a que me citem uma so
obra notavel pelo nome do autor, o interesse do assumpto, ou o mérito da
composi¢ao e do estylo (e podia dizer ainda, a malignidade ou a viruléncia
do seu caracter) que, uma vez impressa, ndo tenha sido, cedo ou tarde, co
nhecida do publico... A condemnacio posterior do autor pelos tribunaes, pi
cando a curiosidade publica, s6 serve de fazer conhecer melhor o que devera
ficar ignorado.

« Os processos judiciaes ddo lugar a um arrazoado, sempre mais escanda-
loso do que o escripto criminado, pois que n'elle o defensor s6 faz ampliar e
justificar, perante um numeroso auditorio, o que o accusado escreveo de
mais sedicioso ou de mais impio; e esse arrazoado, reproduzido nas folhas
publicas, torna-se elle mesmo ura mao escripto de mais.»

2 No art. 173 crimina o Cod. o fabricar moeda sem autoridade legitima,
ainda que seja feita d'aquella matéria, e com aquella forma de que se faz e
que tem a verdadeira, e ainda que tenha o seu verdadeiro e legitimo peso e
valor intrinseco. — E as penas sdo: de prisao com trabalho por 1 a 4 annos,
e de multa correspondente a terca parte do tempo, além da perda da moeda
achada e dos objectos destinados ao fabrico.

No art. 175 crimina o introduzir dolosamente na circulacdo moeda falsa
ou papel de credito que se receba nas estacdes publicas como moeda, sendo
falso. — E as penas sdo: de prisdo por 6 mezes a 2 annos ¢ de multa cor-
respondente a metade do tempo.

D'onde vira essa tdo forte desegualdade entre as penas do fabricador e as
do introductor da moeda falsa? Por ventura o mal que se quer prevenir, ndo
estard em definitiva realmente no facto da introduc¢do da moeda na circula-
¢do? E porque ha de ser mesmo punido o fabricante da moeda, nas condi¢des
do art. 175} quando ella ainda ndo sahiu da officina ?

0 legislador parece ter-se lembrado entdo do anexim popular, que, « se
ndo houvesse agulhas ndo haveria costureiras »; e fez do pensamento ahi
contido a applicacdo que bem lhe pareceo. Olvidou-se porém talvez d'essa
verdade nos delictos da imprensa em beneficio do impressor. — llabcnt sua
fala libelli......
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Regeite-sc portanto muito embora a censura prévia, ja
que assim o exige o espirito do seculo, ja que se acha mais
politico e moral punir o delicto, antes do que preveni-lo
mas reconhega-se, a0 menos por amor da coherencia com o0s
sdos principios do direito penal, a necessidade que ha, de
fazer pesar sobre o impressor a responsabilidade que lhe
compele, refor¢cando por este modo, a0 mesmo tempo justo e
salutar, um systema de repressdo que se ha tornado illu-
sorio, e por demais ridiculo com a farca dos testas de ferro,
ou homens de palha, como mais propriamente talvez lhes
chamam os francezes.

25. O nosso mesmo legislador parece ter dado, logo em
1832, um primeiro passo n'esse bom caminho, dispondo
no art. 302 do Codigo do Processo Criminal, que « quando
nos crimes de liberdade de exprimir os pensamentos o au
tor ou editor ndo tiver meios para satisfazer a multa cm
que for condemnado, o impressor fica responsavel 4 satis
facao. »

Ahi porém ficaram as cousas (sem que saibamos bem
porque), quando importava ir adiante. E se ndo nos temos
enganado acerca do valor das consideracdes expendidas,
boas razdes existem, e clamam para que essa responsabili-
dade subsidiaria se converta em responsabilidade principal,
e de limitada que € & satisfacdo das multas, torne-se exten
siva a toda e qualquer especie de pena.

Se o art. 312 do Codigo do Processo Criminal tem algum
fundamento razoavel, € preciso confessar que elle se acha
féra de propor¢ao com o dispositivo da lei, e que o alicerce
sobre que se edificou, comportava e pedia um edificio mais
vasto e mais magestoso.

26. A questdo da responsabilidade dos impressores traz
a pello a da natureza do ministerio ou profissao que exer
cem na sociedade: Deveréa ser livre ou for¢ado esse minis
terio? Eis ahi com effeito, o que ja disputaram por muito
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tempo entre si os escriptores francezes. E a questdo ndo
deixa de ter o seu interesse, pois serve de mostrar até que
ponto tem chegado as pretengdes exageradas dos partida-
rios da liberdade da imprensa illimitada. Assim,
fundando-se em que a liberdade da imprensa era um
direito natural reconhecido e consagrado pela Carla de

1830, que abolira a censura expressamente, pretenderam
alguns, que ndo podia depender dos impressores o paraly-
sar, por meio de suas recusas, o exercicio d'esse direito,
acontecimento tanto mais facil de realisar-se, quanto o nu-
mero d'elles era limitado pelo bel prazer do governo: que
por conseguinte ndo lhes devia ser pcrmittido recusarem as
suas imprensas a nenhum escripto apresentado com a
responsabilidade de um autor conhecido, sob pena de tor-
nar-se illusoria a garantia consagrada na Carta, a0 menos
para os adversarios da politica do governo'.

E d'esta arte pretendia-se, que os impressores fossem
declarados officiaes publicos, exactamente como os tabel-
lides, meirinhos, etc, os quaes ndo podem negar-se a prestar
o auxilio do seu ministerio, quando a elle se recorre.

27. Esta opinido porém, evidentemente exagerada e
contraria aos verdadeiros principios, foi repellida pelos
tribunaes, que d'ella houveram de conhecer, € a0 mesmo
tempo victoriosamente combatida pela imprensa. Foi bem
facil em Verdade mostrar, ndo sé que a legislacdo positiva
estava longe de autorisar similhante preten¢cdo, mas tam-

bem
que ella era incompativel com a responsabilidade, a que
estavam sujeitos os impressores na qualidade de cumplices
dos delictos da imprensa. Fez-se ver além d'islo, que

! Conspirando-se particularmente contra o brevet dos impressores, com 0S
seus competentes corollarios, B. Constant perguntava : « 0 que se diria de
um paiz cuia constitui¢do garantisse a todos os seus habitantes o direito de
navegar nos rios, e cujos ministros fizessem queimar todas as barcas e en-
carcerar todos os barqueiros ?

14
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a liberdade da imprensa s6 podia ser um direito natural
dos cidadios em relag@o ao poder, afim de impedir este de
estorva-la, e quando as partes estdo de acordo, uma para
escrever e outra para imprimir; mas que do autor para o
impressor essa convencao era livre como todas as outras.

Que ndo havia analogia alguma entre a imprensa e os of-
ficiaes publicos, por serem os officios creacao da lei, e a
imprensa um producto da industria, uma acquisi¢do do tra-
balho do homem. O ministerio do ofiicial, dizia mui bem
Hello, deve ser for¢ado, porque a lei nos obriga a recorrer
a elle, e em certas conjuncturas, de que ninguem € senhor,
nao se pdde prescindir do tabellido, do procurador de cau-
sas, do meirinho, etc. Mas ninguem estd na necessidade de
escrever; escreva quem quizer; € se o autor nao pode publi-
car sua opinido sem o concurso de um terceiro, nada no
mundo pde esse terceiro na sua dependencia’. »

Assim pois, ainda quando se tire de todo a responsabili-
dade legal do impressor, como suecede entre nds sempre
que ha autor ou editor idoneo, basta considerar que a ira-
prensa € um objecto de propriedade privada, e que
ninguem pode livrar da responsabilidade moral o roprietario
que prostitue o seu bem, para que se nao possa duvidar do
direito de recusa, ou da liberdade dos impressores quanto
ao uso das suas typographias. Do contrario dar-se-hia, uma
abstrusa collisdo de direitos, ou antes um absurdo juri-
dico'.

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

! Du Regime Constitutionnel tora. 1, tit. 4, g 2: V. no mesmo sentido, Gra-
lier Commentaire sur les lois de la présse. Serrigny, Droil Public des
Francais — Cliussan etc

2 E Laboulay, o mais moderno editor de B. Gonstant, e publicista de re-
conhecida illustragio, confessa que o monopolio ¢ quem perturba toda esta
questdo. « Dai a liberdade das typographias, e a questdo da responsabilidade do
impressor torna-se mui simples, nada o for¢a a associar-se ao autor (do
escripto).



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 211
nar ainda o sentido d'essa palavra (alids fixado invariavel-
mente pela jurisprudencia e pelos publicistas estrangei-
ros), se circumstancias peculiares a0 nosso paiz nos nao
convencessem do contrario.

Na verdade, pouco satisfeitos, segundo parece, com o
exorbitante favor que lhes concede o § 1 do nosso art. 7,
assentaram alguns impressores, e com elles os partidarios
da imprensa licenciosa, de illudir ainda a lei benigna, pro-
curando estabelecer que a palavra impressor, n'ella em-
pregada, designa, ndo o proprietario da imprensa ou typo-
graphia, mas qualquer individuo por elle encarregado,
ainda que phantasticamente, da gerencia ou administracdo
do estabelecimento, ou somente da publicacdo de algum
jornal, e cujo nome mandam estampar nos impressos,
[como sendo d'aquelle que os imprime.

Facilmente se pdde adivinhar o segredo que presidio 4
creacdo d'essa nova entidade, ou para melhor dizer d'esse
novo instrumento, para sobre elle descarregar a responsa-
bilidade dos abusos da imprensa, e por seu intermedio
frustrar toda a esperanga de desaggravo e reparacdo, que
por ventura tivessem as victimas sacrificadas ao genio da
maledicencia e da calumnia.

Como a lei ndo exige qualidades ou requisitos especiaes
na pessoa do impressor, mas somente na do editor ou au-
tor, cuja responsabilidade elle deve apresentar para que
fique inteiramente desobrigado perante a justica, entendeo-
se que, substituindo ao impressor real um impressor nomi-
nal ou apparente, ter-se-hia nao s6 contentado a lei, mas
lainda removido o pequeno embaragco de andar 4 cata de
um responsavel qualificado, como ella superfluamente exi-
gia. E € preciso confessar que a burla seria completa, se
nao fosse por demais grosseira, para continuar a ser rece-
bida pelos tribunaes'.

' Houve um tempo (e ainda ndo é inteiramente passado), em que quasi to-
Idos os jornaes [os pasquins principalmente) traziam em baixo de sua ultima
pagina esta interessante declaracdo — Impresso por Fulano de tal —; e
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29. A palavra impressor s6 pode ter com effeito dous
sentidos, porque so representa duas ideias differentes co-
nhecidas. Em um d'esses sentidos ella sempre designou,
conforme os lexicographos, o individuo que imprime livros,
folhetos, jornaes, ele, isto €, o que tem typographia, o
que estabelece officina de impressao; n'outro, o operario
que, nas typographias, € encarregado da tiragem a qual
com a composigdo formam os dous elementos essenciaes
da arte de imprimir. O primeiro sentido é o usual, o se
gundo technico ou artistico.

Ora, isto posto, salta aos olhos de qualquer pessoa, por
menos esclarecida que seja, que € na primeira d'estas duas
accepgoes, que a lei empregou, e que nds devemos tomar
a palavra impressor. Primeiramente porque, na falta de
declaracdo expressa, é sempre no sentido natural consa-
grado pelo uso, que se presume ter foliado o legislador, e
que devemos entender por consequencia as suas palavras'.
Em segundo lugar, porque niao haveria razao para sujeitar
o impressor, operario mechanico, 4 responsabilidade, e li-
vrar d'ella os compositores, que nas officinas typographicas

escusado parece dizer, que este pretendido impressor ndo passava de algum
proletario ou analphabeto, sem outra missdo mais, que servir de festa de
ferro, por miseravel paga, aos libellistas e detractores, livrando de todo com-
promettimento o dono da typographia ou officina de impressao.

Em vez porém de reprimir-se severamente uma tao abusiva e fraudulenta
pratica, tornando effectiva a disposic¢ao do art. 505 combinado com o ari. 305
do Cod. Crim., acceitou-se a burla jogada pelos verdadeiros impressores, por
mais grosseira que fosse; e d'ahi innumeras questées suscitadas pelos im
pressores ficticios, que, ou ndo tinham prestado seu consentimento 4 sobre-
dita declarag@o ou aos impressos, ou nio sabiam ler e escrever, ou estavam
ausentes do lugar da officina, e outras mil impertinéncias d'esta natureza,
que deviam ter em resultado frustrar a ac¢do do ministerio publico ou dos
particulares, desviando os golpes da justica da cabega dos verdadeiros cri-
minosos e responsaveis.

" A lei penal, diz um insigne criminalista, por isso mesmo que prohibe ou
permitte certas accdes, ou prescreve certos deveres deve ser clara para to-
dos; sua lingua deve ser a lingua commum, suas locucdes, seus termos de—
vera ser geralmente comprehendidos: ella é sobretudo feita no ponto de
vista dos cidaddos a quem obriga, e por consequencia a interpretacio deve
tender a applica-la como devera ser entendida, como devera ser obedecida.
F. Hellie, De Vinterpret. de la lei pénale.



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 213

prestam uma cooperacdo egualmente indispensavel, e
muito menos material, ao facto da publicacdo dos escriptos
pela imprensa’.

De que o Codigo ndo exige no impressor as mesmas qua-
lidades que no editor ou autor responsavel, jamais se po-
derd razoavelmente inferir, que seja cousa licita ou indif-
ferente, substituir a entidade real que elle teve em vistas,
por outra phantastica, de que ndo cogitou, nem podia
mesmo cogitar.

Se o legislador exigisse aquellas qualidades na pessoa
do impressor, limitaria sem duvida o uso do direito de pro-
priedade, ou empeceria a liberdade de industria, pondo-se
assim em uma certa opposi¢ao com o principio liberal do
art. 179 § 24 da Constitui¢do; e essas restriccoes, que sO
poderiam ser desculpadas pelo desejo de obter garantias
contra os abusos da imprensa, achar-se-hiam sem grande
fundamento, porque a qualidade de proprietario, que se
encontra no impressor, offerece por si sé a melhor garan-
tia talvez que fora para desejar?.

Mas se o legislador contou com essa garantia, como se
nao pdde duvidar, segue-se que nao € quasi possivel, sem
animo manifesto de illudir a lei, dar como impressor res-
ponsdvel, um individuo que nem oiferece a garantia da
propriedade da imprensa ou officina typographica, nem

' O impressor, operario mechanico, pode ser até um analphabeto, o com-
positor ndo. Por isso talvez ndo temos noticia de legislacio, nem de escriptor
algum, que qualifique de responsavel o artista, que nas typographias se
chama impressor, isto €, aquelle que faz profissdo manual de imprimir,
aquelle que faz gemer sob o prelo os typos da composicao.

Tomar o termo — impressor —, empregado pelo Codigo, n'este sentido
technico, seria uma novidade por ventura mais estranha, do que aquella que
agora combatemos, e que derramaria o alarma nas officinas typographicas.

2 Foi sem duvida tendo-a em vista, que o Cod. do Proc, como vimos, su-
jeitou, no art. 312. os impressores (verdadeiros) a responsabilidade subsi-
diaria quanto ao pagamento das multas, ndo tendo o editor ou autor meios de
satisfaze-la.

E tdo valiosa € ella, que pdde servir, mesmo no caso de ser o impressor re-
sidente em paiz estrangeiro; hypothese esta, em que apenas julgou o legis-
lador conveniente refor¢a-la com a responsabilidade do vendedor o destribuj-
dor dos impressos, como veremos chegando 4 analyse do § 4,
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tem as qualidades requeridas para ser editor; porquanto,
se as tivesse, tudo se reduziria entdo a uma inutil questao
de nome, ndo. valendo a pena dar como impressor um indi-
viduo, que legalmente podia figurar como editor dos im-
pressos.

30. Finalmente, para nos convencer-mos ainda mais de
que o impressor nomeado pelo § 1 do art. 7, ndo €, nem
péde ser outro sendo o proprietario da typographia, basta
recorrer aos arts. 303 e 304, onde o Codigo estabelece as
primeiras regras para o legitimo uso da imprensa, e ver que
esses arts. nao teriam uma razao de ser sufficiente, se acaso
nao fossem relativos ao mesmo individuo, a quem a lei de-
clara no § 1, do art. 7 primeiro responsavel pelos abusos
da imprensa.

A quem se dirigem com effeito os arts. 503 e 504? Sem
duvida aos proprietarios ou donos de typographias, que
para usarem d'ellas legitimamente, devem antes de tudo
fazer as declaracdes que ahi se exigem'. E que outro fim
razoavel ou util podiam ter as disposi¢des d'esses arts., se-
nao tornar conhecido o individuo, a quem a lei declaroul
primeiro responsavel pelos abusos da imprensa, e propor-
cionar assim 4 justica um meio facil de chegar até o cri-
minoso, e fazer effectiva a repressao dos delictos?

Quando pois se aproximam esses differentes arts. da lei,

! A lettra da lei ndio péde ser mais clara:

Art. 305. a Estabelecer officina de impressdo, Jitographia ou gravura, sem
declarar perante a camard da cidade ou vi lia o nome, lugar, rua c casa em
que pretende estabelecer, para ser escripto em livro proprio que para esse
effeito terdo as Camaras, e deixar de participar a mudanga de casa sempre
que ella acontega.

2 Penas: de multa de 12 a 60 $rs.

Art. 304. « Imprimir, litographar ou gravar qualquer escripto ou estampa,
sem d'elle se declarar o nome do impressor ou gravador, a terra em que estd a
officina em que for impresso, litograpbado ou gravado, e o anno da impressZo,
litograpbia ou gravura, faltando-se a todas ou a cada uma d'estas declarar
coes.

penas: de perda dos exemplares, em qne houverem as faltas ¢ de multa
de 25 a 100 $rs.
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relativos a0 mesmo objecto, evidentemente se conhece, que
os dous ultimos servem de complemento ao outro; que se
referem & mesma entidade, e que por conseguinte a pala
vra impressor de que usa o primeiro, designa verdadeira
mente o dono da typographia, ndo sendo tambem outro o
sentido d'ella nas legislagdes e nos escriptores de paizes es
trangeiros .

31. Cumpre agora advertir em tempo, que, tudo quanto
temos dito com referencia ao impressor, € egualmente ap-
plicavel ao gravador e ao litographo. Porquanto, do mesmo
modo que a imprensa de caracteres moveis, a gravura € a
litographia sdo instrumentos de publicac¢do, que por suas
numerosas applicagdes ndo podiam escapar 4 previdencia
do legislador. Os que as exercem, devem, pelas mesmas
razdes que os impressores, estar sujeitos 4s mesmas obri
gacoes, e carregar com a mesma responsabilidade. N@o ha
pois nenhum motivo especial, que nos obrigue a tratar cm
separado de cada um d'esses dous agentes responsaveis, que
a lei pd6z na mesma linha dos impressores.

I1I

32. Besta-nos porém entrar no desenvolvimento e justi-
ficagcdo das qualidades ou requisitos, que o § 1 do nosso
art. 7, exige na pessoa do editor ou publicador, para que a
sua responsabilidade possa desonerar inteiramente o im-
pressor, o gravador e o litographo, pondo-os a salvo de
todo o incommodo pelos impressos sahidos de suas offi-
cinas.

Esses requisitos, como ja vimos, sao tres: 1 .° Que o
editor seja pessoa conhecida; 2.° residente no Brasil; 3.°
que esteja no goso dos seus direitos politicos, salvo quando

' Consultcm-se Chassan — Délits et contraventioms de la parole ele., e
Grattier — Commentaire sur les lois de la presse.
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escrever em causa propria, caso em que se ndo exige esta
ultima qualidade.

33. Primeiro requisito. — Tendo procurado tornar certo,
com as disposi¢oes dos arts. 303 a 305, quem seja o
impressor, gravador ou litographo, declarado primeiro res-
ponsavel nos delictos da imprensa, procura ainda o Jegis-
lador fazer outro tanto com o editor, cuja responsabilidade!
deve desonera-los, segundo o systema adoptado. N'este in-
tuito exige, que o mesmo editor seja pessoa conhecida; e
com esta exigencia, que em certo modo faz pesar sobre o
impressor, previne os artificios ¢ embustes, de que poderia
este lancar mao, para illudir a responsabilidade a que se
acha em primeiro lugar sujeito.

Se o editor, cuja responsabilidade se exhibe por escripto,
ndo é uma pessoa conhecida, se € um ente imaginario, ou
de tal sorte obscuro, que se ndo pdde encontrar, n'este caso
com toda justica deve o impressor ser considerado como o
verdadeiro editor, pois que tomando sobre si 0s riscos do
impresso perante a sociedade, ndo pdde razoavelmente pre-
tender, que deixe a lei de dirigir-sea elle para a satisfacao
do damno causado com o delicio, assim como para a effec-
tiva imposicdo da pena correspondente.

54. Empenhado em dar 4 sociedade ¢ aos particulares
offendidos, mais fortes garantias contra os abusos da liber-
dade de communicar os pensamentos, o Dr. Mendes da Cu-
nha quizera que entendessemos este primeiro requisito
como sendo relativo, ndo ao « conhecimento unico resul-
tante do facto da existencia, mas a um conhecimento guali-
ficado por circumstancias meritorias € permanentes, que
concorram no individuo responsavel, para que seja o co-

nhecimento uma garantia legal da responsabilidade, e cuja
apreciacgdo fica reservada ao prudente arbitrio do juiz, soh
pena de ser uma condicao inutil e derisorial.

L Observagoes sobre o Codigo Penal, ptg. 69
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Por mais louvavel porém que seja o intento, que por
esse modo revela o distincto magistrado brazileiro, e por
mais que trabalhemos pela nossa parte por associar-nos a
tdo nobre empenho, ndognos é comtudo possivel acceder
aqui 4 sua opinido n'este particular, pois que nos parece
ella evidentemente contraria ao espirito da lei, bem mani-
festado alids por sua lettra clara e concisa.

35. Na linguagem commum, e segundo o nosso modo
ordinario de fallar, uma pessoa conhecida diz-se simples-
mente aquella, cuja existencia péde sem difficuldade pro-
var-se, ou ser attestada pelo testemunho de outras que a
conhecem de vista ou por tradi¢do, ele.: € uma pessoa de
quem muitos podem dar noticia, ¢ que facilmente pdde ser
encontrada.

Ora, sendo este incontestavelmente, quanto a nos, o
sentido usual da expressdo, assentamos em conformidade
com a doutrina mais acima exposta, que sémente de acor-
do com elle deve ser entendida e applicada a lettra do
nosso Codigo.

Se tal ndo fosse a mente do legislador, e se ao contrario
houvesse elle tido em vista um conhecimento qualificado
por circumstancias meritorias, como se pretende, nada lhe
teria sido mais facil, do que dar a entender melhor esse
pensamento, juntando a palavra — conhecida — um adver-
bio qualquer, que lhe modificasse a significacdo natural ?
dizendo por exemplo, como vulgarmente se diz — pessoa
vantajosamente conhecida; — ou entao substituindo o termo
por outro mais proprio ou expressivo, bem como — nota-
vel — qualificada, etc.

Nem se objecte, que o simples conhecimento resultante
do facto da existencia, ndo pdde ser uma garantia suffi-
ciente da responsabilidade legal, sendo que, reduzidos a
elle, teriamos apenas uma condicao inutil e derisoria.

Com esse primeiro requisito ndo quiz o legislador, se-
gundo j4 dissemos, sendo tornar antes de tudo certa a pes-
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soa apresentada pelo impressor como editor responsavel, e
evitar as mystificacdes a que, sem elle, poderia 0 mesmo
impressor recorrer em fraude da lei. Nao € isso por certo
tdo pouco quanto parece, € menos, ainda serd um requisito
inutil c irrisorio, pois que com effeito a existencia real de
um responsavel € a primeira condi¢do, me qua non, para
se tornar effectiva a responsabilidade proveniente de qual-
quer delicto nos termos da lei. Contentemo-nos pois com
essa exigencia do Codigo, que em seguida vai ser refor-
cada.

A garantia pessoal que se desejdra ter na pessoa do edi-
tor responsavel nos delictos da imprensa, encontra-la-he-
mos mais adiante: e se por ventura ndo nos parecer bastante .
nem satisfactoria, como € provavel, resignemo-nos com as
fraquezas ou condescendencias do legislador. Critiquemos a
lei, pecamos mesmo com instancia a sua reforma n'este
importantissimo assumpto; mas entretanto appliquemo-la
com a devida fidelidade, e ndo vamos desvirtua-la com a
severidade de interpretacdes forcadas, armando assim ver-
dadeiras surprezas 4 massa dos cidadaos.

36. Segundo requisito. — Ao proprio legislador porém
ndo pareceo sufficiente o exigir que o editor, cuja respon-
sabilidade deve desonerar o impressor, seja uma — pessoa
conhecida; — e ei-Jo por conseguinte refor¢cando essa exi-
gencia com um novo requisito; ei-lo declarando-nos que,
além de — conhecido — deve esse editor ser — residente
— no Brazil.

A residencia, como se sabe, consiste no facto da habi-
tacdo em um lugar determinado, por mais ou menos tempo,
e quer haja ou nio intengdo de ahi permanecer'. Ora,
sendo assim, claro fica que, se o editor apresentado como
responsavel, embora conhecido, ndo residisse no Brazil,

1 . .. . . v e - . .o

Niisto se distingue a residencia do domicilio, que ndo pdde existir, se ao
facto da habitacdo ndo anda annexo o animo de permanecer (animus ma-
nendi).
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seria de alguma sorte como se ndo existisse para a lei bra-
sileira.

Nao precisamente porque, segundo se tem dito, as leis penaes
de um povo s6 imperam dentro do paiz em que fo-ram
promulgadas. Por quanto, além de que, sendo o foro do
delicio determinado pelo lugar em que elle se commette, ou
pelo domicilio do réo (art. 257 do Codigo do Processo
Criminal), nada se opporia a que fosse o editor responsa-

vel apanhado e punido no paiz, quando n'elle
apparecesse (antes de prescripto o crime); accresce que,
com o auxilio da extradi¢do, cada dia convencionada entre
as nagOes em mais larga escala, gracas ds exigencias de uma
boa civili-sagdo, poder-se-hia afinal supprir a falta do
requisito da residencia no territorio do Imperio.

Mas ¢ que, ndo obstante tudo isso, difficuldades
haveria quasi sempre em tornar effectiva a responsabilidade
de um editor residente em paiz estrangeiro, sobretudo quando
ndo fosse no Brazil domiciliado'; e ao abrigo d'essas difficul-
dades, que algumas vezes converter-se-hiam em verdadeiras
impossibilidades, o impressor teria 4 sua disposicio um meio
fazil de zombar da lei que o torna subsidiariamente
responsavel em primeiro lugar; e a sociedade e os indivi-
duos achar-se-hiam por demais expostos aos seus conti-

! Citando a lei de Genebra, que, differentemente do nosso Codigo,
estende a responsabilidade do impressor ao caso em que o autor ou o editor
ndo sio domiciliados no cantdo da republica, entende Chassan que € isso
muito racional, e poderia ser applicado em Franga, segundo as
circumstancias, se o autor fosse, estrangeiro e domiciliado em paiz
estrangeiro. Por quanto, diz elle, é entdo como se ndo existisse a respeito da
autoridade franceza.

Sem embargo, poder-se-hia, a primeira vista, suppdr que o nosso Codigo,
substituindo a residencia ao domicilio (que a0 menos por algum tempo pode
existir sem ella) satisfaz melhor 4s exigencias da repressao penal. Mas desde
que se adverte na maior instabilidade da primeira que do segundo (sendo
mais facil variar de residencia que de domicilio), toda vantagem real se des-
vanece pelo nosso lado, para abrir maior espago a questdo de que em seguida
nos occuparemos. Pelo que talvez, citando o publicista tambem o art. 7 da
nossa Lei de 20 de Setembro de 1830, trasladado para o art. 7 do Codigo,
longe demostrar por ella alguma preferencia, inclina-se antes, como vimos,
4 lei do cantdo de Genebra.



220 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

nuados ataques, aos abusos cada vez mais frequentes mais
escandalosos do seu temivel instrumento.

Para obviar pois a tdo flagrantes abusos e a tdo graves
males, com alguma razio exige o Codigo, como condi¢do
de idoneidade do editor apresentado, que elle seja residente
no Brazil, com o que ficard mais ao alcance das leis e au-
toridades brazileiras, e poder-se-ha por via de regra facil-
mente apanha-lo e puni-lo, quando do impresso resulte
algum delicto. Sem um tal requisito a sua responsabilidade,
pelo que fica dito, seria, sendo absolutamente, a0 menos as
mais das vezes illusoria.

57. Entretanto a qualidade, ou antes a circumstancia de
ser residente no Brazil, € tao variadvel por sua mesma na- '
tureza (podendo qualquer conservar-se ou sahir do Impe-
perio como lhe convenha, na forma do art. 179 § 6 da Cons-
tituicao), que, ao reflectir-se nas possibilidades de mudancas
de residencia, ndo se pode deixar de reconhecer quanto ellas
enfraquecem a garantia resultante d'este segundo requisito.

Deixando porém de parte esse enfraquecimento, alids
inevitavel porque provém da natureza das cousas, o que
nos cumpre ventilar € a grave questdo que, no silencio do
legislador, resulta da mesma instabilidade da residencia.
Por quanto, ndo declarando o Codigo em seu excessivo la-
conismo, qual a epocha precisa em que deve concorrer na
pessoa do editor responsavel a qualidade de ser residente
no Brazil, para que possa sua responsabilidade ser acceila
e desonerar o impressor, nada mais natural nem mais ne-
cessario, do que procurar saber, se bastard a residencia no
paiz ao tempo em que foi assignada a responsabilidade, ou
se deverd ella ser exigida ao tempo em que for apresentada
em juizo a respectiva ac¢do criminal pelos offendidos. Em
outros termos, a residencia limita-se ao tempo em que o
editor se obriga como responsavel, ou ao tempo em que a
sua responsabilidade € proposta em juizo?

Eis ahi a grave questdo, sobre que ndo se ha talvez re-
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flectido bastantemente, mas que demanda sem duvida, pela
sua real importancia, alguma discussao.

38. Magistrado intelligente e esclarecido pela pratica, o
Dr. Mendes da Cunha, em suas Observagdes ja ciladas, ndo
deixou de advertir na difficuldade que ap0s si deixara a la-
cuna do Codigo ; e tdo preoccupado com a fraqueza da lei,
quanto desejoso de robustecer as garantias por ella offe-
recidas, ndo hesita em propor, que se entenda o requisito
da residencia com este additamento: « ao tempo em que a
responsabilidade for proposta em juizo, cuja prova incumbe
ao impressor ou editor, segundo a ordem prescripla da res-
ponsabilidade.

« Nao desconhecemos, accrescenta o distinclo magistra-
do, algumas difficuldades em que este additamento pdde
collocar o impressor; mas elle tem a vantagem de o adver-
tir das precaugdes com que deve acceitar um titulo obriga-
torio, a0 menos quando o autographo encerra criminali-
dade evidente; alids com o apoio do equivoco da lei pdde
O impressor pretextar a sua escusa com a residencia do
responsavel ao tempo em que este se obrigou. E pois facil
de ver quanto esta especie de defeza pdde animar a impuni-
dade de um modo superior a todos os recursos da lei para
punir o delinquente, porque o impressor nenhum obstaculo
encontra no systema repressivo da legislacdo para acceitar
a responsabilidade de qualquer bandalho ou vadio, que por
paga ou outro motivo similhante subscreva a obrigacao
por escripto etc. » (pag. 70).

59. Mas pela nossa parte, entendendo que € mister ser
justo e equitativo com todos, e conseguintemenle tambem
com o impressor, a quem importa nao collocar em difficul-
dades invenciveis, ndo podemos ainda aqui concordar com a
opinidodo distinclo magistrado, cujo rigor n'este ponto, fa-
zendo a mais desesperada de todas as situacOes aos impres-
sores, tenderia, sendo ao aniquillamento da liberdade da
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imprensa, pelo menos ao fechamento de muitas typogra-
phias, cujos donos prezassem a prudencia, desvirtuando-se
assim o systema do legislador.

Qual ndo seria em verdade, a situagdo do impressor, se
a circumstancia da residencia houvesse de ser exigida ao
tempo em que a responsabilidade do editor fosse proposta
emjuizo? Por um lado € certo que todo o offendido pdéde
propor a sua ac¢do emquanto nao chega o tempo marcado
pela lei para a prescrip¢do do delicto, e parece mesmo ser-
lhe licito aguardar para faze-lo a occasiao que mais oppor-
tuna se lhe apresentar. Por outro lado ndo é menos certo
que, usando da liberdade de locomog¢do garantida pela lei,
péde qualquer individuo,constituido editor responsavel de
um escripto, ausentar-se do Imperio de um momento para
outro, e estabelecer residencia em paiz estrangeiro, mesmo'
contra as suas previsdes, por um tempo mais ou menos
prolongado.

E sendo assim, como exigir a residencia do editor ao
tempo em que a responsabilidade houver de ser proposta
em juizo? Como pretender que o offendido tenha, a seu ta-
lante, por todo o tempo que lhe aprouver, a espada de Da-
mocles suspensa sobre a cabeca do impressor, em quanto
nao prescrever o delicto? Com similhante situacdo feita ao
impressor, de duas uma : ou elle ha de exigir do editor que
se obrigue a ndo sahir do Imperio durante todo o tempo
em que a responsabilidade do escriplo poder ser proposta
em juizo, exigencia a que ninguem de boa fé se poderia
sujeitar, € que a lei mesma nao podia admittir sem sacri-
ficar a liberdade de locomogdo & liberdade da imprensa ;|
ou ndo fazendo uma tal exigencia, desarrazoada e impos-
sivel, terd de resignar-se a ser de um dia para outro in-
commodado e perseguido, segundo o capricho e ma von-
fade dos queixosos, por escriptos cujos editores, residentes
no Imperio ao tempo da impressao e edicao, ausentaram-se
depois, quando ainda ndo haviam sido chamados a res-
ponder por elles.




DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 223

Ora, em qualquer d'estas hypotheses, s6 ha um resul-
tado a esperar, € vem a ser, como ja dissemos, 0 aniquila-
mento da liberdade da imprensa, ou o fechamento de mui-
tas officinas de impressdo: ou ndo havera escriptores, ou
havendo-os, deixard de haver impressores, o que vem a dar
no mesmo. E como poderdo accommodar-se com similhanle
resultado os partidarios da responsabilidade condicional
ou subsidiaria dos impressores? Como podera prevalecer
a opinido do Dr. Mendes de Cunha com a escala de respon-
saveis exclusivos consagrada na lei'?

Quanto a nds, admittido o systema repressivo do nosso
Codigo, (e com elle é que argumentamos) forca ¢ tambem
admittir, que a residencia limita-se ao tempo em que a res-
ponsabilidade ¢ assignada pelo editor, e que, provada esta
circumstancia, fica livre o impressor. D'aque.lle tempo em
diante tudo sdo eventualidades, contra as quaes sem duvida
deve cada um precaver-se como poder; mas que nio se
poderiam evitar nos delictos da imprensa com mais segu-
ranca e justica do que nos outros 2.

' Por aqui vé-se que, na realidade, melhor fora ter seguido o nosso legis-
lador o disposto na lei de Genebra, 4 que mais acima nos referimos, pois que,
sendo o domicilio menos sujeito a variacdes do que a residencia, exigindo
aquelle em lugar d'esta ter-se-hia offerecido assim a todos uma garantia me-
nos contingente, menos lallivel, e por isso mesmo mais forte. V nota 52,
pag. 58.

Cumpre entretanto observar, que nao ficard por isso inteiramente desar-
mada a justica contra os editores que, depois de assignada a competente res-
ponsabilidade, ausentarem-se para fora do Imperio. Se o crime resultante do
impresso for affiancavel, poderdo ndo obstante ser accusados e julgados, se-
gundo o art. 233 do Cod. do Proc. Crim., e a pena os esperard; no caso
contrario serd forcoso aguardar a sua volta. Em ambas as hypotheses porém,
ou o temor da pena ja imposta, ou o temor do julgamento e da pena a im-
por, fa-los-ha pelo menos soffrer a dura contrariedade de uma expatriagdo
forcada, por todo o tempo necessario a prescripcao do delicto ou da pena.

Segundo a lei de 20 de Setembro de 1830 (art. 66 e 67) a ac¢do publica
pelos crimes da imprensa prescrevia em um anno contado do dia em que se
fez publico o abuso que daria lugar 4 denuncia. A ac¢o particular prescrevia
em trez annos, ainda quando tivesse havido qualquer acto, que parecesse
interromper a prescrip¢ao.’

Nao tendo porém sido reproduzidas no Cod. do Proc. Crim. estas disposi-
¢oOes especiaes, parece que devemos considera-las abrogadas, de conformi-
dade com a doutrina exposta em nossa Li¢do primeira (n, 28 nota 15); e por
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Podem dar-se evasdes, podem dar-se abusos; mas desde
que ndo se podem coagir os editores a permanecer no Im-
perio em quanto ndo se propuzer contra elles a competente
accdo de responsabilidade, for¢oso € resignar-se a eventua-
lidade de escaparem 4 punicdo verdadeiros criminosos;
forcoso € resignar-se s consequencias do systema de re-
repressdo adoptado pela lei, ndo sendo possivel que, des-
presada a verdadeira fonte d'onde péde decorrer com jus-
tica a criminalidade principal do impressor (valiosa garan-
rantia contra os abusos da imprensa), vamos razoavelmente
tira-la de uma circumstancia eventual, que ndo s6 acha-se
fora do dominio de sua livre vontade, como péde mesmo
escapar 4 sua previsao.

0 contrario d'isto seria evidentemente desvirtuar o sys-
tema do Codigo, e trazer illudidos os impressores, cousa
que se ndo compadece com a franqueza e dignidade do le-
gislador.

I 40. Terceiro requisito. — Conhecido, e posto o editor
responsavel ao alcance da accao publica e particular, quer
o legislador além d'isso, que em sua pessoa concorra alguma
qualidade recommendavel, que inspire confianca ao pu-
blico; e julga preencher o seu fim exigindo — que elle
esteja no goso dos seus direitos politicos. — Tal € a unica
garantia por assim dizer intrinseca ou pessoal, que nos da
o Codigo, de que a poderosa alavanca da imprensa ndo serda
manejada por maos temerarias ou menos dignas, € que, no
caso de abuso, ndo serd tambem a responsabilidade um
escarneo ou uma illusdo.

Infelizmente a exigencia da lei ficou muito aquem da
importancia e justica do fim; e uma triste ¢ bem dolorosa
experiencia tem mostrado qual o valor e o alcance da ga-
rantia que por esse modo se offerece.

consequencia sujeitos os delidos da imprensa ds regras da prescrip¢ao ordi-
naria estabelecida pelo sobredito Cod. para os delictos communs, com as con-
petentes alteragdes da Lei da reforma, de 5 de Dezembro de 1841.
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Dispondo a Constitui¢do no art. 93, que « 0os que nao
podem votar nas assembléas primarias de parochia, nio
podem ser membros nem votar na nomeac¢ao de alguma
autoridade electiva nacional ou local », d'ahi resulta que,
em geral, péde-se, e effectivamente tem-se considerado
como estando no goso de seus direitos politicos, os cidaddos
brazileiros que, reunindo as condi¢des requeridas para ler
voto nas elei¢des primarias, nao tem contra si alguma das
causas de suspensdo do exercicio d'aquelles direitos, men-
cionadas no art. 8 da mesma Constituicio'.

Como porém, gracas 4 liberalidade do art. 92, que reduz
as mais fracas propor¢des os requisitos ou garantias ne-

cess
arias ao bom uso do direito de votar, s6 mui poucos sao 0s
excluidos das assembléas primarias de parocbias, dando-se
entre nds quasi, para bem dizer, o suffragio universal,
d'ahi resulta, como se tem dito, que os individuos os mais
insignificantes, os testas de ferro, os homens de [falha os
mais desacreditados sdo quasi sempre os editores,
responsaveis de todos os convicios, de todos os libellos dif-
famatorios ou incendiarios!

E poder-se-ha, com similhantes condic¢des, ter uma im-
prensa moralisada e digna, uma imprensa que possa ser

! Concorda quanto 2 these o Direito Publico Brasileiro, pelo Dr. José An-
tonio Pimenta Bueno, ns. 657 e 682.

Pelo que respeita ao art. 94 da Lei de 5 de Dezembro de 1841, sempre en-
tendemos que se devia considerar unicamente como referindo-se ao art. 165
§ 2 do Cod. do proc. Crim., cuja ideia reproduz, ainda que em outros termos,
e apenas com uma sé modificacdo. Primeiramente, porque sendo aquella lei,
obra de uma legislatura ordinaria, ndo podia ler a pretengdo de alterar o
disposto na Constitui¢do relativamente aos direitos politicos dos cidaddos (em
sentido proprio ou estricto), 4 vista do terminante art. 178 da mesma lei fun-
damental. Em segundo lugar, porque é bem claro, em face do art. 94 § 3,
combinado com o art. 92 da Constitui¢do, que a pronuncia ndo suspende em
geral aquelles direitos propriamente ditos. Em terceiro lugar, porque é regra
de hermeneutica juridica, que as leis posteriores reterem-se 4 anteriores, e
devem de acordo com ellas ser entendidas, sempre que lhes ndo forem con-
trarias : Posteriores leges ad priores pertinént nisi contrdrios sint.

Em conformidade com estes principios, e depois de muita variacao, decla-
rou o Alv. de 11 de Agosto de 1848 § 2, que os pronunciados em crime que
admitte fianga, estando afiancados, podem votar nas elei¢des primarias, em-
bora ndo possam ser eleitores.
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a primeira salvaguarda das liberdades publicas, o mais
forte escudo dos direitos individuaes e politicos do cida-
dao?

41. Seja porém como for (e n'este ponto cremos que todos
os homens sensatos sdo acordes em censurar a fraqueza e
defeitos da nossa legislacdo), o certo € que, sempre o legis-
lador brazileiro reconheceo em principio, a despeito de
todo o liberalismo da epocha, que o direito de escrever,
que a liberdade de communicar os pensamentos por via da
imprensa, ndo € entre nds, como vulgarmente se costuma
declamar, um direito natural pertencente a todo o homem,
e de que nao possa algum ser excluido sem injustica ou
attentado.

Por quanto, d'este terceiro requisito que examinamos,
resulta que, em nossa sociedade, ndo passa elle de um di-
rei lo proprio do cidaddo brazileiro, e cidaddo activo, se-
gundo a terminologia da Constitui¢ao (art. 90, combinado
com o art. 6); um direito de que por conseguinte sao ex-
cluidos em regra os estrangeiros, o que vai de encontro 4
theoria naturalista dos declamadores do liberalismo.

E que realmente, conforme a doutrina sensata de um
celebre publicista dos nossos tempos, ha direitos perma-
nentes e direitos variaveis, direitos universaes e direitos
que o ndo sdo. Todo individuo, diz Guizot, possue e leva por
toda a parte os primeiros, pelo unico titulo de ser nascido
do homem, e levantar sua fronte para os Céos. Os segundos
nao se attribuem ao individuo sendo mediante condicoes,
e pode elle, sem que a razdo nem a justica se offendam
com isso, fazer parte de uma .sociedade, onde nao os pos-
sual.

O direito de escrever e communicar os pensamentos pela
imprensa, acha-se evidentemente n'esta ultima classe. Des-
perta por sua mesma importancia a maior solicitude do le-

! Revue Frangaise, 11 liv.
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gislador, que desde entdo deve exigir as mais serias con-
dicdes de capacidade nos individuos que se propdem a
exerce-lo; e ndo poderia ser barateado a todo o mundo, sem
que a ordem e a tranquillidade publica viessem a perigar,
na ausencia das necessarias garantias que devem offerecer
os tribunos da imprensa.

Nao se faz uma justa ideia (diz bellamente o sabio Vis-
conde de Bonald) do que € um escriptor na sociedade, e os
proprios escriptores ndo conhecem sua dignidade. Emquanto
compde, o escriptor ndo é mais que um particular que
escreve para seu divertimento ou sua instruc¢do; mas desde
que o escripto sde de suas maos para apparecer em pu-
blico, o escriptor torna-se um homem publico, um homem
do Estado, pois. que associa-se 4 funccao suprema do Es-
tado, de instruir, de reprehender, de corrigir; e por con-

seq
uencia o Estado pdde exigir d'elle a garantia de que
preencherd em vantagem do publico funcc¢des publicas, de
que voluntariamente se encarregou, € a esta garantia nao
pdde elle subtrahir-se, nem recusa-la ao governo, que tem
o direito e o dever de pedi-la a todos os que preenchem
funcgdes publicas 1.

Nao confundamos portanto, pois que o nosso legislador
tambem ndao confundio, « a faculdade natural ou antes na-
tiva que o homem tem de pensar e de exprimir seu pensa-
mento, faculdade que deriva de sua constituicio moral e
Iphysica, com a liberdade de publicar seus pensamentos pela
palavra ou pela imprensa, € que o homem s6 pdéde ter me-
diante o preenchimento das condi¢des ou garantias exigidas
pela lei.

Se o destino primdrio, a func¢ao especial da imprensa é
despertar os governos € os povos, e adverti-los dos perigos
que podem ameaga-los, e se todo o mundo tivesse o direito
de usar da liberdade de escrever, entdo poder-se-hia, como
engenhosamente observa o grande publicista acima citado,

U Sur la liberte de la presse.
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comparar a imprensa ao sino de rebate, cuja corda estivesse
pendente para a rua; os meninos puxa-la-hiam por traves-
sura os estouvados por ligeireza, os timidos por medo, os
malignos para porem uma cidade inteira em agitagc@o, os
ladrdes para aproveitarem-se da desordem.

« Um magistrado prudente colloca uma senlinella no
alto do campanario, e pde debaixo de chave a corda do
sino, para toca-lo quando o incendio se declara. »

Infelizmente, tendo entrado no verdadeiro caminho, o
legislador brazileiro deteve-se muito antes de chegar ao
termo a que parecia dirigir-se, € que effectivamente devia
demandar. Deteve-se logo no primeiro degrdo da escala de
consideracdo politica estabelecida pela Constitui¢do; e
quando podia exigir para responsavel o cidadio eleitor, con-
tentou-se com o votante das elei¢des primarias, convertido
bem depressa no testa de ferro, € no manequim da cobardia
e da corrupcdo. E como se se quizesse uma liberdade semi
responsabilidade, verdadeiro absurdo em legislacdo assim
como em moral, e que nada menos importa do que querer
na realidade a licenca.

42. Exigindo porém que o editor responsavel esteja no
goso dos seus direitos politicos, faz logo o Codigo uma li
mitacdo 4 sua exigencia em favor d'aquelles que escreverem
em causa propria, caso, diz elle, em que se ndo exige esta
ultima qualidade!.

Os fundamentos em que se basea esta limitagdo, sdo
plausiveis e facilmente se podem comprehender. Escrever em
causa propria € escrever em sustentacdo, ou em defeza dos
seus direitos e interesses, ou no intuito de promove-los. Ora,
¢ isto o que ha de mais licito, o que ha de mais natural

' Estas ultimas palavras — caso em que etc, — foram accrescentadas pelo
Codigo, para obviar, 4 duvida 4 que na ausencia d'ellas prestava-so o art. 7 § 1
da Lei de 20 de Setembro de 1830, onde fe ndao encontram. Poder-se-hia entdo
suppor que a limitagdo ou excepgdo da lei —salvo ele.—. estendia-se a0 mesmo
tempo aos tres requisitos, quando s6 devia referir-se ao terceiro, isto é. ao
goso dos direitos politicos.
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4 todo o homem, e o que por conseguinte a ninguem podia
ser recusado sem injustica. A excep¢ao do Codigo justifica-
se pela regra, assim como a regra pela excep¢do. Sémente
parece-nos, que nao devemos exagerar, e restringir a lettra
e o espirito da lei, ao ponto de considerar como sendo-nos
estranha e ndo propria a causa d'aquellas pessoas, que
achando-se estreitamente ligadas comnosco pelos vinculos
mais sagrados da natureza, comnosco se identificam, e nao
fazem por assim dizer mais que uma s6 pessoa moral, a que
denominamos familia.

E assim como o Cédigo considera egualmente justificivel
o crime, mediante os mesmos requisilos, ou elle seja com-
mettido pelo delinquente em defeza da prépria pessoa ou
de seus direitos, ou seja commettido em defeza de sua fa-
milia (art. 14 §§2 e 3), identificando assim duas causas,
que na realidade sdo insepardveis aos olhos da razado escla-
recida, assim também devemos considerar que escreve em
musa propria, nao s6 aquelle que escreve em favor dos seus
direitos e interesses meramente pessoaes, mas também
aquelle que escreve em favor dos direitos e interesses do
que tem de mais caro no mundo, mulher, pai ou filho, mai
ou filha, cujo feixe respeitdvel constitue a familia propria-
mente dita.
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tido. — 26. Segunda condi¢do para a responsabilidade do vendedor oudis-
tribuidor, e justificacdo. — 27. A residencia do impressor em paiz estran-geiro
deverd isenta-lo de responder pelos impressos juntamente cora o vendedor? —
Discussdao e solugdo negativa. — 28. Terceira e ultima cou-dicdo da
responsabilidade do vendedor e distribuidor — condemnagdo anterior dos
impressos. — Motivos. — 29. Conformidade da legislagdo franceza menos
quanto ds penas a impor. — Distinc¢do de Cbassan, e justica que baveria em
ser ella adoptada. — 30. A sentenca condemnato-ria de. um impresso terd
autoridade de cousa julgada a respeito da reim-pressdo e distribui¢do do mesmo
impresso?— Opinides oppostas de Cbas-san e Grattier.— 31. Determinagdo do
sentido d'esta questdo entre nés, e facilidade de resolve-la segundo a nossa
legislagdo. — 32. Serd permiti ida, em face do nosso Codigo, a reimpressdo de
obras ja condemnadas ? — Dis- cussdo, e resposta pela negativa. — 33.
Responsabilidade inevitavel e solidaria do vendedor e distribuidor de taes obras
no caso de reimpressdo.— 34. Determinag¢do do sentido em que se devem
tomar os termos vendedor] e distribuidor. — Differenca entre a legislacio
franceza e a nossa sobre) este ponto. — 35. Erro que haveria em trazer para o §
4, como absolutamente indispensdvel o requisito das 15 pessoas, expresso no
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al responsabilidade dos communicadores de manuscriptos. — Nenhuma dis-
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tinc¢do se deve fazer quanto 4 residencia do autor d'elles. —39. Critica do
Codigo emquanto isenta da responsabilidade o communicador provando o
requisito exigido no paragrapho. — 40. Quid acerca dos manuscriptos ja
condemnados ? Exame e solugédo da questio.

1. Tendo-nos occupado com o impressor, primeiro
responsavel nos crimes de liberdade de communicar os
pensamentos, conforme a gradacdo ou escala movei
estabelecida o arl. 7 do nosso Codigo, cumpre que nos
occupemos em eguida com todas as outras entidades, a
quem successivamente chama o mesmo Codigo a
responder por esses crimes, nos termos € mediante as
condi¢des que n'elle seestabelecem.

Ora, sendo o editoro segundo responsavel que nos
offerece aquella escala, por elle comecaremos
naturalmente, fixando antes de tudo o sentido legal do
termo, muito embora ndo pareca de natureza a fazer
nascer duvidas e comtestacoes,
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2. Segundo Chassan, a denominacdo de editor applica- se
aquelles que, por si mesmos ou mediante certas estipulacdes,
quer com o autor, quer com sua familia, quer com o
impressor, encarregam-se de publicar uma obra nova ou
antiga'.

Em outros termos : editor € todo aquelle que se encarrega
de dirigir, de realisar a publicac¢do ou vulgarisacdo de um
escripto qualquer.

A palavra editor vem cffectivamente, como se sabe, do
latim — edo, is, ere — dar & luz, publicar, divulgar; e é
justamente na tendencia dos esforcos e cuidados emprega-
dos para a consecu¢do de um tal fim, que se encontra o
caracteristico, o signal distinctivo da entidade chamada
editor 2 Tal € a significacdo litteral do termo, e tal por con-
seguinte o sentido em que devemos toma-lo com o legisla-
dor, na ausencia de uma definicao especial por elle dada.

5. Isto posto, segue-se que, se os delictos da imprensa
consistem precisamente, segundo a lei, no facto da publi-
cacdo, como temos estabelecido (Licao primeira n. 26), ne-
nhuma duvida pode haver de que seja o editor verdadeiro
e principal criminoso ou responsavel em taes delictos, sen-
do elle quem dirige, e quem realisa por sua diligencia esse
mesmo facto.

"' Délits el contraventions de la parole etc, tom. I, n. 173.

% A palavra — edicdo —toma-se algumas vezes como synonimo de impres
s30 ; e assim costuma-se dizer, que tal edigcdo € bella, nitida, feita em bom
papel etc. etc. Mas ndo € este o sentido proprio do termo, e nem d'ahi se
deve inferir que o editor possa, em geral, ser confundido com o impressor,
pois que de ordinario andam separadas as func¢des que cada um delles exerce,
e sO accidentalmente poderdo achar-se reunidas.

Entretanto, nada mais incontestavel do que a importancia ou efficacia do
auxilio prestado pela impressdo a edi¢ao, da qual péde-se dizer que é— a con-
ditio sine qua non. D'abi viemos a dizer em outra parte, que um escripto im-
presso € quasi sempre um escripto publicado ; e d'atai vem tambem provavel-
mente a synonimia de qué acima faliamos, sendo a experiéncia a este
respeito geral e ao alcance de todos; o que cada vez mais nos confirma na
ideia da solidariedade existente, em principio, entre o impressor € .o editor.
(v, Licdo segunda).
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Assim tambem o entendiam os Romanos, e na maior la-
titude que se podia desejar, conforme se deprehende da
L. 5.° § 6 Dig. de inj. et fam. libell, ibi : Si quis librum ad
infamiam alicujus pertinentem... EDIDERIT. .., etiamsi alte-rius
nomine ediderit, vel sine nomine, uti de ea re agere lice- ret. »

4. Interprete da legislacdo franceza na materia, Chassan
ensina que, « quando o autor da obra é desconhecido ou
morto, ou quando o vendedor do manuscripto, seja ou nao
o autor d'elle, ndo teve em vista fazer uma publicacdo, e
quiz ficar estranho a este facto, s6 o editor € responsavel.
Mas quando o autor consentio em pOr 0 seu nome na obra,
ou quando a vendeo com a condi¢@o de ser impressa, con-
di¢do que deve ser sempre presumida até a prova contrariai
da parte do autor do manuscripto, n'estes dous casos, o
autor € o publicador tanto e mais ainda do que o editor.
Este ultimo nao fez, por assim dizer, sendo um acto de es-
peculacdo. 0 conteddo da obra lhe é as mais das vezes des-
conhecido. Por isso, em tal caso, a responsabilidade ndo
incumbe a fallar propriamente sendo ao autor, porque €
elle quem na realidade é o publicador. » « Mas o editor
(conclue Chassan), que houvesse tido conhecimento do
manuscripto, poderia ser condemnado como cumplice,
como tendo entdo scientemente participado da
publicacaol. »

Verdade € que, nos lermos da lei de 18 de Julho de 1828,
que regula em Franca a imprensa periodica, os editores ou
gerentes dos jornaes sao em todo caso considerados como
autores principaes dos delictos que n'elles se
encontraram, sem prejuizo do procedimento que se
queira ter contra os redactores dos artigos criminados, na
qualidade de cum-
plices(arf.8)°.

L Délits et cohtraventions de la parole etc, tom. 1, ns, 173 e 475. 2 Esta lei,
substituindo pela denominagdo de gerentes a de editores, que a lei de 9 de
Junho de 1819 attribuia aos signatdrios responsaveis dos jornaes,
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Entende porém o citado publicista, que nio se péde ar-
gumentar com esta lei contra a sua doutrina acima ex-
posta. « Applicar aqui, diz elle, em toda a extensdo os prin-
cipios relativos aos gerentes dos jornaes, seria transportar
para a legislacdo geral da imprensa ordinaria as disposi¢coes
da legislacdo especial que rege a imprensa periodica. Uma
semelhante argumentacao careceria de juridicidade »!
Parece portanto que, posto de parte o caso de ser o au-
tor da obra desconhecido ou morto, e salvo tambem o di-
reito especial relativo aos gerentes dos jornaes, ndo pode
a criminalidade ou responsabilidade do editor, segundo
Chassan, ser erigida em principio, devendo-se antes presu-
mir n'elle, do mesmo modo que no impressor, a boa fé e
falta de conhecimento do contetido no escriplo publicado.
De maneira que, tambem a seu respeito, o principio € a in-
terdic¢do de toda a investigacdo ; e s6 quando se mostrar
que de facto obrou scientemente, podera ser perseguido e
condemnado’.

5. Seria inutil e féra de proposito o instituir aqui uma

procurou ao mesmo tempo dar ao publico garantias mais efficazes contra os
abusos sempre mais numerosos da imprensa periddica.

N3o exigindo a lei de 1819 nenhuma condi¢do de idoneidade da parte dos

seus editores responsaveis, nem garantia alguma moral ou de propriedade,
seguio-se d'ahi tomarem os jornaes por editores homens nio s inteiramente
illetrados, mas ainda sem eira nem beira, os quaes, mediante um certo sala-
rio, soffriam todas as condemnagdes. A responsabilidade de taes editores tor-
nou-se desde entdo uma medida inteiramente illusoria, de que zombavam
perante os tribunaes, e que, segundo Grattler, chegou a excitar muita vezes a
satyra do theatro.
No intuito por tanto de evitar similhantes abusos, exigio a lei de 1828 que
o0s gerentes responsaveis tivessem as qualidades requeridas pelo art. 980 do
Cod. Civ., isto é, ser vardo, maior, reinicola, e no goso dos direitos civis, e
além d'isto ser proprietario pelo menos de uma parte ou ac¢do na empreza, €
possuir em seu nome privado o ter¢o da caugdo exigida (art. 5).

Dlesta legislagdo especial aproxima-se, como se v€, o art. 7 do nosso Codigo,
sem todavia distinguir entre a imprensa chamada ordinaria e a imprensa
periodica, que ambas acham-se entre nds sujeitas as mesma regras d'esse
artigo.

" Délits et Contraventions de la parole etc, tom. I, n. 174

2 Ibid., n. 174 combinado com o n. 285.
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discussdo acerca do direito constituido na Franca sobre
este ponto; e por conseguinte, sem contestar que carega de
juridicidade a argumentacdo repellida por Chassan, limitar-
nos-hemos a observar sdmente, que, ndo obstante essa re-
pulsa, a disposicdo do art. 8 da lei de 1828, em quanto
considera os gerentes ou editores dos jornaes como autores
principaes dos delictos que elles encerram, parece-nos mui-to
mais conforme aos verdadeiros principios da materia, do que
a doutrina do publicista ; e por isso mesmo muito mais digna
de ser elevada 4 catbegoria de regra geral para todas as
imprensas sem excepcao.

Se o delicto da imprensa reside precisamente na edi¢ao
ou publicacio do escripto, como temos dito e ensina Chas-
san, nada mais justo nem mais logico, do que chamar em
todo o caso a responder como principal criminoso, aquelle
que emprehendeu e tomou sobre si 0 facto mesmo, em que
a lei reconhece o delicto, ou que d'esse facto participou
principalmente. Sahir d'ahi para pretender, como o publi-
cista francez, que sé deve ser assim, quando o redactor doj
escripto for desconhecido ou morto, ou positivamente quiz
ficar estranho ao facto da publicacdo, € crear arbitraria-
mente um systema de legislacdo excepcional, um systema
de favor e privilegio, que a justica e a utilidade social egual-
mente repellem.

Debalde allega Chassan, que o editor ignora as mais das
vezes o conteudo do escripto, ndo fazendo de sua parte mais
do que um acto de especulag@o. Se esta presumpcao tivesse
solido fundamento, parece que devera militar sempre em
favor do editor, e ndo sdmente no caso em que o autor li-
vremente se associa ao facto da edicdo, querendo que o seu
escripto seja publicado, e empregando com o editor os
meios de realisar a publicacdo.

Nao é com effeito a circumstancia de ser vivo ou morto,
conhecido ou desconhecido o autor do escripto, nem tam-
bem a de querer ficar extranho 4 sua publicacdo ou tomar
parte n'ella, ndo €, dizemos, nenhuma d'estas circums-
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tancias, que pode dar ou tirar ao editor o conhecimento do
contetdo do escripto cuja publicacdo dirige e promove, nem
tdo pouco fazer ou deixar de fazer d'elle um simples espe-
culador.

Em qualquer d'essas hypotheses, ou encarregando-se por
si s6 do facto da publicacdo em que consiste o delicio, ou
associando-se a esse facto juntamente com o autor, elle nos
apparece prima facie como principal criminoso e
responsavel pelos abusos da imprensa, e como tal deve
ser tratado até 4 exhibicdo de provas que estabelecam a sua
inno-cencia, conforme as regras do direito criminal
commum, de que ndo vemos razdes plausiveis para
afastar-nos.

0 edilor bem sabe que o escripto, cuja publicacido pro-
move, pdde encerrar um delicto; e desde entio corre-lhe
o dever de examina-lo ou manda-lo examinar por outro.
Se o fez, conheceo o mal e quiz assumir a responsabilidade
da publicacdo; se o ndo fez, commetteo uma culpa, que ap-
parentemente € assimilhada ao delicto, e n'este caso ex vero
delicto tenetur. Sem duvida ndo lhe € tirado o direito de al-
legar, por exemplo, a circumstancia atlenuante do arl. 18
§ 1 do nosso Codigo, ou mesmo qualquer outra dirimente
da criminalidade; mas o certo é que sempre deve ser lido
e tratado, prima fade, como principalmente criminoso, ao
menos para que sendo animem especulacdes detrimenlosas
aos individuos ou 4 sociedade.

Quanto ao mais, nao sendo a doutrina de Chassan, rela-
tivamente a criminalidade do editor, differente em sub-
stancia da que desenvolve o mesmo publicista a respeilo
do impressor, e ja por nds foi reproduzida, e largamente
apreciada na licdo precedente, referimo-nos ao que entdo
expendemos, podendo tudo quanto se disse ser applicado
mutatis mutandis 4 questdo que acaba de occupar-nos. E os
que se convencerem da justica enecessidade que ha de con-
siderar os impressores como principalmente criminosos ¢
responsaveis nos delictos da imprensa, nao deixardo pro-
vavelmente de pensar da mesma maneira quanto aos edito-
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res, € por ventura com maioria de razao, senda a crimina

lidade d'estes, a0 menos na apparencia, mais logica e mais
: 1

evidente .

6. Entretanto, querendo manter em regra o systema de
um sé responsavel nos delicfos da imprensa, ainda que a
natureza desses delictos mais de um lhe apresente, declara
o Codigo no g 2 do art. 7, que « o proprio editor que se
obrigou, ficard isento da responsabilidade, mostrando obri-
gacdo pela qual o autor se responsabilise, tendo este as
mesmas qualidades exigidas no editor para escusar o im-
pressor.

D'este modo pois, assim como a responsabilidade do edi-
tor isenta ou escusa 0 impressor, assim tambem a respon-
sabilidade do autor isenta ou escusa 0 mesmo editor, com
tanto que, em um e outro caso, intervenham na pessoa do
responsavel definitivo as condi¢es ou qualidades exigidas]
pela lei.

I Cumpre ainda aqui, acautelar o leitor contra a opindo d'aquelles que,
tomando por ponta de partida, como faz Serrigny, a consideragio de que o
delicto repousa essencialmente sobre uma inten¢ao malévola, pretendem
que a lei tranceza de 1819, ndo presumindo tal inten¢do no impressor,
quando este tem preenchido suas obrigacdes e acha-se acobertado com a
responsabilidade do autor [art. 24], ndo fez mais do que estabelecer uma
disposicdo conforme ao direito penal ordinario etc. » (Traité du Droit Public
des Frangais. tom. II, cap. 2. secg, 1)

E quanto a nés um equivoco, sendo um erro em que cahio o distincto
publicista francez, e contra o qual devemos tanto mais acautelar-nos, quanto)
poderia ter lambem applicagdo ao editor.

0 que o direito penal ordinario ndo presume, € o facto criminoso ; ma»
desde que este é perpetrado, e sdo conhecidos aquelles que 0 commetteram
ou auxiliaram, o direito penalcommum presume n'elles a ma fé ou inten¢do ma-
Iévola, e manda trata-los como criminosos, até que opportunamente se veri-
lique o contrario segundo as leis do processo. [V. Li¢. 2. ns 10 e 21]

Por conseguinte, se a citada lei de 1819 considera o impressor, no caso
figurado, como um instrumento material do facto da impressdo, segundo'
se exprime Serrigny, e ndo permitte que elle seja perseguido sendo quando
se mostrar que obrou scientemente, ndo pode ser isto uma conformidade
com o direito penal ordinario> mas um afastamento e uma derrogacio d'esse
direito em favor da imprensa livre, como bem o reconhece e desenvolve
Chassan nas passagens por nds reproduzidas e apreciadas (Li¢. 2- ns 7-
13 e15]. -
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Ora, lendo ja desenvolvido e apreciado convenientemente
essas qualidades em relac@o ao editor quando apresentado
responsavel pelo impressor (Li¢do 2. ns. 32 e seguintes)
nada mais nos resta aqui sendo ventilar duas questdes que
se hao suscitado relativamente ao autor quando responsa-
vel apresentado pelo editor.

7. Nota-se com effeito, em primeiro lugar, que o Codigo,
proporcionando ao editor, no § 2 do nosso art., o meio de
escusar-se com a responsabilidade do autor, ndo se exprime
precisamente do mesmo modo que no § 1, quando propor
cionou ao impressor, gravador ou litographo o meio de es-
cusarem-se com a responsabilidade do editor. Assim, ao
passo que, tratando d'estes, diz que elles ficardo isentos da
responsabilidade; « mostrando — por escripto — obriga
cdo de responsabilidade do editor »: tratando do editor
mesmo, diz simplesmente, que elle « ficard isento da res
ponsabilidade, mostrando obrigacdo, pela qual o autor se
responsabilise etc.

Deverd pois a obrigacdo legal e sufficiente do autor ser
tambem uma obrigacio por escripto, isto €, uma obrigacao
expressa e redigida em forma, bem como a do editor ; ou
bastard a sua assignatura na obra, para que o reputemos
legalmente responsavel, e desonerado o editor de responder
por ella?

8. Se somente houvéssemos de consultar aqui a pratica
geralmente seguida pelos juizes e tribunaes do nosso paiz,
dariamos desde logo a questdo como resolvida e terminada
no primeiro dos dous sentidos indicados, pois de facto
nunca se julgou entre nds, que bastasse a assignatura do
autor em um escripto qualquer para constituir sua respon
sabilidade legal, e a excusa do editor responsavel perante
alei.

Nao falta porém, quem repute essa pratica opposta aos
principios da sciencia, e entenda pelo contrario, que a sim-



240 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

ples assignalura do autor no artigo publicado € a sua obri-
gacdo legal.

« A lei (tem-se dito) exige a responsabilidade por es-
cripto do editor, porque implicitamente prova que nio e
autor, nao precisando de responsabilidade escripta o autor
porque ella se deduz da simples assignatura, ndo sendo
responsavel subsidiario que precise como o editor provar a
responsabilidade e a sua qualificacio como tal: € um
responsavel natural que ndo precisa sendo assignar o seu
nome para ser responsavell. »

9. Mas esta opinido, que se nos inculca como fundada
nos principios da sciencia, além de ndo parecer bem con-
forme aos verdadeiros principios da materia, a0 menos nos
termos em que se acha concebida, ndo pdéde por certo preva-
lecer sobre a lettra e o espirito do Codigo bastanlemente
claros, quanto a nds, para justificarem a pratica contraria,

Primeiramente importa repellir como infundadas e ar-
bilrarias as qualificacdes de responsavel subsididrio e
responsavel natural, aquella applicada ao editor, esta ao
autor, se € que effectivamente s6 consultamos os puros
principios da sciencia ; por quanto, em presenca d'estes
(pelo menos conforme os temos comprehendido e exposto
até aqui) o editor € um responsavel tao natural nos delictos
da imprensa quanto € o autor. Chegou-se mesmo a
concluir em Franga, como nos attesta Hello, que sémente
n'elle sel achava o delicto, porque, consistindo este na
edicdo, era elle, entre os demais agentes, o que se
apropriava o facto dos outros dous (o autor e 0 impressor),
accrescentando-lhe o seu, isto €, a publicagdo mesma?2. 5
Em segundo lugar, ndo nos parece menos infundada e
inexacta a supposicdo de que « a lei exige a responsabili-
dade por escripto do editor, porque implicitamente prova que

! Annotagoes Theoricas e Praticas ao Codigo Criminal, pelo Dr. Thomaz
Alves Junior.
2 Du Regime Constitutionnel, tom. 1, tit. 4, § 1.
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ndo é autor. » Similhante supposicao acha-se tdo fora do
espirito da lei, que até contra ella protesta a mesma lettra
do Codigo no § 1 do nosso art. 7. Bem sabia o legislador
que o editor de um escripto péde ser tambem na realidade
o autor ou redactor d'elle (como muitas vezes acontece);
e ainda que o ndo seja, quiz todavia considera-lo como tal,
a0 menos emquanto se nao apresentasse claramente o ver-
dadeiro autor do escripto, cujo facto apropriou-se 0 mesmo
editor.

E isso com ef feito, o que bem se deprehende da lettra do
cil. § 1, onde o Codigo, occupando-se com o editor apre-
sentado responsavel pelo impressor, dispensa-o da terceira
qualidade exigida, — « quando escrever em causa
propria — ». Ora, o que quererd dizer um editor — escre-
vendo— em causa propria, sendo um autor real ou pre-
sumido, nos termos que ficam expostos?

Longe portanto de suppdr que a lei exige a responsabili-
dade por escripto do editor, porque implicitamente prova
que nao € autor, devemos pelo contrario admittir que o
Codigo assim o exigio porque quiz ler um responsavel
certo e seguro, sem que por isso deixasse de ver no editor
um autor implicito, até a prova em contrario, até a exhibi-
cao da responsabilidade explicita do verdadeiro autor (se
realmente existe).

Destruidas assim as premissas do argumento contra a
pratica geralmente seguida, parece que a sua conclusao ja
sendo poderd mais sustentar. E fura realmente extraordina-

rio, que
o nosso legislador, tdo franco e tdo favordvel a liberdade
da imprensa, e por outro lado realmente cauteloso para
ndo deixar escapar o Unico responsavel com que se
contenta, quizesse que a simples assignatura de um in-
dividuo no autograpbo do impresso, fosse bastante para
constituir sua responsabilidade legal.

Aos seus olhos o crime ndo estd na composi¢do nem na
assignatura do escripto, mas exclusivamente na publicacdo.
| E se é certo que pdde qualquer compor e assignar um es-

16
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cripto, sem todavia querer, a0 menos por emquanto, que
elle appareca e circule, por outro lado bem pdde acontecer
que o perca, ou lhe seja mesmo subtraindo, e contra sua
vontade impresso e entregue 4 circulacdo. Podia pois o le-
gislador, sem a mais notavel incoherencia, sema mais
grave infrac¢ao do seu proprio systema de franqueza e bon-
homia, querer que bastasse a simples assignatura do indi-
viduo para constituir sua responsabilidade legal?

10. E verdade que, segundo Chassan, quando o autor
tem consentido em pdr o seu nome na obra, ou quando»
vendeo com a condicdo de ser impressa, (condicdo que se
deve presumir até a prova em contrario), n'este caso devei
ser considerado como o publicador d'ella, tanto ou mais do
que o editor, e por conseguinte responsavel (V. o n. 4 an-
tecedente). E verdade tambem, que, segundo as ideias e 0s
principios que temos professado, ndo sémente devera ser
assim, mas fora talvez mister que se deixasse mesmo ao of-
fendido o direito de descobrir e provar por qualquer meio
qual o autor verdadeiro do escripto criminoso, para lhe
ser infligida a pena da lei, ou que, sendo elle conhecido,;
podesse ser chamado a responder pelo abuso .

Mas ndo se trata agora da legislagdo franceza, cujo sys-
tema, como temos mostrado, € mui diiferentedo da nossa, e
nem tdo pouco se trata de construir uma theoria mais racio-
nal, mais conforme ao direito ordinario e por isso preferi-
vel. Trata-se de interpretar a lei existente, € cumpre que lhe
sejamos fieis, emquanto nio for competentemente alterada.

" Em todo caso bastaria», para evitar injusticas, deixar ao indigitado autor a
faculdade de provar tambem em sua defeza, que nenhuma parte teve na
publicagdo do escripto, que se fez contra sua vontade, ou sem sciencia, sua
etc.; assim como o direito de proceder legalmente contra os falsarios ou
calumniadores.

As presumpgdes porém deveriam ser sempre contra elle : a sua ordem, o
seu consentimento ou concurso qualquer para a publica¢do deveriam ser
presumidos como de ordinario succede realmente, e como tem lugar a res-
peito de outros crimes, conforme o direita penal commum, onde o facto cri-
minoso faz presumir a ma fé dos indiciados até a prova contraria.
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Ora, além do que fica dito, accresce que a leltra mes-
ma do § 2 do art. 7, ainda prescindindo do auxilio que lhe
presta o § 1, de accordo com o qual deve ser entendido,
repelle s6 por si sufficientemente, a ideia de que possa bas-
tar a assignatura do individuo para constituir a sua obri-
gacdo legal no delicto da imprensa.

Diz o § 2, que o editor ficard isento da responsabilidade
— mostrando obrigacdo pela qual o autor se responsabilise.
— E quem dird que se tem satisfeito a esta exigencia da
lei mostrando a simples assignatura do autor? Mostrar a
assignatura de certo individuo em um escripto, que, como
dissemos, poéde muito bem ter-lhe sido subtrahido, im-
presso e publicado contra sua vontade, serd o mesmo que
mostrar a obrigacdo pela qual esse individuo se responsabi-
lise precisamente pelos factos da impressdo e publicacdo
d'esse escripto'?

Exprimindo-se por tal férma, o legislador dd-nos bem
claramente a entender, que é mister uma responsabilidade
expressa € nao tacita, como a que pdde resultar da simples
assignatura;—uma responsabilidade positiva e indubitavel,
e nao uma responsabilidade duvidosa, tirada por induc¢do,
e dependente de outros meios de prova no caso de ser con-
testada.

Para nega-lo, seria preciso desconhecer inteiramente o
systema do nosso Codigo ; mas uma vez conhecido elle, é
forca confessar que, se as palavras — por escripto — con-
tidas no § 1, podiam ser ahi necessarias para maior clareza,
no § 2 seriam completamente escusadas, visto que era in-
dispensavel subentende-las, e por isso foram justamente
omittidas.

' Tudo bem pensado, parece que a questdo a suscitar deverd ser antes a
que consistisse em saber, se a obrigacdo ou responsabilidade do autor pode-
ria ser provada por outro qualquer modo, que ndo por escripto. Mas quem
nunca se lembrou ate hoje de propor similbante questdo? Sé as palavras da
lei—mostrando obrigacio etc.—sao bastantes para exclui-la. E como ndo
repellirdo ellas egualmente, sendo com maioria de razao, a da sufficiencia

da simples assignatura para constituir a obrigagao legal de responder pelo
escripto?
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Se a obrigacdo do editor, que muitas vezes € o proprio
autor, deve ser por escripto, deve ser expressa, formal e
positiva, para que com ella possa escusar-se 0 impressor
nos termos do§ 1, € evidente a todos os olhos, que a obri-
gacdo do autor ndo o deve ser menos para isentar egual-
mente o editor da responsabilidade pelo escripto publicado

Pdéde-se imaginar que o legislador, contentando-se com
um sO responsavel, quizesse ser mais facil em deixar o edi-
tor pelo autor, do que o impressor pelo editor, quando e
certo que o delicto, segundo o seu systema, acha-se em
todo caso no facto da edi¢do, e quando € inegavel que o au-
tor, tanto na hypothese do § 1 como na do 2, ndo pode
ser acceito como responsavel, sendo porque reveste-se do
caracter de editor, tomando sobre si o facto da publicacao?
Que razdo haveria, depois d'isto, para ser mais difficil ou
mais exigente em um caso do que no outro ?

Concluamos portanto que a pratica, se nem sempre é 0
melhor interprete das leis, como se tem dito, na presente
questdo pelo menos foi o interprete mais fiel e mais seguro
possivel da lettra e espirito do nosso Codigo.

11. Outra questao tem-se ainda suscitado na intelligen-
cia do § 2, que agora analysamos, e consiste ella em saber, se
a limitacdo — salvo quando escrever em causa propria — que
se encontra no final do § 1, deve ser tambem suben-
tendida aqui, e por conseguinte applicavel ao autor, do
mesmo modo que ao editor, muito embora nao seja o Co-
[digo expresso a respeito do primeiro, como facilmente se
nota confrontando os dous paragraphos.

O Dr. Mendes da Cunha, pretendendo que a lei € clara,
quando diz no § 2 — fendo este (o autor) as mesmas quali-
dades exigidas no editor —, sem repelir cm seguida as pa-
lavras — salvo o caso ele, —, as quaes constituem excepgao
expressa em favor do editor; e fundando-se além d'isto em
que as excepgdes sao de direito estricto, e somente se devem
admittir quando forem expressamente declaradas, sendo
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que por isso dizem os doutores ? « Interpretatio contra lim-
tationem facienda; » conclue opinando que ndo se deve
considerar como subentendida a favor do autor a mesma
limitacdo ou excepg¢do expressa no § 1 a favor do editor
(quando escreverem causa propria).

Confessa porém afinal, que € visivel a necessidade de ac-
jerescentar ao § 2 a excepcao do § 1 por uma interpretacdo
declaratoria, visto que o pensamento d'aquelle liga-se por
identidade de razdo 4 regra e 4 excep¢ao d'este : ubi eadem
causa, ibi idem jus statuendum L. 22 D. ad leg. Aquil.!

12. Quanto a nds pelo contrario, parece-nos claro e evi-
dente que, independentemente de interpretacdo declarato-
jria, e sO por via de doutrina, deve-se applicar ao autor a
limitacdo estabelecida pelo Codigo em favor do editor que
escreve em causa propria. Primeiramente porque € certo,
como confessa o Br. Mendes da Cunha, quedio-se a respeito
do autor os mesmos motivos que a respeito do editor, sem
que alids appareca razdo nenhuma especial para que seja
este mais favorecido do que aquelle, (escrevendo ambos em
causa propria). E € regra de direito que, onde ha a mesma
razdo, deve haver a mesma disposi¢do, ou que a lei deve
reger nos casos similhantes.

Verdade é que segundo os doutores e a nossa propria le-
gislacdo, ndo tem lugar esta regra a respeito das leis penaes,
que ndo se estendem fora dos casos e das penas de que
tratam 2. Mas ndo se trata aqui de estender nenhuma dis-
posi¢do ou clausula propriamente penal, sendo de verificar,
se deve ser applicada a certo responsavel pelo delicto, uma
excepc¢ao favoravel introduzida pela lei a respeito de outro

' Observacées sobre o Cédigo Penal, pag. 73 e 74. Fallando de
interpretacdo declaratoria, o Dr. Mendes da Cunha da bera a entender, até
pelo ultimo texto da lei romana citada, que teve em vista uma interpretagdo
authentica: e nisto & que estd a nossa divergencia. Porque, se foliasse de
Interpretacio declaratoria doutrinal, estariamos inteiramente de acordo
com elle.

* Ass. 4 Maio 1754, 8 Agosto 1758, 23 novembro 1769.
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que se acha em identicas circumstancias, e cuja obrigacio
tem de cessar com a responsabilidade effectiva d'aquelle.

Ora, n'esta hypothese, longe de ser razoavel o interpre-
tar, na duvida, contra a limitacdo, deve-se pelo contrario
sustenlar com a L. 56 Dig. de reg.jur. que : In re ff
benigniorem interpretationem sequi debemus.

Em segundo lugar, porque o editor € positivamente
assi-
milhado, ou antes confundido em certo modo com o autdr
pelo proprio Codigo, quando, referindo-se no § 1 ao editor
que escreve em causa propria, claramente nos deixa ver
conforme mais acima mostramos (n. 9) que o considerai
como autor real ou presumido do escripto que deo a impri-
mir ao impressor.

Quem poderd pois distinguir e separar o autor do editor,
para applicar a qualquer d'elles um direita differente, se
de facto podem estas duas qualificacdes competir a0 mesmo
individuo, e se a lei, attendendo a esta possibilidade, assi-
milhou ou confundio de alguma sorte praticamente as duas
entidades?

Os textos da mesma lei devem entender-se uns pelos
outros, sendo que as palavras antecedentes e subsequentes
declaram o seu espirito. (Alv. 18 Fev. 1766). E uma vez
bem conhecido esse espirito, cumpre evitar a supersticiosa
observancia da lei, que olhando s6 a lettra d'ella (em um
lugar) chega a destruir toda sua inten¢do. (Ass. 10 Ju-
nho 1817,alludindo ao Ass. de 17 Agosto de 1811).

Na verdade, partindo do impressor para o editor, e des-
cendo do editor ao autor (porque € certamente mais facil
como temos visto, dissimular a edicdo do que a impressao
de um escripto, e mais facil ainda a composi¢cdo do que a
edicdo) o legislador foi successivamente. omittindo no de-
senvolvimento do seu systema, por amor da precisao, aquillo
que, devendo ser naturalmente subentendido de um § para
outro, fora escusado ou inutil repetir para maior esclare-
cimento de suas ideias. Eis ahi o que nos parece claro c
evidente no exame das duas questdes que acabamos de
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apreciar, e o que leremos ainda uma vez de reconhecer,
passando a occupar- nos com a responsabilidade do autor em
particular.

II

13. No § 3 do art. 7 declara o Codigo criminoso e

respon-
savel — «o autor que se obrigou. »

E como quer que nada mais accrescente, poder-se-hia, 4
primeira vista, suppor que nenhum requisito ou qualidade
exige a lei na pessoa do autor, que se apresenta como res-
ponsavel por um escripto de sua propria lavra. Mas desde
que se olha aos dous §§ antecedentes, e desde que se v€ a
intima relagdo em que se acham com o $ 3, ou para melhor
dizer, o laco de dependencia que prende este aquelles,
toda
a 1llusdo se desvanece. E sem que nada diga o legislador
expressamente, forcoso € reconhecer, como féra de duvida
e acima de toda contestacdo, que tudo quanto se exige
nos

§§ 1 e 2, deve subentender-se e repetir-se mentalmente co
mo complemento indispensavel do § 3.

] E eis ahi a melhor prova talvez, que se poderia exhibir
em apoio das conclusdes a que chegamos nas duas questoes,
que acabamos de tratar por occasiao do § antecedente.

Com effeito, ou o autor do escripto dirigio-se directa-
mente ao impressor para o imprimir e publicar, ou servio-
se para esse fim do intermediario de um editor. Em
ambos
os casos € bem claro que elle quiz tomar parte no facto da
publicacdo ou edi¢do, que ¢ o facto criminado. Mas na pri-
meira hypothese, regendo o § 1 do art. 7, a sua responsabili-
dade ndo podera ser acceita, nem por conseguinte escusado
o impressor, se a obrigacao do autor ndo for apresentada

nos termos d'esse §, e se ndo concorrerem em Ssua
pessoa

as qualidades ahi requeridas; na segunda hypothese, re-
gendo o g 2, tambem nao podera o editor escusar-se da
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responsabilidade que sobre si pesa, sendo apresentando a
obrigacdo do autor na conformidade do mesmo g, e con-
correndo na pessoa d'elle os requisitos que ahi se exigem.

D'onde resulla que, em principio e legalmente fatiando,
ninguem pode ser autor, ninguem pdde escrever € commu-
nicar os seus pensamentos pela imprensa, sendo sendo
pessoa conhecida, residente no Brazil, e que esteja no goso
dos seus direitos politicos,.salvo o caso de escrever em cau-sa
propria. Fora d'estas condic¢des, jd por nds justificadas,
podera certamente haver abusos, quando impressores con-
descendentes, ou editores festas de ferro quizerem servir de
capa, e tomar sobre si a obrigacdo de responderem por es-,
criptos alheios (caso em que se tornam dignos da mais se-
vera puhi¢cdo; mas ndo ha em regra direito de ser autora
nao ha direito de escrever pela imprensa. (V. Licao 2.% ns. 41
e seguintes).

Assim portanto foi modificado o principio ou regra geral
contida na primeira parte do art. 179 § 4 da Constituicao,
onde se diz, que « todos podem communicar seus pensa-
mentos... € publica-los pela imprensa etc; valendo-se para,
1sso o legislador ordinario da faculdade ou autorisacao, que
pelo proprio legislador constituinte lhe foi conferida nas ul-
timas palavras d'esse§ 4, ibi : — nos casos e pela forma
que a lei determinar.

14. Descobrindo na classificacdo ou escala dos responsé-
veis estabelecida pelo Codigo, um processo para a verificacdo
do delinquente, pensa o Dr. Mendes da Cunha que d'ahi
resulta a olhos vistos, que todas as diligencias e precaugdes
da lei sdo para descobrir o verdadeiro autor do delicto
porque ndo € licito (diz elle) condamnar alguem por um
crime que nao corametteo, nem fazer violencia 4 verdade
por uma responsabilidade ficticia (Observ. pag. 75).

Nada terfamos a dizer sobre esta passagem, se, levado
provavelmente por ideias de outra legislacdo, nos nao qui-
zesse o distincto magistrado dar n'ella a entender como
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verdadeiro autor do delicto, segundo o nosso Codigo, o re-
dactor mesmo do escripto criminado, no que nos parece
haver notdvel inexactiddo.

Nao duvidamos que na Inglaterra, como entende Chassan,
seja o autor do escripto que a lei tem sobre tudo por fim
pesquizar e punir, porque ¢ elle, no dizer de Ricardo Phi-
lips, o principal criminoso prima facie, € as outras partes,
bem como o impressor e o dislribuidor, ndo passam de
cumplices. E ainda que, a reparacdo possa ser proseguida
com qualquer dos outros agentes, todavia ndo tem isso
lugar, segundo o publicista francez, sendo em falta do
principal d'entre elles, ou com o fim de obter a convic¢do
do autor, do instigador, do verdadeiro criminoso em uma
palavra'.

Mas a theoria do nosso Cédigo, conforme ja temos visto,
ndo so differe consideravelmente da theoria da legislacdao
lingleza, mas ainda da legislacao da Franga, segundo a qual
também, sendo o autor conhecido, a elle principalmente se
dirige a justica (se se trata da imprensa ordindria), bastando
mesmo para isso que tenha consentido em por o seu nome
na obra (Y. supra n. 41).

Pelo nosso Cédigo, como ha pouco demonstrdmos, s6 6
considerado criminoso e por isso responsavel — o autor que
se obrigou; isto €, aquelle que assumio por escripto- a res-
ponsabilidade da publicacdo, assignando para' esse fim
uma obrigacdo expressa e formal, quer para com o impres-
sor, quer para com o editor. Be sorte que, se tal obrigacdao

Y'V. Délits et Contravenlions de la parole, ele, tomo. T.n. 91 nola 1 e n.
175 in fine."

Cumpre entretanto observar que, segundo a doutrina dos tribunaes e leis.
ingleses, confessada por Chassan, aquelle que dieta, transcreve, distribue ou
imprime um libello é responsavel por seus etfeitos para com a parte offen-
dida, tanto como aquelle que o compoz, assim em matéria civil como em
matéria criminal.

Parece pois, que, no entender do publicista, de acordo com R. Philips,
deve-se applicar a todos aquelles individuos a sua doutrina da cumplicidade
especial, ja por nés apreciada, e que alids mesmo na Inglaterra nao parece
prevalecer. V. adiante o n. 25 da presente li¢do. -
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ndo € apresentada, ainda mesmo que seja aliunde conhecido
0 autor, ou se possa provar quem &, o legislador o despre
za, e repelle sua responsabilidade, para dirigir-se tnica-
mente ao editor ou impressor. Ora, se assim &, claro fica,
que suas diligencias e precaugdes, no processo da classifi-
cacdo dos responsdveis, no tiveram certamente por fim
descobrir o autor do escripto como sendo o verdadeiro autor
do delicto.

Fazendo consistir o delicto exclusivamente na publica-
¢ao do escripto, como reconhece o Dr. Mendes da Cunha, e
ndo querendo em regra, sem duvida para ndo vexar a li-
berdade da imprensa, mais do que um sé responsavel ou
garante dos abusos d'ella, o legislador, na falta de autor:
que francamente se obrigasse pela publicacdo, satisfez-se
com a responsabilidade assignada pelo editor, a quem con-
siderou como autor; e na falta de editor idéneo, com a.
responsabilidade do impressor, a quem considerou nao so
como autor, sendo também como publicador a0 mesmo
tempo. Eis ahi, em duas palavras, todo o mechanismo do
seu systema nos trés primeiros §§ do art. 7; e escusado €
emprestar-lhe intencdes alheias, quando esse systema €
simples, € bem conhecidas as vistas que o determinaram.
Demais, se o abuso, no dizer do mesmo escriptor, ndo datai do
pensamento do redactor do escripto; se a responsabili-dade
do impressor e do editor nas hypotheses previstas pela lei, nao
¢ uma pura ficcio de direito, mas, segundo as sua proprias
expressoes, « uma realidade subjectiva e legal, porque
(diz elle) é contra o senso moral e a realidade das cousas
attribuir a outrem, que o impressor, as publicacdes de sua
imprensa emquanto por elle ndo for provado o con-trario
nos lermos da lei; — e se quanto ao editor ndo é menos
gratuito suppOr que elle queira livre e exclusiva-mente
obrigar-se por uma publicacio que hdo é livre e ex-l
clusivamente sua » (pag. 76), como, 4 vista de tudo isto,
podia o legislador ter o empenho, que lhe attribue o Dr,
Mendes?
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Logo, ainda por esta razdo, € evidente que, aos olhos da
nossa lei ndo € o redactor do escripto em todo o caso con-
siderado como o verdadeiro autor do delicio; e por conse-
guinte nenhum fundamento ha para que se possa affirmar
que, com a classificacdo dos responsaveis, tivera o Codigo
em vistas o descobri-lo.

Que razao teria elle para diligenciar descobrir de prefe
rencia, como verdadeiro autor do delicio, antes o redactor
do escripto do que o seu editor, estando todo o crime aos
seus olhos na edi¢do ou publicacao?

Se tal foi o seu intento, € preciso confessar que foi ndo s
pouco coherente, sendo tambem manifestamente fraco,
pois ndo podiam ser mais escassos e limitados os meios em
pregados para o conseguir.

15. Certamente o papel do escriptor n'esta materia nao

pode ser um papel secundario, € muito menos esquecido
em caso algum. Os bons ou mdos effeitos do escripto esta-
vam todos, como observa um publicista, em seu pensa-
mento, e a elle é que compete principalmente o merito ou
demerito da publicacdo. 0 escripto, ainda quando se con-
sidere como um instrumento do delicto, € todavia um ins-
trumento tal, que sem elle o delicto nao teria lugar, porque
o facto da publicacio nio se concebe independentemente do
escripto publicado.
E inegdvel que o delicto da imprensa ndo se eonsumma
sendo pela publicacdo, e d'esta é que immediatamente pro-
vém o mal para os individuos e o perigo para a sociedade;
sendo que debalde se compde um escripto, se ndo se pode
faze-lo imprimir e publicar. Mas poder-se-ha concluir d'ahi
que a publicacdo constitue inteira e exclusivamente o de-
licto? A publicac¢do, como bem diz Hello, é sim a condi¢do
necessaria do delicto, mas nao € a sua esséncia, nao o ab-
sorve. Os elementos do facto moral estdo no escripto; o
escripto € intrinsecamente criminoso; a publicacdo nao é
sendo um facto exterior, sem o qual, em verdade, ndo cde
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debaixo da jurisdic¢do penal, mas antes do qual existe
culpabilidade moral'.

E como a final ninguem escreve, por via de regra, sendo
para ser publicada a sua obra, de tudo isto resulta, em boa
theoria, que o autor ou redactor de um escripto qualquef
ndo sé devora ser considerado sempre como principal cri-
minoso nos delictos da imprensa, sem prejuizo do papel
tambem quanto a nés principal do impressor e do editor,
mas ainda devera ser procurado e perseguido pela lei por
todos os meios que faculta o direito commum, como em
outro lugar dissemos. (V. n. 10).

Taes féram pelo menos as ideias dos Romanos, nossos
mestres em legislacdo, pois que, collocando o escriba, o
compositor ou redactor, e o editor na mesma linha, contrai
todos elles egualmente concediam a ac¢ao de injuria : Si
quis librum ad infamiam alicujus perlinentem scripserit, comr
posuerit, ediderit... uti de ea re agere liceret, » diz a impor-
tante L. 5."Dig. de injur. elfam. libei.

! Du Regime Consi., lug. cit. — Nota o publicista francez que esta dou-
trjna em Franga data de 1819, cabendo a gloria d'ella a M. de Serres. Parece-'
nos porém haver de sua parte alguma exageracao, quando pretende que lia
alguma cousa de absoluto na culpabilidade do escriptor e de relativo na do im-
pressor e do editor; e essa exageracdo ndo tem outra fonte sendo a inexacta
apreciacao que faz do papel d'estes-dous ultimos agentes, como ja em outra
parte demonstramos [Lie. i., n. 23, nota 10].

Em nossa opinido tanto ha de absoluto ou de relativo na criminalidade do
escriptor como na do impressor e do editor; pois se é certo que o acto do
escriptor, como pretende Hélio, € necessariamente um acto de intelligencia,
nao menos certo € que o mesmo se deve admitiu em principio a respeito do
impressor ¢ do editor.

Se o escriptor, como allega ainda o publicista, associou-se ao facto do
impressor ou editor, porque o quiz e contou com elles, o impressor e o edi-
lor por sua vez, como seres intelligentes e livres, tambem se associaram ao
faclo do escriptor, e tanto a criminalidade d'estes coroo a d'aquelles é uma
criminalidade principal, que deve ser presumida até a prova de alguma cor-
cuinstancia dirimente, que a faga desapparecer.

Finalmente convém observar ainda com o citado publicista, que outrora a,
lei ingleza tambem tinha feito consistir a culpabilidade mesma na publicago
de sorte que a questdo de criminoso ou ndo criminoso perante O jury,
somente era posta sobre esse facto, sendo a discussdo do escripto
prohibida. Foram necessarios, diz Hello, longos esfor¢os, e uma grande e
generosa eloquencia para restabelecer a culpabilidade cm teu verdadeiro
lugar, e para restituir ao jury a apreciagdo moral do escriptv; € a gloria de
Ersk-ne.
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Nao féram porém estas ideias as que actuaram no espi-
rito do nosso legislador, para que procurasse leva-las a ef-
feito; e se a exposicdo ou o conhecimento dellas pode ser
util para contrastar-se o systema do nosso Codigo, ndo nos
parecem servir egualmenle, pelo que fica demonstrado, para
desenvolver ou explicar a sua disposicdo a respeito dos au-
tores dos escriptos denunciados.

Assim que, como obra meramente legislativa, o processo
de classificacio dos responsaveis, de que até aqui havemos
tratado, € simples, coherente, € mesmo satisfactorio, por-

que os seus resultados 16gicos correspondem s vistas in-
dulgentes do legislador ; mas, como razdo escripta, como
systema verdadeiramente repressivo, de inteira justica e
utilidade social, deixa ainda infelizmente, em nossa hu-
milde opinido, muito a desejar; sendo que os clamorosos
abusos, & sombra d'elle crescidos e enraisados, provam

talvez melhor esle nosso asserto, do que as consideracoes e
raciocinios que a tal respeito havemos expendido.

Deixemos porém os autores, € passemos a occupar-nos
com outra ordem de responsaveis.

16. No § 4 apresenta-nos 0o Codigo mais uma classe de
individuos principalmente responsaveis pelos abusos da li
berdade de communicar os pensamentos; € vem a ser — a
dos vendedores e distribuidores dos impressos ou gravuras;
mas isto somente, diz o Codigo, « quando ndo constar quem
¢ o impressor, ou este for residente em paiz estrangeiro,
lou quando os impressos e gravuras ji tiverem sido con-
demnados por abuso e mandados supprimir. »

17. Em Roma ndo sé aquelles que vendiam, sendo
tambem os que compravam libellos diffamatorios, eram
egualmenle considerados criminosos, € punidos com a
pena do
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Senatusconsulto contra taes libellos: « Eadem poma ena Se-
natusconsulto tenetur... item qui emendum vendendumve cu-
raverit », diz Ulpiano na L. 5°. § 10 Dig. de injur. et fam.
libei. E como ndo havia ali liberdade de imprensa a prote-
ger, mas somente a honra dos individuos e a paz da repu-
blica a resguardar, nenhuma condi¢do ou limitacdo espc-
cial era posta a esse respeito, fora das regras do direito
commum.

O mesmo porém ndo acontece entre as nagdes modernas,
altamente ciosas d'essa liberdade, reputada como conquista
e instrumento de sua civilisacdo; muitas d'ellas tem mo-
dificado profundamente n'esta parte o direito penal ordina-
rio, convertendo por assim dizer em excepcao aquillo que
era a regra; e nos termos do nosso Codigo, segundo aca-
bamos dever, tres condicdes fazem-se necessarias para que
o vendedor e o distribuidor de impressos possam ser res-
ponsabilizados e punidos. Cumpre pois que as examinemos
pela ordem mesma em que o.legislador as collocou.

48. A primeira d'essas condicdes (quando ndo constar
quem € o impressor) facilmente se explica com o auxilio do
proprio systema ja desenvolvido pela lei em sua parte tal-
vez mais interessante.

Na verdade, tendo classificado o impressor como primeiro
responsavel nos delictos da imprensa, por ser mais simples
e mais facil comecar por ahi, procurou depois o legislador)
assegurar-se quem seja elle com a disposicdo do art. 304,
onde se exige que todo o impresso contenha a declaragdo
do nome do impressor, da terra em que estd a officina e o
anno da impressao. Fécil era porém antever, que nem sem-
pre seria similhante disposi¢do observada, combinando-se
muitas vezes o interesse com o amor da impunidade para
illudi-la, sem embargo da sanc¢@o penal que a protege.

Na previsdo pois de uma tal eventualidade, e frustrada
de alguma sorte por esse meio a garantia com que sempre
quizéra contar o legislador, mister foi recorrer a outra, que
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a supprisse ou reforcasse, visto que por si s6 nao podia ser-
lhe equivalente. N'este intuito determinou o Codigo, que se
reputassem criminosos € responsaveis o vendedor e o que
fizesse distribuir os impressos, quando ndo constasse quem
era o impressor d'elles. E ahi estd, em nosso fraco pensar, a
razdo sufficiente da primeira condi¢do, ou para fallar mais
claro, da primeira hypothese em que, por excep¢ao 4 re-gra,
podem ser entre nds responsabilizados e punidos os
vendedores ou distribuidores, pelos impressos que vende-
rem ou distribuirem.

19. D'esta simples explicacdo resulta, que se ndo deve
attribuir 4 palavra — constar —, de que servio-se o legis-
lador, um sentido ou significacdo mais ampla, do que aquel-
la que naturalmente comporta o systema da lei entendida
por si mesma. Trata-se unicamente de impressos ou gra-
vuras, em que falta a declaragao do nome do respectivo im-
pressor, exigida pelo art. 304 do Codigo, o qual deve ser
trazido para aqui, como estabelecendo o tinico meio legal
que temos de verificar, se consta ou nao quem seja o0 im-
pressor d'este ou d'aquelle impresso, e applicar em conse-
quencia o § 4 do nosso art. 7 ao vendedor e distribuidor.
Por quanto, o que o legislador quer em definitiva, € que nao
circulem impunemente impressos clandestinos, obras sem
o nome do respectivo impressor, € que trazem por assim
dizer comsigo a advertencia da criminalidade que
encerram; € o que fazem o vendedor e o distribuidor, 6
justamente transgredir essa prohibi¢do, tomando sobre si a
responsabilidade de um facto, que a lei quizera poupar
lhes. Qualquer outro sentido, qualquer outro meio de
prova, que se pretendesse apresentar como sufficiente para
fazer constar qual o impressor, e desviar a
responsabilidade do vendedor e do distribuidor, parede
dever ser repellido, nio s6 como arbitrario, sendo lambem
como tendente a enfraquecer a garantia procurada pelo
legislador. Assim o
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exige a coherencia do seu syslema, segundo o qual, como
j& temos visto nenhuma responsabilidade pdde ser accei-
ta ou illidida sendo mediante as formulas estabelecidas no
mesmo Codigo'..

20. Confirma-se o que acabamos de dizer com o simile da
legislacdo franceza, segundo a qual os vendedores pre-
goeiros, distribuidores e affixadores sdo tambem responsa-
veis, quando os impressos por elles vendidos, apregoa dos
distruibidos ou affixados ndo contém o nome do autor ou do
impressor, a menos que noméem aquelles de quem rece-
beram o impresso. (Art. 285 do Cod. Pen. comb. com os
dous antecedentes).

Verdade €, que essas ultimas palavras (a menos que etc.
poderiam fazer suppor que lambem entre nds se devera ad-
mittir a limitacdo que ellas encerram ; e que uma vez in-
dicado 0 nome do impressor pelo vendedor ou distribuidor,
deveriam ficar isentos da responsabilidade, que sobre elles
faz pesar o nosso § 4.

Mas além de que € absolutamente inadmissivel uma li-
mitacdo que a lei ndo faz, e nem se pdde logicamente inferir
de nenhuma das suas disposicdes antecedentes ou sub-i
sequentes, sendo até contra ella manifestamente a combi-
nacdo do § 4 com os §§ 1 e 2, e particularmente com o 35,
como adiante veremos; aceresce que, mesmo nos termos da
lei franceza, a indicacdo do autor ou editor pelo vendedorl
ou distribuidor, ndo tem, como se poderia pensar, a Vir
tude de isentar a estes da responsabilidade, mas sGmente de
minorar-lhes a pena. E com effeito o que resulta da se-gunda
parte do cit, art. 285 do Cod. Pen., concebida n'estes

' Afim de evitar as fraudes que podem dar-se mesmo em prejuizo de ter-
ceiros innocentes, previne o Codigo, no art. 305, o facto de « imprimir

litographar ou gravar com falsidade todas ou qualquer das declaracoes do art.
antecedente. » Penas: de perda dos exemplares, e de multa de 50 $ a 200
$rs.

E no ar. 306, com penas dobradas : « Se a falsidade consistir em attribuir
0 escripto ou estampa a impressor ou gravador, autor ou editor» que esteja
actualmente vivo. »
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termos : « No caso de revelagdo, s6 incorrerdo na prisao
de seis dias a tres mezes; e a pena de cumplicidade s6
ficard applicavel aos que ndo tiverem feito conhecer as pes-
soas de quem receberam o impresso, € a0 impressor se €
conhecido. »

Sem duvida a revelagdo, a indicacdo do impressor feita
pelo vendedor ou distribuidor, € mesmo por outra qual-
quer pessoa, pdde ser duplicadamente preciosa, € aprovei-
tada ; mas nao pdde ter a virtude de isentar da responsa-
bilidade aquelles dous agentes, cuja criminalidade consiste
precisamente em concorrer para a publicacdo de impressos
clandestinos, contra a prohibi¢do da lei, que se oppde a
que elles circulem sem 0 nome do seu primeiro responsavel.

Similhante revelacdo ou indica¢do sé péde com effeito

servir para que se torne effectiva a sanc¢do do art. 504
contra 0 impressor omisso no cumprimento dos deveres de
sua profissdo, e a0 mesmo tempo a responsabilidade que
sobre elle pesa primariamente em virtude do § 1, e da qual
nao se poderia por certo pretender que fique isento pelo
facto de sua omissao criminosa. Nemini fraus sua patroci-
nari debet.
Bem comprehendeo o legislador, que, crescendo o pe-
rigo para a sociedade 4 medida dos obstaculos postos ao
descobrimentoe puni¢do dos criminosos, era mister am-
pliar aqui um pouco mais a sua ac¢do, modificando n'este
sentido o systema que acima adoptara. A solidariedade do
vendedor e distribuidor com o impressor naturalmente se
apresentava no caso dos impressos clandestinos, e foi por
conseguinte implicitamente consagrada.

Nem ha n'isto nenhum rigor injusto, pois que, tornan-
do-se réo de dous crimes, um dos quaes nao foi commettido
sendo para alcancar a impunidade no outro, torna-se real-
mente o impressor digno de uma duplicada punicio ; e se-
ria contra todos os principios de justica e moralidade, que,
ainda em tal hypothese, continuasse o favor da lei a pro-
tege-lo, quando, tendo-a elle proprio infringido, nenhuma

17
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escusa legal pdde apresentar. « Qui peccat contra legem, is
in ea lege subveniri non potest. »

A escusa do impressor estd, juntamente com a sua res-
ponsabilidade, no §* 1; e ndo ha de ser a circumstancia do
seu dolo em occultar-se, que tenha a virtude de alterar esse
direito eximindo-o da primeira. Tal é tambem o direito da
Franca, como ha pouco vimos.

21. De acordo sobre a responsabilidade do vendedor e
do distribuidor na hypothese que mais nos interessa — a
de ndo conter o escripto indicacdo do nome do autor ou im-
pressor — divergem todavia os escriptores francezes acer-
ca do alcance do sobredito art. 284 do seu Cod. Pen., bem
como acerca da qualificagdo ou caracter, que em tal hypo-
these se lhes deve attribuir.

Assim, Chassan, seguindo a Carnot, e vendo com elle
n'esse art. de lei comprehendida a hypothese contraria
opina que, ndo contendo o escripto impresso 0 nome do au-
tor ou do impressor, € evidente que o vendedor ou o dis-
tribuidor, que ndo os faz conhecer, devem ser reputados
autores e impressores do escripto, € punidos como autores
principaes da infraccdo, sendo conforme com esse senti
mento o dito de Perezius: « quia cum auctorem non prodat,
ipse auctor proesumitur. »

Chauveau e Helie, pelo contrario, mais fieis talvez ao
pensamento do mesmo art. 285, revelado pela ordem de
sua collocacdo, entendem que « nio se trata na espécie que
elle prevé, sendo dos distribuidores dos impressos que nao
trazem os nomes, nem do autor, nem do impressor; € sem
entrarem portanto em dislinecdo, abstem-se de dar dquelles
uma qualificacdo differente da que expressamente lhes at-
tribue a lei.

Nenhum interesse porém offerece esta questao entre nds,
visto como, excluida a cumplicidade dos delictos da im-
prensa pelo art. 8 do nosso Cddigo, fica fora de toda a du-
vida, que o vendedor e o distribuidor, no caso do § 4, s6 co-
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mo autores principaes sdo chamados a responder pelos im-

pressos. E assim o entendia Chassan, mesmo sob o

imperio da nossa Lei de 20 de Setembro de 1850, que

cons- tantemente cita, ¢ em cujo art. 7 $ 4 busca apoio 4 sua

opinido! .

22. Advertindo que a lei faz consistir o crime na publi-

cacdo, e tendo como evidente a cooperagdo material do

distribuidor para ella, o Dr. Mendes da Cunha conclue pela

responsabilidade solidaria d'esse agente com o impressor,

editor ou autor, sendo que, diz elle, « s6 por uma sorte de

indulgencia, que ndo tem explicacdo em direito, escapa o

distribuidor 4 responsabilidade se mostrar quem € o

impressor » (pag. 76).

Concordamos perfeitamente com o pensamento domi-
nante n'esta observagdo, que sdmente nos parece dever ser
rectificada quanto aos ultimos termos, visto como o distri-
buidor, segundo acima dissemos, ndo escapa 4 responsabi-
lidade, sendo quando consta dos proprios impressos distri-
buidos o nome d'aquelle que os imprimio. E portanto n'es-
ses mesmos impressos que elle deve mostrar quem seja o
impressor para gosar da indulgéncia da lei; mas ainda n'esta
hypothese, que € realmente a do Codigo, ndo se pode em
verdade conceber nem explicar em direito, como escape o
distribuidor ou vendedor 4 responsabilidade, que natural-
mente decorre do facto da venda ou distribuicdo de impres-
SOS Criminosos.

Nao ha porém aqui nenhuma novidade a estranhar, sen-
do ja bem conhecido o systema de favor e privilegio creado
pelo Codigo para proteger a liberdade da imprensa. Por
uma indulgencia egualmente inexplicdvel em direito,

' Délits et Contraventum de la parole, ele., tom. I, n. 180.— Mesmo
em Franca, parece que' pouco interesse pratico pdde ter a questdo acima
aventada, em presenca do art. 0 do respectivo Cod. Pen., que pune era geral
os cumplices de um crime com as mesmas penas do autor; salvo o interesse
resultante da doutrina muito contestavel de Chassan, relativa a intengdo,
doutrina de que adiaste ainda faliaremos, e que ji em outra parte impu-
gnamos.
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isentou o legislador no § 1 o impressor, quando exhibir-se
em termos a responsabilidade do editor, e 0 mesmo fez com
este no § 2, quando mostrasse a obrigacdo do autor. D'on-
de resulta que, se na verdade € justa, como suppomos, a
observacao do distincto magistrado, ndo se pode deixar de
sentir que sdmente mui tarde viesse a manifestar-se.

23. Recordaremos entretanto, ainda uma vez, que nem
a legislacdo da Inglaterra nem a da Franga (que dizem
marchar 4 frente da civilisacdo moderna) mostram-se tao
indulgentes e liberaes como a nossa na materia presente;
. € quer haja ou ndo nos impressos nome de impressor ou
autor, responsabilisam e punem ambas, em todo o caso, o
vendedor e o distribuidor, fazendo quando muito alguma
differenca na penalidade. (V. o n. 20).

Procurando levar mais longe essa differenca, Chassan en-
sina que, « collocados na mesma linha do impressor, elles
podem ser considerados tambem como cumplices; mas,
para estabelecer a criminalidade a seu respeito, nao basta
o facto s6 da venda, da distribuicdo; € necessario ainda,
que tenham obrado scientemente, maio animo. Todavia,
acrescenta o publicista, ndo gosam d'esse beneficio os pre-
goeiros, afixadores, vendedores e destribuidores, senio
quando o impresso traz o nome do autor ou do impressor. Se
nao contém essa formalidade, elles sdo reputados ter obra-
do scientemente, e condemnados como autores principaes
da infrac¢@o. Que, se o escripto traz 0 nome do impressor,
a presumpg¢do de que elles obraram scientemente cessa, mas
podem ainda ser condemnados como cumplices, quer nao
noméem, quer revelem de quem receberam o escripto,
salvo a diminui¢@o da penan'este ultimo caso; mas em uma
c outra hypothese incumbe ao ministério publico provar
que obraram com conhecimento de causa! .

24. Tendo ja em outra parte impugnado esta doutrina

Délits et Contraveniions de la parole, tom. I, n. 211
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protectora dos cumplices, ndo voltaremos mais sobre o que
entdo expendemos contra ella. (V. Li¢do 2.% ns. 13 e 21.)
Observaremos apenas, que os illustres autores da Theoria
do Codigo Penal parecem dar-nos razao, quando dizem que,
l« de ndo ter o distribuidor denunciado a pessoa que lhe en-
tregou o escripto provocador, ndo se poderia induzir a
prova de sua cumplicidade; que « essa cumplicidade nao é
ainda sendo uma presump¢do ; mas que « esta presumpgao o
colloca em estado de prevengdo, etc. » . Tal nos parece

ser a verdadeira doutrina, applicavel nao s6 aos cumplices,
sendo tambem aos autores de factos criminosos. Conforme o
direito commum, quem os pratica ou para elles concorre,
tem contra si a presumpc¢ao de ma fé, mas esta presumpcao
pdde todavia ser excluida por provas em contrario opportu-
namente exhibidas em juizo.

25. Na Inglaterra, sem embargo da opinido de Ricardo
Philips, ja tambem conhecida e por nds apreciada (L. 2.
n. 14) parece um ponto de doutrina geralmente recebido,
que o vendedor e o distribuior de impressos sdo, em todo
0 caso, responsaveis pela publicacdo, ainda que alleguem
ndo ter conhecido ou ignorar o contetdo d'elles; e con-
fessa Chassan que effectivamente € esse o rigor do direito
inglez, no pensar de jurisconsultos que fazem autoridade.
Assim, por exemplo, na causa de um certo Almon, per-
seguido por amor das Cartas de Junius, allegou-se em ap-
pellacdo, que o libello féra trazido 4 loja e vendido por um
rapaz sem conhecimento do seu patrdo. O tribunal porém
respondeo, que essa razdo podia servir talvez para altenuar
a pena, mas nao fazia desapparecer a criminalidade do li-
vreiro. Por quanto, explica um jurisconsulto inglez, «a opi-
nido positiva e unanime é, que um libello comprado na loja

Y Théorie du Cod. Pén., cap. 41. No entender de Chauveau e Helie, como
mais acima vimos, e elles o repetem, a disposi¢ao do art. 285 do Cod, Pen. s6
tem autoridade, no caso em qnc o processo € dirigido contra um escripto
anouymo, sendo esla sémente a liypotnese que o Cod. ahi quiz prever.
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de um livreiro deve ser, prima facie, uma prova de que o
livreiro € criminoso de sua publicacdo, até que o
contrario seja demonstrado !. » No que vai para nos a
verdadeira doutrina, a theoria racional, egualmente justa
e conve-niente.

26.  Entretanto, mesmo conforme o nosso Codigo, em
vao, para o distribuidor, constard do impresso o nome do
impressor, se for elle residente em paiz estrangeiro; por
quanto, ainda n'esta hypothese, a segunda do nosso § 4, o
vendedor ou o distribuidor sdo reputados criminosos e
responsaveis pelos delictos, que cm tal impresso se conti-
verem. Ora, uma vez conhecida a razdo porque foi a resi-
dencia no Imperio um dos requisitos de idoneidade na pes-
soa do editor para escusar o impressor (§ 1), e depois na do
autor para escusar o editor (§ 2), conhecida fica egualment
a razdo porque a residencia do impressor em paiz estran
geiro determinou a responsabilidade do vendedor e distri-
buidor dos impressos sabidos de sua officina?.

Nao quiz o legislador chegar com a sua indulgencia, ao
ponto de permittir que circulassem livremente no paiz
impressos Criminosos, Cujos primeiros responsaveis,
embora conhecidos, ndo podessem facilmente ser
attingidos pela justica publica; e para obstar a esse mal
verdadeiramente grande, interpd6z a responsabilidade do
vendedor e do distribuidor, como uma garantia de mais
para o publico e os particulares.

27. Seria com effeito, quanto 4 nos, restringir demasia-
damente o alcance do nosso paragrapho, o pretender que,
cm tal caso, fica isento de toda a responsabilidade o impres-
sor residente em paiz estrangeiro. Nao o diz assim a lei em
parte alguma, e nem se poderia juridicamente inferir do

' Starkie, Lavo ofslander and libei, vol. 1, cap. 8.°; I, cap. 1 — Chassan
—n.76.2V. Licdo 2., n. 36 e seguintes.
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seu espirito uma similhante isencdo. A irresponsabilidade
de um cooperador ou codelinquente, qualquer que seja o
delicto, € um privilegio exhorbitante, que deve ser auto-
risado pela lei; e se esta o ndo concede em termos expres
sos, ndo devemos erigi-lo em ponto de doutrina. « Quod
contra rationem juris receptum est, non est producendum ad
consequentia. » (C. 141 Dig. dereg. juris).

Assim, quando o legislador entendeo que a responsabili-
dade do editor devia importar a completa irresponsabilidade
do impressor, disse-o expressamente no § 1; quando quiz
que a obrigacdo do autor importasse a desonerac¢ao do edi-
tor, pelo mesmo modo o declarou no § 2; quando final-
mente entendeo que, pela communicag¢do dos escriptos nao
impressos, provado qual fosse o autor, e que circularam
com 0 seu consentimento, deixasse de ser por elles respon-
savel o communicador, assim o declarou lambem positiva-
mente no § 4, como adiante melhor diremos.

Mas, na hypothese de que se trata, ndo procedeo certa-
mente o legislador da mesma maneira; € nem vemos se-
quer no g 4 cousa alguma que, ao menos por similhanca
ou analogia, possa prestar-se 4 induc¢ao de que, pelo facto
da residéncia fora do Império, fica o impressor isento da
responsabilidade que lhe compete pelo facto da declaracao
de seu nome no impresso. Como pretender pois, 4 vista
d'isto, que, muito embora se conheca legalmente o impres-
sor, fica elle sem responsabilidade pelos impressos sahidos
de sua officina, se residirem paiz estrangeiro:

A segunda hypothese do nosso paragrapho comprehendel
sem duvida indistinctamente, pois que nada ahi se distingue,
nao s6 os impressos sahidos de officinas estabelecidas dentro
ou fora do Império, mas também os impressores na-
cionaes ou estrangeiros ; € se em certos casos pode ser intitil
o tratar da responsabilidade d'estes, em outros pelo contra-
rio pdde ser do mais alto interesse, para a sociedade e para
os offendidos, o verifica-la e leva-la a effeito convenien-
temente.
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Sendo pois assim, eis aqui um impressor estabelecido
com typographia no Brazil, o qual, depois de feita a impres-
sdo de certa obra com a declaracdo do seu nome, passa a
residir em outro paiz, e durante a sua auséncia effectua-se
a venda e distribui¢cdo da mesma obra. Havemos de dizer
por isso, que a sua responsabilidade cessou e
desappareceo, de maneira que se ndo possa attingi-lo em
sua propriedade presente, aguardando a sua volta quanto
ao cumprimento de outra qualquer pena ? O vendedor ou o
distribuidor, po-dendo ser individuos sem eira nem beira, é
bem visto que a sua responsabilidade, como garantia contra
os abusos, pode ndo valer a responsabilidade do
impressor; € se a lei nos ndo obriga a contentar-nos com
uma responsabilidade talvez illusoria, quando € possivel
ter outra mais efficaz e preventiva, que consideragao
juridica ou moral nos poderd levar a repellir esta
ultima?

Nos termos do art. 312 do Cédigo do Processo, quando o
autor ou editor ndo tem meios para satisfazer a multa em
que for condemnado, o impressor fica responsavel 4 satis-
facdo ; c longe de haver quanto a nds algum principio, que
se opponha 4 extensao d'esta responsabilidade na hypotbese
do § 4 que nos occupa, pelo contrario tudo no-la indica co-
mo razoavel e juridica, visto que a falta absoluta de autor
ou editor responsavel equivale bem 4 falta de meios no autor
ou editor existentes, se € que nao vai mais alguma cousa.
E para que privar-nos da garantia resultante d'essa respon-
sabilidade subsidiaria do impressor, declarando-o, es pro-
prio marte, isento de toda responsabilidade quando resi-
dente em paiz estrangeiro, s porque em tal caso considerou o
Codigo responsdveis o vendedor e o distribuidor ?

Uma vez admittida pelo préprio legislador, (por uma es-
pécie de derrogacdo ao systema ate aqui seguido) a coau-
toria do vendedor e do distribuidor dos impressos jun-
tamente com a do impressor, como acabamos de ver na
primeira hypothese do 4, importa que nos prevalecamos
0"esta franqueza no interesse da justica, para ndo considerar



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 265

desonerado o impressor que reside em paiz estrangeiro,
muito embora sejam coautores e solidarios com elle o ven-
dedor e o distribuidor. S6 uma declaragc@o expressa do le-
gislador, ou pelo menos evidentemente colligida de suas
disposi¢des em contrario, poderia desviar-nos d'esta intel-
ligencia da lei, que alids tem a vantagem de estabelecer a
coherencia do legislador em todas as hypotheses do nosso

paragrapho.
Parece-nos portanto, em face d'estas consideracdes, que, na
hypothese de ser o impressor legalmente conhecido, mas
residente em paiz estrangeiro, a responsabilidade do ven-
dedor e do distribuidor ndo passa de uma responsabilidade
por assim dizer sup pi ementar, sem que d'ella se possa infe-
rir absolutamente a exclusdo da responsabilidade do im-
pressor. E um refor¢o de garantia, que deve ser conve-
nientemente aproveitado, e nao repellido por illacdes infun-
dadas \

28. Finalmente declara o nosso paragrapho, em terceiro
caso, responsaveis o vendedor e o distribuidor, i< quando
los impressos e gravuras (por elles vendidos ou distribui-
dos) ja tiverem sido condemnados por abuso e mandados
supprimir. »

0 facto da condemnacao e da suppressao, em virtude de
uma sentencga definitiva, emanada do poder competente, é
com effeito em tal caso uma advertencia bastantemente
grave e solemne da criminalidade contida nos impressos ou
gravuras; e por consequencia tambem uma prohibi¢ao im-

" A lei de 20 de Setembro de 1850 sémente responsabilisava o vendedor e
o distribuidor dos impressos, quando nao constasse quem era 0 impressor. ,
Art. 7 § 4. Nao prevenio portanto, como taz o Codigo, a hypolhese de ser o
impressor residente em paia estrangeiro. E se ninguem poderia razoavel-
mente pretender que, sob o imperio d'aquella Lei, podessem os impressos,
n'essa bypotbese, circular impunemente sem a responsabilidade do impressor,
menos o poderd ainda, quanto a nus, sob o imperio do Codigo, cujo lim, na
previsao da mesma hypolbese, ndo foi certamente destruir a garantia da
responsabilidade ja existente, mas pelo contrario reforga-la com outra nova,
attento o maior perigo do caso previsto.
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plicita de qualquer venda ou distribui¢ao, que de novo se
pretenda fazer d'elles; prohibicdo que deriva da lei, e que
tem tanta for¢ca como se fosse esta que directamente a pro-
nunciasse.

E pois um dever de todos que se propdem a vender ou
distribuir impressos e gravuras, o comegarem antes de
tudo por averiguar, se os que para tal fim lhes sdo entre-
gues, ja féram ou nao condemnados pelos tribunaes e man-
dados supprimir; e se omitlem esta diligencia, voluntaria-
mente se expdem a responderem como criminosos pelo
facto da venda ou distribuicdo, sem que tenham muito de
que queixar-se.

29. Nos termos da lei franceza de 26 de Maio de 1819,
art. 27, os vendedores e distribuidores de impressos, dese
nhos ou gravuras ja condemnados, sd@o egualmente reputa
dos criminosos e punidos; mas ha uma distinc¢do a fazer
quanto a pena, conforme o facto da venda ou da distribui
cdo teve lugar antes ou depois da publica¢do da sentenca
condemnatoria, que deve ser feita na forma prescripta pelo
art. 26 da citada lei (a mesma que da publicacdo das sen-
tencas de declaracdo de ausencia). N'esta hypothese incor-
rem os transgressores necessariamente no maximo da pena,
em que teriam podido incorrer os autores dos escriptos,
gravuras, etc.; na hypothese contraria, a pena a infligir é
a ordinaria, e o mdximo deixa de ser obrigatorio no caso de
condemnacdo !

Reproduzindo a disposi¢ao do art. 11 tit. 2 da nossa Lei
de 20 de Setembro de 1830, que é quasi a mesma do final
do § 0 do Codigo, nota Chassan que a lei brazileira ndo se
tivesse preoccupado com o facto da publicagcdo das senten-
cas condem na torias de impressos, cuja venda e distribui-
cdo posterior se prohibia2. Ora, ainda hoje tem todo cabi-
mento esta advertencia, visto que o Codigo tambem se nao

1 Delito et Contraventions de la parole, etc, tom. I, n. 190. 2 Ibid
nota 2.
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preoccupou com a publicacdo de taes sentencgas, como alids
féra para desejar, sendo que haveria sem duvida mais jus-
tica de sua parte, se por ventura houvesse exigido para
ellas uma forma de publicacdo, que tivesse maior alcance,
e podesse mais facilmente ser conhecida em toda a extensao
do Império, do que a publicacao das outras sentencas or-
dinarias.

30. E questio mui debatida entre os jurisconsultos fran-
cezes, se a sentenga condemnatoria de impressos, gravuras,
etc. tem ou ndo autoridade de cousa julgada a respeito da
venda e distribui¢do que d'elles se fizer posteriormente.

Fundando-se em que os delictos da imprensa sdo por
sua mesma natureza varidveis, podendo o que € hoje um
delicto deixar de sé-lo amanha, e o que € perigoso em
Pariz deixar de sé-lo em Marselha, pronuncia-se Chassan
pela negativa. O facto da venda ou distribuicdo de um es-
cripto ja condemnado €, em seu entender, um facto novo,
que d4 lugar a um novo exame, a novos debates sobre o
conteddo do escripto, € que ndo pode ser prejudicado pela
decisdo anterior ',

Grattier, pelo contrario, sustenta a affirmativa, procu-
curando fazer sobresahir a inconveniencia de julgamentos
contradictorios sobre 0 mesmo ponto. « O que se tornaria,
pergunta elle, 4 autoridade da cousa julgada? Tal obra po-
deria ser condemnada aqui, sua suppressao ou sua des-
truicdo ordenada; mas acolé seria declarada innocente, e
deixada 4 livre circulacdo. N'este caso, que aresto se deve-
ria executar? O primeiro, ou o segundo? Elles se destrui-
riam mutuamente, e entretanto ordenaria cada um a sua
execucdo. Nao € a obra que € o objecto do processo, € a
desozbediencia a condemnacdo, € a infraccdo 4 prohibi-
cdo “. »

U Délits et Contraventions de la parole, tom. I, n. 191 e 193. 2
Commentaire sur les lois de la presse, tom. 1, pag. 150.
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31. Nao tem porém esta questao entre nés a mesma gra
vidade que na Franca, onde se complica com a distinc¢ao
autorisada pela lei entre os delictos e as contravencoes pro-
priamente ditas; de maneira que, reduz-se alli, em ultima
analyse, a saber, se o facto da venda ou distribuicao, no
caso de que se traia, constitue um delicio ou uma simples
contravengdo (facto puramente material, € que deve ser pu-
nido independentemente de toda a ideia de boa fé ou inten
c¢do criminosa da parte do seu autor).

Ora, ndo admittindo as nossas leis essa distinc¢do em
baracosa entre delictos e contravencoes; e constituindo ao
contrario toda a infraccdo da lei penal um verdadeiro de-
licio, que, segundo o direito do nosso Codigo, ndo pdde
ser apreciado e julgado sendo tendo-se em vista o ele o
moral da boa ou ma fé (art. 2 § 1 comb. com o art. 3),
segue-se que, nao sO acha-se entre nds consideravelmente
simplificada a questdo, senao tambem que, a unica solu¢ao
razoavel e admissivel, e a que lhe dd Chassan, nos termos
que acima ficam expostos.

Graltier mesmo confessa que, « no caso extremamente
raro, cm que a obra se tenha tornado meritéria depois da
condem nacdo incorrida, em que o facto que ella consti-
tuisse nao fosse mais um delicto qualificado pela lei, o mi-
nistério publico, que ndo deve obrar sendo quando ha pre-
juizo para a sociedade, terd o bom senso de n@o accionar. »

Para que pois insistir em sustentar, como faz esse pu-
blicisia, que accionando nao obstante o ministério publico,
fica o juiz do facto manietado pela leltra da lei (por forca
da cousa anteriormente julgada), de sorte que a sociedade e
o indiciado s6 poderdo achar garantia e recurso no direito de
agraciar do soberano?

Se o facto hontem criminoso, ja ndo é hoje um delicio
qualificado pela lei, como pretender que os tribunaes nao
tenham o direito de chama-lo a novo exame, afim de julga-
lo de acordo com a nova lei existente? Pode a autoridade
da cousa julgada estender-se ao ponto de ter mais forca e
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merecer mais respeito do que as leis vigentes e os princi-
pios de humanidade, que clamam egualmente em favor dos
aceusados? Em nossa legislacdo pelo menos, nada nos
parece haver que autorise uma tal jurisprudencia.

52. De acordo com a lei franceza de 1819, no cit. art.
27, prohibia tambem expressamente a nossa lei de 20 de
Setembro de 1830, que se imprimissem escriptos ja con-
demnados ; prohibi¢do esta que se ndo encontra no § 4 do
art. 7 do Codigo!. Dir-se-ha por isto que ficou sendo
licito entre nds reimprimir os impressos ou gravuras ja
fulminados por uma condemnagao? Dir-se-ha que, em ma-

teri
a de delictos da imprensa, somente ha de punivel a pri-
meira publica¢do do escripto que os contém?

Em nosso fraco entender seria um engano manifesto,
sendo um perfeito contrasenso o pensar de similhante
modo. Reimprimir ndo € mais nem menos do que impri-
mir de novo; e a reimpressdo, quer seja pela primeira,
quer pela segunda ou terceira vez etc, € sempre em si
mesma um facto tdo novo quanto o facto da primeira im-
pressdo ou edi¢do. Ora, a novo facto (como bem diz Chas-
san) novo exame, novo processo, se ha lugar, € por conse-

quenc
ia tambem nova applicacdo a fazer entre nés do § 1 do
nosso Codigo, que declara todo o impressor primeiro
responsavel pelos impressos sahidos de sua officina, em-
quanto nio mostrar a responsabilidade do editor™.

' « Todos os jque imprimirem [dizia o legislador de 1830] ou venderem
escriptos ou gravuras ja condemnados por abusos considerados taes por
esta lei. incorrem nas penas impostas aos primeiros réos. » Art. 11 do tit. 2,

E citando este artigo, tirava Chassan das palavras —jd condemnados: por
abusos considerados taes por esla lei — a conclusdo de que» ao juiz da reim-
pressdo ou do novo facto da venda competia examinar, se o escripto condem-
nado tinha—o sido Justamente ; argumento que ainda boje se pode entre nds
invocar em apoio da questdo ultimamente examinada tio testo.

" < Aquelle que obteve [diz Cbassan] uma decisdo, pela qual o escripto
que publicou, foi reconhecido ndo criminoso, ndo adquire por isso sendo o
direito de ndo ser perseguido pela venda, exposi¢ao ou distribui¢do, em toda
a extensdo do Império, da edicdo que fez a materia do processo. A este res-
peito ha cousa julgada; — mas a autoridade da cousa julgada deixa de
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Os delictos n'esta materia, confirma um estimavel es-
criptor, consistem na publicacdo ; e todo o facto de publi-
cacdo constitue um delicio independente d'aquelles que
precederam, assim como d'aquelles que se lhe podem se-
guir. Ndo e mais permittido reimprimir um escripto condem-
navel, do que um escripto condemnado... Orna nova publi-
cacdo de um escripto que ultraja a moral, que ataca as leis
ou a honra de um cidadao, é uma nova perturbacao trazida
4 ordem publica, ou uma nova offensa 4 consideracdo das
pessoas que ahi sdo diffamadas. O que importa entdo que os
tribunaes tenham ja condemnado esse escripto, ou que lh'o
apresentem pela primeira vez? 0 século ultimo e as nossas
revolugdes, conclue Mangin, legaram-nos muitos escriptos
criminosos; uma longa prescrip¢do cobrio os autores, 0s
impressores de muitos d'entre elles. Dir-se-ha que se pdde,
que se poderd reimprimi-los, publica-los de novo
impunemente? Nao sem duvida !.

E portanto evidente, que a reimpressdo dosescriptos con-
demnados ndo escapa 4 lei do § 1 do nosso art. 7, mais do
que a d'aquelles que ainda o ndo féram, e que impressores
e reimpressores, nao sendo duas entidades diversas, estao
igual mente 'syj eitos a responderem como principaes crimi-
nosos pelos impressos que sahirem de suas typographias.
De maneira que, com a redacc¢ao dada ao art. 7, fora intei-
ramente excusado e ocioso o faltar no § 4 da reimpressao
dos escriptos ja condemnados.

35. Entretanto, como o vendedor e o distribuidor sao

existir, se 0 mesmo individuo ou outro qualquer faz uma edi¢do da mesma
obra, ou se a dislribue debaixo de novo formato, mesmo no dia seguinte ao
da absolvi¢do. Desde que ba novo formato, ba nova edi¢io; e desde que ha
nova edicdo, ha facto novo... Nio tenho necessidade de observar que os
principios, que acabam de ser expostos, applicam-se a fodos os casos derepro-
duccdo por uma via qualquer de publicacdo. » [Ns. 161 e 189J.

' Traité de Vaction publique, etc, n- 312.

Cumpre entretanto notar, com Chassan e Grattier, que a reimpressao de
uma obra condemnada ndo € punivel sendo quando contém precisamente as
passagens condemnadas. Se estas foram omittidas, deixa de haver desobe-
diencia 4 justica, e por conseguinte materia para criminalidade.
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sempre responsaveis de sua parte pelos escriptos impres-
sos ja condemnados, que venderem ou distribuirem, ex vi
do nosso § 4, temos que, no caso de segundas edi¢Oes de
taes escriptos, concorrem solidariamente a responder por
elles com os impressores ou editores, sem que a respon-
sabilidade d'estes possa excluir a que lhes compete, ou
vice-versa.

E nem ha n'este resultado da combinacido do nosso § 4
com o § 1, cousa alguma que nos deva admirar, se atten-
jdermos que, a um facto criminoso muito mais grave (qual
o da publicacdo de escriptos ja condemnados) naturalmente
deve corresponder uma repressao mais forte, uma garantia
(mais segura para a sociedade; repressao e garantia que ef-
fectivamente se encontram na solidariedade dos vendedores
e distribuidores com os impressores ou editores.

34. Cumpre agora, antes de deixar o § 4, determinar bem
o que devemos entender por vendedor e distribuidor no
sentido do nosso Codigo, procurando evitar assim equivocos,
em que facilmente se poderia cahir.

Evidentemente, tratando de reprimir abusos, ndo quiz o
Codigo dar a entender por vendedor e distribuidor, s6-

me
nte o individuo que faz profissdo de vender ou distribuir
impressos. Fora uma inépcia o queré-lo ; porque, na reali-
dade, tao abusiva é, e tanto mal causa a venda ou distri-
buicdo de impressos, nas differentes hypotheses do nosso
§ 4, por individuos habituados a esse officio, como por
aquelles que de novo se propdem a exerce-lo. Trata-se por
tanto ahi indistinctamente de todo e qualquer individuo
que, propondo-se a vender e distribuir impressos ou gra-
vuras, effectivamente os vende ou distribue.

Mas quantos actos serdo necessarios para constituir o in-
dividuo vendedor ou distribuidor responsavel? Bastard o
facto da venda ou entrega de um s exemplar, ou sera
mister que effectivamente tenha vendido ou entregado mui-
tos exemplares?
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Interpretando a legislagdo franceza, que alids nada tem
de precisa sobre este ponto, entende Chassan que « o facto
de ter vendido um s6 exemplar de um escripto, de um im-
presso etc a uma sO pessoa, € bastante para que haja pu-
blicacdo », e por consequencia crime e responsabilidade
que, similhantemente, tratando-se de obra impressa, a en
frega de um sé exemplar seria constitutiva da infraccao.
Por quanto, diz elle, a impressdo annuncia ja a intencao da
publicacdo, e se a esta intencdo vem reunir-se o facto da
entrega, mesmo de um s6 exemplar, pode-se dizer que a
publicacdo estd consummada, e que ha desde entdo distri-
buicdo no sentido da leil. »

Nao se poderia porém admittir entre nés uma similhante
doutrina. Segundo a legislacdo do nosso Codigo, a publici-
dade criminosa, em regra, somente resulta, como em outra
parte estabelecemos, do faclo da distribuicdo ou venda dos
impressos por mais de 15 pessoas, e se particularmente se
trata de estampas ou pinturas, do facto tambem de estarem
expostas publicamente 4 venda (V. Li¢. 1. * ns. 26 e 27.) Por
conseguinte, ninguem pdde ser reputado vendedor e dis-
tribuidor responsavel, nos termos do nosso § 4, sendo quando
effectivamente tem vendido ou entregado a mais de 15 pes-
soas exemplares dos impressos ou gravuras denunciados.
Como porém, tratando-se de estampas ou pinturas, € bas-
tante para constituir a publica¢do criminosa (nos termos do
art. 279) o facto de estarem publicamente expostas 4 venda),
segue-se que, n'este caso, devemos tambem considerar ven-
dedor responsavel, aquelle que assim tem expostos 4 venda
taes gravuras (estampas ou pinturas), muito embora as
nao tenha vendido ainda a ninguem 2.

! Délits et Contraventions da la parole, ns. 76 ¢ 77.

No rigor do direito inglez, a simples communicagio de um libello, [imp-
presso ou ndo], a uma so pessoa, considera-se como um faclo de publicaco
punivel, Bilackstone, liv. 3, cap. 11.

Nao admitte porém Chassan, como adiante veremos, o rigor de um tal
direito quanto & communicagdo dos escriptos nao impressos.

" Na Franca a tentativa de venda (mise en vente) e a exposi¢do, quando
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E esta a doutrina, que claramente resulta do nosso § 4
combinado com os arts. 90, 99, 119, 230, 277 a 279 do
Codigo'.

35. Seria porém um erro, quanto a nds, o pretender que
o requisito da venda ou distribui¢do por mais de 15 pes-
soas, expresso no paragrapho seguinte, seja fempre e abso-
lutamente necessario, para que o vendedor e o distribuidor,
nas differentes hypotheses do § 4 (e tambem o impressor
. quando lhe tocar, como fica dito), possam ser considerados
responsaveis e punidos. Por excepcao 4 regra, os crimes
de injuria e de calumnia,
como em outro lugar mostrdmos, nao necessitam para
existir d'esse elemento da publicidade, que alids pdde servir
para aggrava-los, tornando-os dignos de mais severa pu-
ni¢do (V. Li¢. 1." n. 26 o nota correspondente). Por con-
seguinte, se 0s impressos ou gravuras involvem algum d'es-
tes dous crimes, ndo ha duvida que basta a venda ou en-
trega do impresso mesmo a uma s6 pessoa, para determi-
nar a responsabilidade ndo s6 do vendedor v distribuidor,
nos termos do § 4, sendo tambem do impressor no caso de
lhe ser applicavel o § 1, conforme temos mostrado (V. n. 52).
Chamar para aqui o § 5, e exigir como constantemente
necessario, quando se trata de impressos, o requisito das
15 pessoas, que ahi se exige a respeito de simples manus-
criptos, ¢ confundir cousas muito diversas, e perturbar por
este melo a economia da lei, com offensa de certas conven-
iencia
s, mais ou menos bem entendidas, que ella clara
mente quiz guardar.

commettidas por um mercador, sdo comprehendidas», segundo Chassan, na
prohibigdo da lei (quer se trair de impressos ou de estampas]; por quanto, a
[respeito dos mercadores de livros, a Mine eu vente e a exposi¢do sendo
meios
de chegar a venda, devem ser-lhe equiparadas (n. 193),

1 Segundo a lei portugueza, a publicagdo reputa-se ter tido lugar, todas
as veies que se distribuirem exemplares da obra por 6 pessoas, ou que 3
exemplares Houverem sido apresentados em lugares publicos, ou postos a
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v

36. Descendo das alturas da imprensa, passa o Codigo a
regular a responsabilidade nos crimes commettidos por
simples manuscriptos; e n'este intuito, considera crimi-
NnosoS € responsaveis — « 0S que communicarem por mais
de 15 pessoas 0s escriptos nao impressos, se ndo provarem
quem € o autor, e que circularam com o seu consentimen-
to » ; por quanto, « provando estes requisitos (diz o § 5)
serd responsavel somente o autor. »

Ora, por este simples enunciado da lei, vemos que real-
mente se trata aqui de factos muito menos graves, do que
aquelles que féram previstos e regulados nos paragraphos
antecedentes. Nao podem com effeito ser eguaes, o mal que
se causa com a distribui¢do dos impressos, € aquelle que
se causa com a communicagao dos manuscriptos. Ali, tira a -
propagacdo das ideias uma for¢a immensa da grande faci-
lidade, com que se multiplicam as copias do escripto por
meio da imprensa; de sorte que, basta sdbmente a conside-
racdo d'essa facilidade e d'essa forga, para que o alarma
accommetta os individuos ou se derrame na sociedade, ainda
que, por uma circumstancia qualquer, nao cheguem a pro-
pagar-se os impressos em tao larga escala quanto se podia
conjecturar. Aqui, seria absolutamente impossivel produzir-
se o mesmo resultado, ainda quando se reunissem e cons-
pirassem para o mesmo fim todos os copistas de Roma e
de A Hienas.

Em um caso, o temor da publicidade ndo tem quasi li
mites, e vai de ordinario muito além da realidade; no ou
tro, circumscreve-se dentro de uma certa esphera, pela
seguranca que ha da fraqueza do instrumento de propa
gacao .

! Atraz de um impresso vendido ou distribuido a uma s6 pessoa, podem-se ver centenas e

mesmo milhares de exemplares do mesmo impresso circu— lando mysteriosamente por maos
desconhecidas. Atraz porém de um manus-
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D'aqui vem pois o erigir o Cédigo em regra indeclindvel
a communica¢cdo do manuscripto por mais de 15 pessoas,
para que o communicador possa ser responsabilisado e pu-
nido ; ao passo que, ndo exigindo esse requisito no § 4 an-
tecedente, relativamente aos escriptos impressos € seus
distribuidores, deo-nos por esse modo a entender, que nem
sempre era ali necessario 0 mesmo requisito, cumprindo
desde entdo regular-nos, quanto a elle, pelas defini¢des es-
peciaes de cada um dos crimes de que se tratar, recor-
rendo para isso aos respectivos artigos, segundo ha pouco
demonstramos.

No rigor do direito romano, bastava a simples commu-
nicacdo de um libello a uma s6 pessoa para constituir um
facto de publicacio punivel, mesmo a respeito d'aquelle que
casualmente o achava, ndo sendo alids o seu autor: « Si
quis famosum libellum (diz al. un. Cod. de fam. libell.),
sive domi, sive in publico, vel quocumque loco ignarus fepere-rit,
aut corrumpat priusquam alter inveniat, aut nulli con-
meatur inventum. Si vero non statim easdem chartulas vel
corruperit, vel igni consumpserit, sed vim earum manifesta-
mente sciat se quasi auctorem hujusmodi delicti captilia sen*
tentic subjugandum. »

0 mesmo rigor passou para o direito inglez sem distinc-
¢ad entre impressos € ndo impressos. Contesta porém Chas-
san que esteja elle no espirito da legislagcdo franceza relati
vamente aos manuscriptos. « Uma communica¢do confiden
cial (pergunta o publicista) de um escripto ou de um de
senho ndo impresso, a remessa de uma carta missiva, di
rigida a uma sé pessoa, deverdo ser consideradas como es
tabelecendo e constituindo um facto de publicagdao? Nao
poderia eu pensa-lo; por quanto, uma tal communicagio
ndo estabelece, em meu parecer, uma distribuicdo no sen
tido legal'. »

cripto, ainda.que communicaclo a um maior numero de pessoas, quantas
co]?ias d'elle se poderdo enxergar tendo idéntico destino ?
Délita et Contravenlion» de la parole, etc, tom. I, n. 77.
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"'Seja porém como for, o certo é que, se a venda ou dis-
tribui¢do de impressos, mesmo a uma sé pessoa, pode ex-
cepcionalmente, como acima dissemos, constituir entre
nés o vendedor ou distribuidor responsavel pelos delictos
(de injuria ou calumnia) que n'elles se contiverem; Ira-
tando-se pelo contrario de escriptos ndo impressos, nao
pdde jamais o communicador d'cstes ser responsabilisado e
punido, se a communicacio nao se houver estendido a
mais de 15 pessoas. E quanto a ns o que manifesta e indu-
bitavelmente resulta da combinac¢do do nosso § 5 como § 4
antecedente.

57. Entretanto, cumpre que nos nao enganemos acerca
da intelligencia e verdadeiro alcance d'este paragrapho,
suppondo que haja alguma contradic¢do entre o que sobre
elle fica dito, e o que em outro lugar dissemos relativa-
mente 4 criminalidade e 4 puni¢do das injurias e calum-
nias commettidas por meio de cartas missivas (Li¢. 1.° n.
26 e nota).

E mister com effeito distinguir entre o communicador e
o autor mesmo dos manuscriptos, em que taes injurias ou
calumnias se encontram. Por quanto, sdo na realidade diffe-
rentes as posi¢des desses dous individuos ; e se aos olhos
do legislador poude nio parecer justo ou conveniente, a
respeito do primeiro,'criminar e punir o facto da commu-
nicacdo, sendo quando fosse feita a mais de 15 pessoas, o
mesmo nao acontece a respeito do segundo, quando directa
e particularmente se dirige dquelle 4quem quer humilhar
e offender'; hypothese esta que se ndo comprehende em
nosso paragrapho, e acerca da qual nada diz elle que nos
autorise o pensar de outro modo.

' Ha entre nés um interessante proloquio vulgar, que poderia ter aqui
talvez applicagdo. Diz-se que < portador ndo merece pancada »; o que prova-
veliueiite se deve entender no caso em que elle limita-se- a desempenhar sim-
plesmente o seu officio. Mas se o portador é bastantemente indiscreto para
communicar a varias pessoas o escripto, que muita vez recebeo para entre-
gar, a uma s6, quem se animaria a defende-lo e livra-lo do merecido castigo?
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Tal e tambem a doutrina de Chassan, o qual, sem em-
bargo de ndo ver um facto de publicacdo criminosa na com-
municacdo confidencial de um escripto ou de um desenho
ndo impresso, € mesmo na remessa de uma carta missiva
feita a uma s6 pessoa, todavia declara, que « ndo poderia
isto applicar-se 4 ac¢@o perante o tribunal de simples policia
contra o autor do escripto, se este escripto contém uma diffa-
magdo ou uma injurid’.

0 mesmo principio mantém geralmente a jurisprudencia
ingleza, fazendo apenas, como nos attesta o citado publi-
cista, uma distinc¢do entre a ac¢do criminal e a ac¢do civil,
sendo que, quanto a esta, se o libello foi directamente en-
tregue ao queixoso so, recusam-lhe toda ac¢do civil, porque
ndo pdde elle em tal caso allegar, nem justificar um damno
privado aprecidvel em dinheiro. Mas a regra ndo é a mesma
quanto & ac¢do criminal. Assim que, basta a remessa do li-
bello 4 pessoa que é d'elle objecto, sem outra publicacio
mais, para autorisar os processos, por causa da tendencia
que tem um tal facto a provocar actos illegaes. Distinc¢io
muito racional, segundo Chassan, e que devia ser assigna-
lada 4 attencdo dos Icts francezes®.

Concluamos portanto que, ndo havendo n'esta materia,
conforme o nosso Codigo, nenhuma distinc¢ao a fazer en-
tre delictos correccionaes e de simples policia, nem tao pou-
co entre a ac¢do civil e a accdo criminal, s6 nos resta e s6
nos cumpre, para bem applicar o nosso paragrapho, assim
como os arts. 233 e 238, distinguir entre 0 communicador
e o autor do manuscriplo, e ainda quanto a este, enlre o
caso em que elle se dirige ou deixa de dirigir-se directa-

mente ao individuo objecto de sua malevolencia ou animo-
sidade.

38. E condicio para a responsabilidade do communica-
dor, na hypothese do § 5., que ndo possa elle provar quem

L Délits et Contraventiom de la parole, efe, cit. n. 87, nota 3. 2
Ibidem.



278 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

¢ o autor dos escriptos ndo impressos, € que circularam
com o seu consentimento, porque do contrario, feita a sual
prova sobre estes dous pontos, fica somente responsavel
pelos manuscriptos o autor, isto €, aquelle que os redigio
ou mandou redigir por outro.

Notemos que nao se contentou o Codigo com exigir do
communicador a prova de quem seja o autor dos manus-
criptos, mas exigio ainda a prova de que circularam com o
seu consentimento. Ora, a razdo d'este ultimo requisito é
obvia e conherente com as ideias do legislador.

Differentemente dos impressos, os manuscriptos podem
nao ser destinados 4 circulagdo; pdde aquelle que os redi-
gio ou compdz ndo querer, a0 MenOs por emquanto, que
elles saiam 4 luz da publicidade; e entretanto é possivel
que, ou subtrahidos ou achados, venham a circular contra
a sua vontade. Na previs@o pois de uma tal emergéncia, e
ndo tendo presumido a responsabilidade do autor ou editor
relativamente aos impressos, € bem claro que ndo podia o
legislador proceder de outra sorte para com o autor dos
manuscriptos; e ei-lo que exige por isso a prova do seu
consentimento, para que possa sobre elle exclusivamente,
recahir a responsabilidade pelo facto da circulagdo.

Nao obstante, parece o Dr. Mendes de Cunha admittir
que, no caso de se acharem os manuscriptos assignados
pelo autor, deve-se presumir o consentimento d'elle quanto
ao facto da circulacdo, ficando-lhe porém o direito de pro
var o contrario (pag. 77). Conde resulta que, bastaria ao
communicador mostrar o manuscriplo com a assignatura
do autor, para ficar desde jogo isento de toda a responsai
bilidade.

Mas, quanto a nds, € absolutamente inadmissivel uma
similhante opinido em face do § 5. No pouco que exigio
quiz o legislador obter toda a seguranca: proscreveo as
presumpcoes, e em lugar das responsabilidades facitas, quiz
somente responsabilidades expressas. Ora, se a assignatura
de tal individuo em um escripto péde, quando muito, pro-
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var que seja elle o seu autor, ninguem por certo dird que
prove por si sO e directamente a acquiescencia de sua von-
tade, quanto ao facto da circulagdo em que estd o delicto.

Provar quem € o autor dos manuscriptos, € provar que
circularam com o seu consentimento, sdo dous requisitos,
duas condicdes distinctas da irresponsabilidade do com-
municador; e ndo tem ainda satisfeito a lei aquelleque
apenas fez a prova da primeira, pois que d'ella nao pode
resultar sufficientemente a prova da segunda aos olhos do
proprio legislador, que por isso as distinguio e separou’.

Entretanto, vé-se por aqui mesmo toda a differenca que
faz a lei entre o communicador de manuscriptos, € 0 ven-
cedor ou distribuidor de impressos; por quanto, a0 passo
que estes nao escapam 4 responsabilidade, ainda que pro-
vem quem seja o impressor, se os escriptos alids sdo' clan-
destinos (sem o0 nome do mesmo impressor); aquelle pelo
contrario fica completamente desonerado, se, provando
qual o autor, provar a0 mesmo tempo que circularam com
o seu consentimento. E d'onde vem agora tao grande diffe-
renga?

Porque razdo ndo fallou, e nem quiz a lei saber do con-
sentimento do impressor, para isentar da responsabilidade
o distribuidor dos impressos clandestinos, no caso de po-
der elle fazer a sua prova a tal respeito? Porque razdo
ainda, a circumstancia da residencia do impressor féra do
Imperio, precisamente quando & conhecido pelo impresso,
ha de fazer recahir a responsabilidade sobre o vendedor ou
distribuidor, ao passo que € indifferente esta mesma cir-
cumstancia, quando se trata da communicacdo de manus-
criptos, € uma vez provados os dous requisitos do nosso
paragrapho, fica o communicador livre de pena e culpa?
Porque razdo finalmente, nas tres hypotheses do paragra-
pho antecedente, accumula-se a responsabilidade do im-

' V. quanto ao mais o que j4 em outro lugar dissemos sobre a forma da
obrigacdo do autor, relativamente aos impressos [ns. 7 4 9 da presente licao],
e que pdde ter aqui applicacdo, servatis servandia.
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pressor com a do vendedor ou distribuidor, ao passo que,
no caso do presente paragrapho, sé o communicador ou s6
o autor deve ser responsavel ?

Eis ahi questdes que se tocam, que se prendem, e que
por assim dizer se explicam umas pelas outras Porquanto,
tudo ahi procede da natureza differente dos escriptos im-
pressos € ndo impressos; da gravidade maior ou menor dos
factos que uns e outros representam, assim como da im-

por
tancia mais ou menos considerdvel, que o legislador
julgou dever attribuir-lhes, segundo as suas ideias a res-
peito.

Assim que, temendo, e com razdo, mais o impressos do
que os manuscriptos, e querendo impedir efficazmente a
circulacdo dos que por sua clandestinidade se tornam sus-
peitos, ndo era possivel que o legislador innocentasse o
vendedor ou distribuidor de taes escriptos, ainda que pro-
vasse qual o impressor d'elles; e nem tdo pouco que isen-
tasse a este pela responsabilidade daquelles, sendo todos
transgressores dos seus preceitos.

E que duvida poderia haver sobre o consenlimento do
impressor, primeiro responsavel pelos escriptos impressos
em sua typographia? Todo o impresso € necessariamente
destinado 4 circulagdo, visto que ninguem imprime senao
com esse fim; e se aquelle que redigio um escripto, pode
alguma vez sustentar, com probabilidade de ser acreditado,
que ndo queria a sua circulagdo, seria por demais irrisorio
que se admiltisse o pretender a mesma cousa, aquelle que
o imprimio, sendo de facto todo o escripto impresso um es-
cripto publicado.

Pelo contrario, ndo vendo o legislador na communicagdo
dos manuscriptos a mesma gravidade» o mesmo perigo,
enlendeo que devia ser a esse e outros respeitos, mais'
facil e mais indulgente: De minimis non curat proetor. Foi
talvez este o pensamento que o dominou.

Quanto 4 circumstancia da residencia, parece na verda-
de, que alguns tem pretendido traze-la do§ 4 parao § 5,,
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entendendo que', assim como o vendedor e o distribuidor
sdo responsaveis pelos impressos, quando o impressor,
apezar de declarado n'elles, reside em paiz estrangeiro,
assim tambem deve ser com o communicador dos manus-
criptos 4 respeito do autor.

Mas € na realidade uma intelligencia e uma pretengao
absolutamente inadmissivel, em face da disposi¢do termi
nante e cathegorica do nosso paragrapho; e quando nio
bastassem as consideracdes expendidas para convencer-nos
de que tal ndo foi a mente do nosso legislador, seria for
coso convir, com o Dr. Mendes da Cunha, que, ndo fazendo
a lei nenhuma distinc¢do sobre o lugar da residencia do
aulor do manuscripto, quando se prove quem elle é, e que.
(circularam com o seu consenlimento, nenhum juiz pode
jsupprir, pelas regras da interpretacdo doutrinal., uma
omissdo das leis repressivas em prejuizo do réo (Observ.,
pag.79).

« Ainda as mais brilhantes theorias do mundo, diz mui
bem o distincto magistrado, ndo poderiam comprehender
razoavelmente o communicador do § 5 na segunda hypo-
these do § 4, depois d'estas ultimas palavras da lei — pro-
vando estes requisitos, serd responsavel somente o autor.

a Esta disposi¢do, ou antes esta advertencia da lei con-
cebida em termos imperativos, tem um caracter prohibi-
tivo de tudo quanto n'ella expressamente se ndo contém.
Ella exclue de um modo que equivale a uma determinacdo
expressa, 0 communicador de um manuscripto criminoso
da segunda hypothese do § 4 » (Ibid).

59. Entretanto, cumpre confessar que, arrastado por
suas ideias de favor e animacgdo 4 liberdade de communi-
car os pensamentos, € exagerando um pouco a realidade
das cousas, concedeo o legislador menos importancia do
que devia & communicac¢do dos manuscriptos ; € por um
erro de apreciacdo (permitta-se-nos dize-lo), que nos parece
manifesto, pdz a salvo de toda a responsabilidade o commu-
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nicador (Telles, mediante a prova dos dous mencionados!
requisitos.

Com effeito, a indulgencia da lei, isentado de toda a
responsabilidade o communicador na hypothese do nosso
paragrapho, € por ventura maior, € menos justificavel ainda,
do que aquella que foi liberalisada ao vendedor e distribui-
dor na primeira hypothese do § 4 antecedente.

A critica que a este respeito faz o Dr. Mendes da Cunha,
parece-nos em geral tao justa e concludente, que bastara
reproduzi-la aqui textualmente, addicionando-lhe apenas
uma ou outra observacao sobre apreciacdes de detalhe.

« De qualquer modo que se considere a criminalidade
do autor do communicado (diz o illustrado escriptor), o
communicador ndo ¢ menos criminoso na censura de di-
reito, € ambos sa0 coautores.

« O communicador de um manuscripto ndo estd na razao
da mesma indulgencia que a lei concede ao distribuidor’
dos escriptos impressos, porque este € ordinariamente um
homem que faz da distribui¢do um meio honesto de sub-
sistencia, orgao material de um estabelecimento de publica
utilidade, e sempre estranho 4 criminalidade dos impres-
sos distribuidos'; mas outro tanto se ndo péde dizer do
communicador de um manuscripto. 4° Porque ndo pdde
ser um genero de vida um acto que rarissimas vezes se
exercita; 2°, porque a communica¢do de um escripto crimi-
noso nos termos do § 5,, é sempre um acto reprovado e in-
fenso 4 moral publica; 3°, porque uma tal communicagio,
além de insdlita, e pura execucdo de um mandato, prova
antes o concurso intencional do communicante para a dif-

' Se o vendedor ou distribuidor de impressos péde muitas vezes [e ndo
sempre como diz o escriptor com alguma exageragdo] ser de facto estranho 4
criminalidade d'elles, ndo pdde ser isso, note-se, um justo motivo, parai
que nao devesse ser responsavel pelo facto da venda ou distribuicio junta-
mente coro o impressor. Ha para todo individuo obrigac¢ao de informar-se do
contetido de um escripto, cuja vulgarisacio, é encarregado de realisar, e
sabe-se que : Idem esi seira, aut scire debuixse. \S, supra ns. 22 a 25].
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famacdo, do que a supposi¢ao em que elle estaria de pra-
ticar um acto licito feito com a ten¢do ordindria'. « Ainda
no caso de ter o communicante provado em seu favor,
alguma cousa, que o torne moralmente digno de escusa, ¢
fora de duvida, depois das razdes ponderadas, que houve
de sua parte negligencia, ou deleixo, e por conseguinte,
ndo obstante a prova do consentimento do autor, deve
ficar sujeito 4s disposi¢des do direito commum para. a
ac¢ao reparatoria do damno » (Observ. pag. 77 4 78).

Sim, 4s disposi¢des do direito commum : eis ahi o ponto
capital, a que serd preciso voltar sempre, se quizermos
restabelecer a justica punitiva em seu verdadeiro pé, rela-
tivamente aos abusos na communica¢do dos pensamentos,
e por esse meio evitar tudo que ha de repugnante e contra-
dictorio com o0 bom senso no systema de favor e privilegio,
que, menos prudentemente, lhes foi applicado.

Tarde porém, e mui tarde advertio o distincto magistrado
nus indulgéncias do nosso Codigo, que confessa ndao terem
explicacdo em direito. De mais alto comecaram ellas; e se a
l6gica vale alguma cousa, for¢a € convir em que nao se pode
ter a respeito dos impressores um modo de pensar € uma
linguagem differente d'aquella, que se acaba de ter com os
distribuidores de impressos € os communicadores de ma-
nuscriptos.

0 systema de repressdo geralmente adoptado pela lei €
ilégico e coherente; importa que a critica também o seja.

40. Nao menciona o § 5 a hypothese de ja terem sido
condemnados os escriptos ndo impressos, hypothese de que
alids occupou-se particularmente o § 4 antecedente. Deve-
remos inferir d'ahi que a exclue, ou que ndo a abrange,

' Nio se deve porém inferir d'aqui 4 contrario, que o distribuidor de
impressos possa ser considerado como estando sempre justamente n'essa
supposicdo, attento o dever que lhe corre de informar-se previamente, se vai
distribuir um escripto bom ou mdo, innocente ou criminoso, como acaba-
mos de dizer e ninguém o contestard.
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como a alguns tem parecido? Certamente ndo. O que ha s6-
mente, € que, ndo distinguindo o legislador entre manus-
criptos condemnados e ainda ndo condemnados, permanece
a mesma a condi¢do do communicador a respeito de uns e
de outros, e nenhuma alteracdo pdde soffrer, no caso de
effectiva responsabilidade, a nao ser a que manifestamente
resulta da aggravacdo da pena pela circumstancia da reinci-

dencia
, quando foro communicador dos escriptos condemnados, o
mesmo individuo que os communicou da primeira vez, € ja
por isso foi responsabilisado.

Se no § 4 occupou-se o legislador especialmente com a
hypothese de terem os impressos sido condemnados, é por
que ahi pareceo-lhe demandar, por sua especial gravidade,
uma providencia particular, que tornasse a repressdao do,
crime mais segura e mais efficaz, estendendo-se a respon-
sabilidade do impressor ao vendedor ou distribuidor de
taes escriptos, os quaes de certo ndo a leriam (constando
dos impressos 0 nome do impressor), a nao ser a condem
nacdo d'elles preexistente.

Sem duvida poder-se-hia a0 menos desejar que, prevendo
o caso de ja terem sido condemnados os manuscriptos, to-
masse o legislador lambem a tal respeito alguma medida
mais severa, modificando o seu systema, e determinando
por exemplo, que em tal caso ficasse sempre 0 communica-
dor (qualquer que fosse) sujeito & responsabilidade, ainda
que provasse os dous requisitos mencionados no paragra-
pho. (O que seria, quanto a nés, uma medida incompleta,
pois em todo caso devera o communicador ser considerado
coautor, e n'esla qualidade responsabilisado e punido).

Entendeo porém talvez o legislador, que ndo era prova-
vel, nem para temer-se a appari¢ao de similhantes casos ;
e ndo ligando alids, como temos dito, grande importancia
aos manuscriptos, absteve-se de entrar em minuciosidades
a respeito d'elles, satisfazendo-se com a disposi¢ao pura e
simples do §5.

Mas ndo € isso bastante para autorisar-nos a concluir,
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que o abranja o paragrapho a hypothese de que faltamos,
ou que sOmente haja de reprehensivel e condemnavel a
communicacao de manuscriptos ndo condemnados, deveu-»
do-se reputar satisfeita a justica com o conhecimento, que
ja uma vez d'elle$ tomou. Fora isto um contrasenso repu-|
gnante, que, apezar de tudo, ndo podemos attribuir a0 nosso
[legislador.
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1. Com o art. 8 pde o nosso Codigo o remate ao systema
de responsabilidade estabelecida nos delictos de abuso da
liberdade de communicar os pensamentos.
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Duas partes bera distinctas contém esse artigo pri-
meira declara o legislador que — n'estes delictos ndo se dé
cumplicidade —; na segunda que — para o seu julga
mento osescriptos e discursos em que forem commettidos,
serdo interpretados segundo as regras da boa hermenéutica,
e ndo por phrases isoladas e deslocadas.

Estudemos a lei seguindo a mesma ordem de suas dispo
sicoes.

2. Antes de tudo cumpre observar, para bem compre-
hender o alcance da primeira parte do nosso artigo, que o
termo cumplicidade costuma-se tomar em dous sentidos
differentes : um generico e mais conforme talvez 4 suaj
origem philologica; outro restricto, especial e technico na
jurisprudencia’.

No primeiro d'esses dous sentidos (lato sensu) a cum-
plicidade exprime a associagdo, a concurrencia de muitas
pessoas para a pratica de um mesmo delicto, sem que alids
tenhamos necessidade de discriminar o grdo de influencia,
a importancia do papel que cada uma d'ellas exerceo. No
segundo sentido (stricto sensu) a cumplicidade exprime so-
mente a concurrencia d'aquelles que intervieram no crime
de uma maneira pouco decisiva, exercendo uma influencia
e prestando um auxilio, de que em rigor ter-se-hia podido
prescindir para a perpetragdo d'elle.

Na accepcdo mais lata do termo, os coautores ou code-
linquentes sdo complices, porque sao socios, porque sao par-
ticipantes do mesmo delicio; e assim se diz, por exemplo,
fatiando do crime de adulterio, que a mulher ou 0 homem
nao pdde ser accusado sem o seu complice.

Na accepcao estricta ou juridica, os complices sdo s6-
mente aquelles, cuja participacdo no delicto nao foi bas-
lantemente importante e decisiva, para que possam ser

considerados coautores ou codelinquentes,

'V sobre a origem philologica da complicidade; Ortolan, Eléments de Droit
Penal, n. 1240.
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O cumplice, como muito bem diz Rossi, provoca, mas
por uma impulsio accessoria, € que so nao teria produzido
etfeito : auxilia, mas ndo por actos constitutivos da ac¢do
criminosa, ou indispensaveis 4 execucio d'essa ac¢do'.

5. Ora, uma vez admittida e expressamente consagrada
esta distinc¢ao pelo nosso Codigo, como se vé dos arts. 4 e
5, onde se definem e caracterisam quaes os autores de um
crime e quaes os cumplices, a consequencia € que, no
art. 8, ndo se refere o legislador sendo & cumplicidade no
sentido technico ou juridico do termo. Assim que, tendo ja
especificado no art. 7 quaes os individuos que se devem
considerar como criminosos e responsaveis, na qualidade,
bem entendido, de autores ou agentes principaes dos delictos
de abuso da liberdade de communicar os pensamentos, nada
mais faz no art. 8, sendo declarar que, fora d'esses indivi-
duos, ninguem mais pdde ser chamado a responder por
taes delictos, nem mesmo na qualidade de cumplices .

4. Mas que razdo podia ter o legislador para excluir a
cumplicidade propriamente dita dos crimes de liberdade de
communicar os pensamentos? Dar-se-ha que, de facto, e
por sua mesma natureza, ndo admittam taes crimes a in-
fluencia, a intervengdo que caracterisa os cumplices? Evi-
dentemente ndo; e ninguem poderd seriamente pretende-
lo.

Os delictos da palavra, da escriptura e da imprensa, da
mesma sorte que todos os outros delictos, que sao o pro-

" Traité de Droit Penal. 1IW. 2, rap. 39 [V. Li¢. 2, n. 11].

* Sio exclue porém o Codigo a cumplicidade no sentido lato; por quanto
ndo s6 admitte expressamente no § 4 a 'coautoria ou criminalidade solidaria
do vendedor e do distribuidor dos impressos, mas tambem € impossivel
deixar de admittir, em face das suas disposi¢des, a mesma solidariedade e
coautoria do impressor nas dilferentes hypotheses d'esse paragrapbo, e até
mesmo quando dous ou mais individuos, por um interesse commum,
assi-
gnarem uma obrigacdo de responsabilidade nos termos do § 1 e 2, ao que
nada ha que se opponha.

19
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duelo da vontade deliberada do homem admittem muito
bem a cumplicidade; porque nao ha um s6 d'entre elles,
que ndo possa ser perpetrado mediante o influxo de tercei-
ras pessoas, que o provoquem ou facilitem opevel consilio
A legislagdo romana assim o reconhecia, consagrando ex-
pressamente em principio a criminalidade dos que persua-
diam ou concitavam outros a praticarem injurias ou convi-
cios. « Attilicinus ait et si FERSUASERIM alicui... a d injuriam fa-
ciendam, posse injuriarum MECUM agi, » ensina Ulpiano na
L. 11 § 6 Dig. de injur. et fam. libei. Ena L. 15 § 8 Dig.
eod.: « Fecisse convitiun non tantum is videtur qui vocife-
ratus est; verum is quoque qui COCITAVIT ad vociferationem
alios. »

Pariicularmente no que diz respeito aos delictos da im-
prensa , a legislacdo franceza consagra duas especies de
cumplicidade : uma especial, que tem suas regras particu-
lares; outra geral, que é submettida 4s regras ordinarias da
cumplicidade segundo o direito commum.

A primeira applica-se aos impressores, aos redactores
dos jornaes, vendedores, livreiros, distribuidores, pregoei-
ros, e afixadores de escriptos impressos, conforme ja ex-
plicdmos nas tres licdes precedentes; a segunda applica-se
a todos aquelles que ajudaram, ou assistiram com conheci-
mento de causa o autor ou autores do delicto, ou que pro-
vocaram a commctte-lo por donativos, promessas, ameacas
etc, segundo o disposto no art. 69 do respectivo Cod. Penal.

' Dizemos da vontade deliberada do homem, para excluir os chamados
quasi delictos, ou antes os delictos praticados com a circumstancia atlenuante
do § 1 do art. 18 do Codigo, os quacs por sua natureza parecem nao admit-
tir a cumplicidade, visto que esta, nos termos do art. 5, é sdmente a con-
currencia directa; isto €, a concurrencia com pleno conhecimento do mal,
que outrem quer praticar, e com a intencdo directa de o auxiliar no em
penho criminoso. Ora, se o autor do crime nao teve de sua parte esse pleno
conhecimento do mal nem essa directa intengdo de o praticar, como poderia
te-los outra qualquer pessoa que para o seu acto concorresse ?

Assim que, conforme a doutrina alids sdbia do nosso Codigo, pdde-se delin-
quir Como autor, dolo vel culpa j mas néo se pdde delinquir como cumplice
sendo — dolo vel malo animo.
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E esla ¢ a unica que pdde ter lugar nos delictos da palavra
e da escriptura’.

Se pois a natureza dos delictos de abuso da liberdade de
eommunicar 0s pensamentos nao repugna com a existencia
da cumplicidade; se legislacoes tao sdbias como a da Franga
tem-na admittido e consagrado expressamente, porque nao
havia o nosso legislador de ceder 4 natureza das cousas,
e seguir n'este ponto o exemplo da legislacdo franceza,
comoo fez em outros muitos ?

5. Ougamos entretanto a este respeito o Dr. Mendes da
Cunha, que, (sem embargo da severidade dos seus princi-
pios sobre a materia) tentou justificar essa singularidade
do nosso Codigo, e nos convenceremos a um tempo da inu-
tilidade dos esforcos que se podem fazer para o conseguir,
e talvez mesmo da inconsequencia que ha em manifesta-los,
uma vez admittidos os verdadeiros principios do direito de
punir.

Tomando por ponto de partida o fim d'esse direito, que
em seu pensar € a seguranga publica, o distincto magistrado
comeca por observar, que a extensdo da pena a muitos nao
¢ nem uma explicacdo nem uma justificacdo de tal direito ;
porque ndo se trata de uma necessidade abstracta e
absoluta, mas de uma necessidade juridica e relativa: basta
que corresponda, diz elle, a uma reparticdo harmoniosa
com o delicio. » (Observacdes, pag. 84).

Mas, se se pdde estar de acordo sobre estas generalida-
des, 0 mesmo ndo acontece com a consequencia ou applica-
cdo que d'ahi se pretende deduzir ha questdo sujeita. Ac-
crescenta o Dr. Mendes da Cunha, que a defeza social, fim
do direito de punir, consegue-se com a certeza da punicao
d'aquelle, a quem a lei tem previamente advertido de a ndo
violar.

Mas o que pdde isto importar com referencia 4 necessi-

! Chassuii, Délils et Conlravenlions de la paroie, etc, us 200 a 211, u 212 a
215 inclusivamente.
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dade do reconhecimento e puni¢ao da cumplicidade nos
delictos da imprensa ?

Ser4 livre ou permittido ao legislador fazer seleccao de
pessoas, e advertir antes a estas do que dquellas de ndo
violarem as suas prescripcoes? A extensdo ou a restricgao
da pena serd uma cousa de mero arbitrio, ou uma neces-
sidade que deve tocar a todos, segundo os dictames da jua-
tica e da utilidade social no caso occurrente ?

As leis, como se tem dito, ndo sdo puros actos de poder.
Sdo actos de razdo e de sabedoria, que devem fielmente
traduzir a realidade das cousas, premiando o que é bom,
punindo o que é mdo e convém que seja reprimido. Por-
quanto (como ja em outro lugar dissemos) por toda parte
onde accodes innocentes forem punidas, e por toda parte
onde accoes prejudiciaes forem toleradas, haverd egualmente
oppressaol, ea defeza ou a seguranca social ndo se poderdo
dizer preenchidas ou satisfeitas.

6. Isto posto, o que imporia saber €, se havera justica e
conveniencia em estender a responsabilidade e a pena, nos
delictos de que tratamos, dquelles que, na qualidade de
cumplices, os houverem favorecido ou facilitado. Eis ahi o
questdo que se deve ventilar e resolver.

0 primeiro argumento que, ao descer das generalidades
apresenta o Dr. Mendes da Cunha, em defeza da disposicao
original da primeira parte do nosso artigo, é que « a cir-
cumstancia de ter qualquer companheiros no delicto anima
a resolucdo e interesse que o promove... Figura-se-lhe por
um dos mysterios da nossa fragilidade, que diminue de in-
tensidade a imputacdo e a pena, quando outros com elle sei
fazem dignos d'ella. Mas quando o homem sabe que serd
elle a unica victima expiatéria do crime, ainda que para o
commetter tenham concorrido muitos, tem mais este mo-
tivo para renunciar o projecto criminoso, € este motivo
mesmo chamard sua razao a conselho sobre outras consi-

'V. Licdo 2, n. 5.
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dcracdes inherentes ou consequenciaes do delicto. » (Pag.

7. Sem embargo porém de sua apparencia seductora, tem
leste argumento o peior de todos os vicios, que vem a ser
o vicio de provar de mais. Elle tende com effeito, visivel-
mente, 4 abolicdo da cumplicidade legal em todos os cri-
mes, visto como a existencia d'ella tira o pretendido mo-
tivo de arrependimento e desistencia do projecto criminoso
; motivo que se suppde dever resultar do isolamento e da
punicdo exclusiva do seu autor. Longe portanto de provar
alguma cousa, similhante argumento nada absolutamente
prova na materia sujeita.

Pelo contrario, como € certo e indubitavel (segundo a
propria confissdo do Dr. Mendes da Cunha), que « a cir-
cuinstancia de ter qualquer companheiros no delicio anima
a resolucdo ¢ o interesse que 0 promove, » por isso todos
os legisladores tem admittido e punido a cumplicidade em
todos os crimes sem excep¢ao, e alguns até fulminando-a
com as mesmas penas da autoria.

A facilidade em achar cumplices ou cooperadores) € na
verdade uma das causas mais poderosas e mais fecundas
da perpetracdo dos delictos; e seria bem humoral e bem
perversa a legislacdo, que, a pretexto de dissolver associa-
cOes para o crime, aterrar e desanimar aquelles que o pre-
meditam, supprimisse as penas da cumplicidade, para
ameacar sdmente os autores com a espada da justica.

As associacdes para o crime seriam cada vez mais faceis
e mais frequentes; porque aquelles que o querem praticar,
e para isso procuram quem os auxilie ou lhes facilite os
meios, sé podem ter interesse na boa sorte dos cumplices;
¢ os mdos de sua parte, ndo s6 ndo teriam motivo para re-
cusar sua assistencia aos que os procurassem, como até fa-
cilmente se arrojariam a suggerir e aconselhar o crime aos
outros, na certeza de folgarem na impunidade, depois de
realisados os seus conselhos ou suggestoes.
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Eis ahi com effeito, o que justamente se d4 nos crimes
de liberdade de exprimir os pensamentos, com o art. 8 dd
nosso Codigo; e eis o que se daria tambem a respeito de
todos os outros crimes, se houvesse legisladores bastante-
mente insentatos ou perversos, que abolissem a cumplici-
dade, para s6 reservarem os castigos aos que reputam au-
tores.

8. Observando em seguida, que as theorias da liberdade
da imprensa e as leis repressivas do abuso que d'clla se
pdde fazer, devem antes repousar sobre as no¢des da pratica
e especialidades da materia, do que sobre as regras geraes
para os delictos communs (gquod probandum), parece o Dr.
Mendes da Cunha querer contestar, que sejam os delictos
da imprensa susceptiveis de cumplicidade, como alids o
tem reconhecido a legislag@o e a jurisprudencia da Franca,
Inglaterra, Belgica e outros paizes mais.« Como admittir
cumplices de um impressor responsavel (pergunta o
distincto magistrado), se elle de ninguem precisa para as
publicacdes do seu prelo, podendo até ser elle mesmo o
compositor, se o0s compositores tambem fossem
classificados na ordem dos responsaveis? Como cumplices
do editor, se os factos anteriores & publicac¢do distribuida,
em que a lei faz consistir a criminalidade exclusiva do delicio,
ndo podem suficientemente provar a cooperacao intencional
do cumplice, e a cumplicidade posterior € phy-sica ¢
moralmente impossivel? Como cumplices do autor, se é
elle mesmo redactor e editor do impresso? » (pag. 85).

9. D'esfa maneira pois, nada menos pretende o Dr. Men
des da Cunha (aperiado pelas difficuldades da causa que
menos coherentemente esposou) do que argumentar com a
excepg¢ao contra a regra, esquecendo assim o judicioso a pho-
rismo de direito : Excepcio firmai regulam in easibus non
exceptis.

Ndo se contesta que o impressor, o editor, ou au tor res-
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ponsavel ndo possa alguma vez deixar de ter cumplices,
assim como acontece com qualquer outro criminoso em
materia de delictos communs; mas o que € inqualificavel, e
0 que parece mesmo uma obseca¢do da intelligencia, sendo
da vontade, é que ndo se queira admittir a hypothese con
traria, sendo alids um facto geral bem sabido, que as func-
coes de impressor, de editor e de autor sdo, por via de
regra, exercidas por individuos dilferentes, e s6 por excep
cdo podem achar-se reunidas no mesmo sujeito.

Mas, ainda suppondo que esses differentes papeis venham
a achar-se confundidos na mesma pessoa, como) parece
querer o Dr. Mendes da Cunha, que impossibilidade ha em
conceber, ainda n'este caso, a existencia de cumplices, isto
¢, de individuos que provoquem, que favorecam e facili
tem a perpetracdo do delicto da imprensa pelo impressor,
editor e autor a0 mesmo tempo ?

Entretanto, pouco importa na realidade saber, para a
nossa queslao, se esses tres papeis podem achar-se reunidos
em um s6 individuo, ou ser desempenhados separadamente
por diversos, visto como a responsabilidade, que por qual-
quer d'elles se assume, nos termos do nosso Codigo (§§ 1,
2 e 3 do art. 7) € exclusiva da que poderia vir a resultar
de algum dos outros dous. 0 que verdadeiramente imporia
averiguar, &, se pdde ou ndo haver cumplices do impressor
responsavel, e se 0 mesmo pode ou ndo dar-se com o editor
ou o autor.

Ora, isto posto, perguntaremos por nossa vez*. Como nao
admittir que sejam cumplices do impressor, 0s que por
empenhos, promessas, paga, ou outro qualquer meio de
seduccdo, decidem-no a prestar seus prelos & impressao de
um escriplo criminoso? Como ndo admittir que sejam
cumplices do editor, 0os que por esses mesmos meios, ou
outros similhantes, induziram-no a encarregasse da pu-
blicacdo, ou prestaram-lhe seu auxilio no empenho de
realisa-la, pagando por exemplo as despezas da impressao?
Como ndo admittir, emfim, que sejam cumplices do autor
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do escripto, os que por meio de notas, informacgdes du
ins-truccdes, habilitaram-no a redigi-lo e a enfeita-lo tal
qual se acha 1?7

10. Quanto 4 especie de cumplicidade, que se pdde dar ai
respeito do editor, fazendo outrem por elle, como frequen-
lemente succede, as despezas da impressao, o Dr. Mendes
da Cunha, sem se animar a contesta-la, entende comtudo
que deve ser repellida, porque « além de difficil prova, p6-

de
dar materia 4 falsas imputagdes, » sendo que « a varie-
dade dos'motivos, diz elle, porque pdde ser dado ou em-
prestado dinheiro, basta para neutralisar qualquer resultado
da investigacao judiciaria, se o cumplice persevera em
uma negativa constante, ndo havendo documento vivo,
como € moralmente impossivel que haja, se o cumplice
nao € um louco etc. » (pag. 86).

Mas este argumento, onde a exageracdo alids &
evidente, tambem ndo procede, como o antecedente,
porque como elle tem o defeito de provar de mais; e
principalmente por sua conta, o proprio crime de peita,
em particular, devora ser eliminado do Codigo, ja que a
variedade dos motivos porque péde ser dado o dinheiro,
reputa-se como uma cir-cumstancia assaz valiosa para
neutralisar quaesquer resultados da investigacdo
judiciaria.

De difficuldades e perigos acha-se a cada passo cercada
a justica humana com os seus meios limitados de
conhéci-

! Na Franca tudo isso tem sido expressamente reconhecido e consagrado
pela jurisprudencia dos tribunaes, e particularmente do tribunal de
Cassacdo; sendo que, entre outros, refere Chassan os seguintes arestos:
1.°, que aquelle que forneceo a um jornal os elementos que serviram para a
redac¢do de um artigo diffamatorio, sabendo que deviam servir para essa
redaccio, deve ser considerado e punido como cumplice do delicto contido
no artigo criminado; — 2.°, que aquelle que cooperou para a publicacido
de uma memoria injuriosa e diffamatoria, principalmente aquelle que fez
as despezas, da dita memoria, pdde ser condemnado solidariamente com o
signatario da memoria as perdas e damnos, a que essa publicagdo pdde
dar lugar; — 3.0 finalmente, que os arts 59 ¢ 60 do Codigo Penal sio
appltcaveis aos de-lictos da imprensa. [V. Chassan, n. 212, in fine, nota
4].
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mento e de accdo. Muitos sdo os factos criminosos, que se
apresentam como sendo de difficil prova; e a possibilidade
de vir alguem a soffrer por isso injustamente, pode-se dizer
que € inevitavel. Nada d'isto porém, tem sido considerado
como motivo bastante, para que os legisladores cruzem os
bragos perante o crime, animando com sua meticulosa
abstinencia ou inac¢ao a pratica de actos immoraes e alta-
mente subversivos da ordem social.

11. « Em resumo, diz o Dr. Mendes da Cunha, o cumplice,
o verdadeiro cumplice, aquelle que se pode util e pra-
ticamente responsabilisar, é, quanto a nés, sdmente o que
coopera com meios tao proficuos, que sem elles ndo se teria
facilmente commettido o delicto, ou que servem de obstaculo
4 reparacdo possivel do mal. Todos os mais devem ficar
pertencendo ao dominio da moral... Mas, nos abusos da
imprensa, ndo ¢ possivel admittir uma influencia estranha
tdo forte, gne seja uma cooperacio necessaria (Ja nao diz
util) para o delicto'. »

Pois bem, pela nossa parte, entendemos, € suppomos ter
mostrado, que, necessaria ou util, péde bellamente dar-se
tal cooperacao nos delictos da imprensa, sendo que nega-
lo € cerrar os olhos 4 evidencia, ¢ ndo querer ver os factos,
que quasi quotidianamente se reproduzem, e por toda
parte assim o attestam. E para que tanto empenho em
justificar com os principios da justica commum, aquillo que
evidentemente sde fora de sua orbita!

A disposi¢@o da primeira parte do nosso art. 8, excluindo
a cumplicidade dos delictos da imprensa, € muito simples-
mente mais uma d'aquellas indulgencias, que ndo tem ex-
plicacdo em direito, mas que devia coroar logicamente o

' Observacoes, p. 88. — N'esta passagem confunde manifestamente o Dr.
Mendes da Cunha a participagdo principal que faz o autor, e a participa¢do
secundaria que caracterisa o cumplice de um crime. Confusdo por onde se
revelam os embaracos e dificuldades da ma causa que defende. V. entretanto,
o n.2 da presente li¢do, e a licdo segunda, n. 11.
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systema de todas as outras, que até aqui havemos encon-
trado : € um puro privilegio, um favor exhorbitante e des-
communal, concedido a imprensa livre pela politica. N'essi
disposi¢do, substituio o nosso legislador, influenciado pelas
1deias entao reinantes, a sua vontade soberana a realidade
c 4 verdade dos factos. Pdéde-se ver ahi, se quizerem, uma
lei de liberdade, porque a todo o mundo € livre negar a pro-

pria
existencia do sol; mas, quanto a nds, temos o infor-tunio
de ndo ver sendo uma lei de oppressao e de tyrannia para
a honra dos individuos, para a paz das familias e a boa
ordem da sociedade.

12. Passando agora d ultima parle do art. 8, encontra-se
n'ella, tracado pelo legislador, o grande principio, que
deve dirigir os juizes no julgamento dos delictos da pala-
vra, da escriptura ou da imprensa: € vem a ser, que « 0S
escriptos ¢ discursos, em que forem commettidos, serdo
interpretados segundo as regras da boa hermeneutica, e
ndo por phrases isoladas ¢ deslocadas. »

Muito teriamos a dizer, se quizessemos dar todo o desin-
volvimento e extensdo, que naturalmente comporta este
importante principio do nosso Codigo, onde se contém, por
assim dizer em germen, uma theoria completa de interpre-
tacdo para os discursos e escriptos denunciados por abuso.

Nao somos porém d'aquelles, que concedem uma ex-
trema importancia e uma influencia quasi decisiva & arte
da hermenéutica, sobre que alids muito se hdo exercitado
vérios leis. modernos. Entendemos até um certo ponto com
alguns, que os discursos e os escriplos dos homens, do
mesmo modo que as leis, que sdo os discursos e escriptos
dos legisladores, interpretam-se antes de tudo pela recti-
dao do espirito e pelo bom senso, faculdade nativa (diz um
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escriptor), incommunicavel, rebelde 4 analyse, indocil a
todos os preceitos.

Sem duvida as regras e os preceitos da hermeneutica
valiosamente concorrem para esclarecer os espiritos e di-
rigi-los pelo caminho da justica ¢ da verdade; porém nao
ensinardo jamais a raciocinar justamente aos que tiverem
um espirito falso, e algumas vezes mesmo poderdo emba-
racar aos que tiverem um espirito recto.

Nao nos illudamos, confirma Savigny, sobre o valor da
theoria ainda a mais perfeita. A arte da interpretacao, as-
sim como todas as outras, ndo se ensina com regras. Mas,
contemplando as obras dos grandes mestres, nés alcanga-
mos o segredo de sua superioridade, exercitamos as facul-
dades que a sciencia reclama, e aprendemos a bem dirigir
nossos esforcos. A dar este preceito, e a assignalar os fal-

sos caminhos, é que se reduz a theoria da interpretacao
assim como a de todas as artes'.

Entretanto, ndo sendo para despresarem-se, sendo para
seguirem-se, como nos manda o Codigo, as regras da boa
hermeneutica, cumpre-nos dizer sempre alguma cousa
em ordem a esclarecer o assumpto.

15. A interpretacdo nao sendo outra cousa mais do que
a explicacdo d'aquillo que se reputa obscuro ou ambiguo,
d'ahi decorre logo, como uma das primeiras regras da her-
meneutica, que, para bem determinar o pensamento, 0 ver-
dadeiro sentido de um discurso ou de um escripto qualquer,
¢ mister antes de tudo ter em vista todo o seu contexto, e
nao limitar-se a trabalhar sobre phrases isoladas e deslocadas,
como recommenda o nosso Codigo, de acordo com a lei
romana.

« Incivile est (diz Celso) nisi TOTA lege perspecta, una
aliqua particula ejus proposita, judicare vel respondere. (L-22
Dig. de legibus). E este importante meio de interpretacao,
estabelecido com particular referencia &s leis, ndao é

! Traité de Droii Itomain, vol. 1, cap. 4, § 32, trad. de M. Ch, Guenoux.
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por certo menos util ou necessario, quando se trata de

discursos e cscriptos criminados.

Da mesma maneira que os delictos communs, ndo po-
dem os delictos da palavra ¢ da imprensa ser verdadeira-
mente considerados como taes, € punidos, sendo quando
ao facto material vem annexa a inten¢@o malévola: « injuria
es affeclu facientis » era o principio dos Romanos. (L. 3
Dig. de injur. et fam. libell, ¢ L. 5 Cod. de injur).

Ora, desde que se procura a intencdo que anima um
discurso ou um escripto, é evidente que ndo se deve limitar
4 leitura sémente das passagens denunciadas. E o discurso,
o artigo, a obra inteira, em seus detalhes assim como em
seu todo, que se deve apreciar e por diante dos olhos dos
juizes. « Assim acontece na Inglaterra, diz Chassan, e é
mesmo um direito em favor do accusado, que péde exigir
a leitura de todo o artigo. » Ahi com effeito a obra é en
tregue aos jurados ao entrarem para a camara das delibe
racdes ; € a mesma pratica se observa na Franga, segundo
o testemunho do escriptor citado .

14. Entretanto, cumpre advertir com os autores, que o
onus de provar a intencdo nem sempre incumbe a uma
mesma parle, e pdde ora pesar sobre o aceusado, ora sobre
o offendido ou o ministerio publico, conforme as circums-
tancias da causa.

Assim, diz Portalis, quando os escriptos sdo viciosos e
nocivos por sua natureza, incumbe dquelle que os publi-
cou, justificar sua intenclo, e n'este caso presume-se a
vontade de offender até 4 prova evidente do contrario. Tal
¢ tambem a regra do direito Romano: « Si non convitii
CONCILIO te aliquid injuriosum dixisse, PROBARE POTES, fides
veri a calumnia te defendit. (L. 5 Cod. de injur).

I Na Inglaterra, diz Chassan que o aceusado tem até o direito de pedir
a . leitura de outros artigos do mesmo jornal, que se referem ao que faz
objecto do processo. [Dilits el Conlravcnlions de la parole, etc., ns. 55 ¢
58 in\ fine).
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Mas quando as expressdes do discurso ou do escripto
ndo sdo absoluta e evidentemente reprehensiveis por sua
natureza, entdo a prova da criminalidade da intencdo pesa
sobre a parte accusadora, e pdde ser tirada ou de todo o
escripto, ou das circumstancias que acompanharam sua
publicacdo, ou ainda de factos anteriores ou posteriores,
que ndo sejam estranhos ao accusado.

Segundo Chassan, a inten¢do pdde resultar da forma da
publicacdo, assim como dos caracteres empregados na
composicao figurativa do escripto, sendo que palavras sub-
linhadas, escriptas em letras italicas, reticencias etc, posto
que irreprehensiveis em si mesmas, demonstram a
inten¢do criminosa, pela ironia que esses caracteres parti-
culares manifestam, pela affectacdo que resulta d'essas
suspensoes do discurso .

15. Na Franca, como nos altesta esse mesmo escriptor,
tanto o juiz como a parte accusadora podem reportar-se
4 declaracao por qualquer d'elles referida ao accusado;
e se este, acceitando-a, affirma que sua intencdo ndo foi
criminosa, deve ser absolvido.

Duvidamos porém, que se possa admittir tal pratica
entre nds, no que respeita ao juiz, sobre tudo tendo-se em
vista o art. 240 do nosso Codigo, que s6 ao offendido, no
crime de calumnia ou injuria, quando forem equivocas,
permilte pedir explicagdo em juizo ou foéra d'elle, com a
comminac¢do de que, aquelle que em juizo se recusar a
taes explicagdes, ficard sujeito 4s penas da calumnia ou
injuria, a que o equivoco der lugar. Qni de uno dicit de al-
tero negai.

16. Importa por esta occasido observar ainda com
Chassan, que ndo pdde ser para o accusado uma escusa le
gitima o nomear aquelle de quem houve a imputacgao, pois

"bid n. 37.
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que com isso nada mais faz do que manifestar o seu cum-

plice
: Cumita (diz Voel.) nihil aliud agat quam quod socium
participemque injurias prodat. (Comment. ad pand. liv.
47 tit. 10 n. 9).

Similhantemente, ndo pdéde ser um meio de evitar a
condemnacdo o provar a notoriedade publica, ou estabe-
lecer que nao se fez mais do que repetir o que se ouvio
dizer geralmente pela voz publica. Porque a voz publica,
que tanto proclama a verdade como a mentira, aequé ficti
quam veri nuncia, nd3o constitue uma prova perante os tri-
bunaes. E ainda a doutrina de Voét no lugar citado: Ad
evitandam injuria penam, in hae convitii ad utilitatem pu-
blicam pertinenlis specie, non sufficere quod quis de fama
publica docere possit, cum conslet famam publicam, aequé ficti
quam veri nuncia, per se ad probandum idoneam non esse.

Assim que, € realmente commelter um delicio o an-
nunciar ou publicar um facto attentatorio, da honra ou
consideracdo de qualquer pessoa, simples particular ou
funccionario publico, ainda quando se tenham as mais
solidas razdes de acreditar na verdade d'esse facto, se elle
realmente € mentiroso. Por quanto, diz Chassan, entre-
gando & publicidade essa imputacdo, o indiciado apropriou-
se d'clla, ¢ tomou sobre si toda a responsabilidade ; e,
como justamente ensina Laulerbach, aquelle que repete o
que ouvio dizer;, ndo ofiende menos a reputacdo de outro,
do que aquelle que inventou ou primeiro propagou as
imputacdes diffamatorias’.

! Rarant pelo contrario ensina geralmente, que mio ha delicio em repctii
o que resulta notoriamente dos actos da autoridade tornados publicos, assim
como em tornar-se echio na notoriedade ¢ da publicidade, porque o queixoso
n'estes dous casos seria repellido pela prova legal. (Lois de la preste en 183,
rtc) Doutrina anti-Juridica sobre este ultimo ponto, diz Chassan, ¢ que nao é
admissivel senfo em suas relacdes com os funccionarios publicos, com a con-
dicdo de que 4 prova da notoriedade publica venha juntar-se a da verdade
da imputacdo [n. 56 nota 2].

Cumpre porém ter em vista o disposto no art. 0 § 1 do nosso Codigo, onde
se abre uma excepgfo 4 esta doutrina, por amor da publicidade que devera
ter os trabalhos da» camards legislativas.
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17. Eis aqui, quanto ao mais, algumas regras de in-
terpretacdo, que, segundo os autores, devem dirigir os
juizes na apreciacdo dos discursos ou escriptos denunciados:

As palavras ndo devem ser tomadas nem no sentido
mais rigoroso, nem no mais favoravel; porém no sentido
mais natural e mais evidente, conforme a accepcdo com-
mummente recebida na epocha, no lugar, nas circums-
tencias, em que féram escriptas ou pronunciadas — « In
terpretalio omnis robur sumit ex commni usu loquendi.
(Chassan ad Consuet. Bourg., tit des justices § 4). « Inter-
pretando sunt dictiones juxta e um sensum, qui vulgari com-
mune usu ae legum provincie significatione receptus sit. »
(Covarr., lib. 3, var. resol. 5n. 1).

E mister tomar ainda as palavras no sentido que a
simples intelligencia pode fazer conceber que eram enten
didas por aquelles a quem se dirigiam — « Interpretatio
fieri debet secundum qualitatem personarum quibiis verba di-
riguntur (Math. de afflict., ad tit. ex quib. caus. feud.
amitt).

Aquelle que pretender, que as palavras de um discurso
ou escripto féram empregadas em um sentido differente do
indicado, conforme circumstancias especiaes que determi-
nam a sua applicacdo, esse deve demonstrar as particula-
ridades em que para isso se bas€a, sendo inegavel que mui-
tas vezes, como dizia Sir Eduardo Coke na Inglaterra, o sen-
tido das palavras resulta da occasido que as fez pronunciar
: sentus verborum ex causa dicendiaccipiendus est.

Deve-se porém evitar toda interpretacdo, pela qual se
venha a presumir ter alguem querido fazer aquillo, que

! Sobre este ponto nota Chassan, que a infrac¢io ndo deixaria de existir
se fosse commetlida em uma lingua estrangeira, com tanto que fosse esta
susceptivel de ser comprehendida pelos leitores, doutrina admiuida nos tri—
bunaes inglezes em materia de imputagdes verbaes, e que, no pensar do pu
blicista, deve sé-lo egualmente nos tribunaes francezes, e applicar-so a todos
os modos de publicacdo do pensamento, salvo, na pratica, a reserva imposta
pelas circumstancias. Em tal caso, accrescenta o0 mesmo autor, o discurso

ou escripto deve ser apresentado na lingua original, juntando-se-lhe uma
traduccao [n. 59 nota 5].
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por direito ndo podia; por quanto, diz Papiniano: Quae facta
loedunt pietatem existimationem, verecundiam nostram, et,
ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere
nos posse credendum est (L. 15 Dig. de condit. inst.)

Todavia, quando a duvida versar, ndo sobre o sentido
das palavras ou do escripto, mas sobre a inten¢do que os
dictou, n'esle caso, sendo o sentido manifestamente repre-
hensivel, deve-se interpretar contra o indiciado: In dubio
tamen fit contra delinquentes (diz Wurmser, n. 3, observ,)
E a razdo é que, na duvida, como explica Julio Claro, toda
a injuria se presume feita com inten¢do. « Omnisinjuria
in dubio prasumitur facta animo injuriandi.» (Recept. sent.,
lib. 5, § injur. n. 42).

18. Parecem todos acordes em que, sendo o crime de
abuso na expressdo dos pensamentos da alcada de juizes
especiaes, na conformidade das leis vigentes, a esses mes-
mos juizes compete o interpretar os escriptos denunciados
visto que para isso tem as necessarias habilitacoes, de-
vendo-se presumir n'elles o conhecimento das regras da
hermeneutica juridica. No caso porém de ser o crime da
competencia do jury, tem-se duvidado se tambem podera
pertencer, a este a interpretacdo do escripto sobre que versar,
visto como ndo se podem suppOr, em simples juizes de
facto, os mesmos conhecimentos, que com razao se presu-
mem nos juizes de direito. E posto que (a dizer a verdade)
nos pareca a questdo um pouco estranha, sendo inteira-
mente gratuita, tem-se com tudo empenhado sobre ella sé-
ria controversia com a manifestacdo de pareceres diver-
gentes.

Depois de haver proclamado, e gabado mesmo a suf-
ficiencia do conselho de jurados para uma verdadeira e
judiciosa interpretacdo n'esta materia (Observ. sobre varios
artigos do Cod. do Proc. Crim. pag. 12), o Dr. Mendes da
Cunha entendeo que devia modificar a sua opinido, dis-
tinguindo entre os crimes particulares e os crimes politicos,
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por lhe parecer que n'estes muda muito o caso de figura.

« Nao sdo precisos conhecimentos profissionaes de
jurisprudencia (observa o illustrado escriptor) para attingir
as allusdes, phrases satyricas, e combinag¢des engenhosas,
com que a malicia sabe alternar o sentido dos mais im-
puros libellos; mas em uma accusagao, v. g., de analyse
da Constituicao atacando as suas bazes fundamentaes, ou
em uma provocacgao directa aos crimes especificados nos
arts. 69, 85, 86, 87, 88 e 89 d'este Codigo, nos termos do
art. 90, como julgar e decidir theorica e praticamente a
questdo, sem um exame comparativo de nossas leis or-
ganicas com os artigos citados, para determinar até que
ponto podia chegar a analyse sem offensa das bazes funda-
mentaes da Constitui¢ao politica do Imperio?...

« Nos crimes particulares o jury pode pronunciar so-
bre o facto isoladamente sem o inconveniente de misturar-se
com materias de outro genero; mas nas hypotheses figu-
radas, e outras que podem similhantemente occorrer a
difiiculdade é de uma solucao difficil. »

Entretanto, como no entender do distincto magistrado,
nao pode o officio de juiz de facto reduzir-se a declarar, se
o accusado € ou nao o autor do impresso denunciado, visto
que a accusacdo, em tal caso, jd suppde a autoria do im-
presso, ndo sendo occulto a ninguem, que ndo pdde ser
chamado a juizo sendo o impressor que nao tem editor
responsavel, o editor ou autor, que assigna obrigacao por
escripto; e como além d'isto parece-lhe impossivel tirar ao
jury o poder ou a competencia, de julgar livremente a causa
conclue afinal que a solucdo, que o meio unico de remediar 4
difficuldade apontada — ¢é ndo privar o jury do direito que
essencialmente lhe pertence de declararia criminalidade in-
tencional do rio —, de conformidade com o disposto no
art. 5 do Codigo Criminal, devendo-se para esse fim propor-
lhe quesitos no sentido dos §§ 1 e 2 do Codigo do Pro-
cesso L.

! Observagies sobre o Codigo Penal. p. 95 a 97.

20
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Outro escriptor, partindo como o Dr. .Mendes da Cunha,
da supposta inhabilidade do jury para interpretar os es-
criptos denunciados, principalmente quando a interpre-
tacdo presuppde conhecimentos de direito, como no caso de
provocacdo contra os poderes do Estado etc, vai ainda
mais longe do que elle : nega ao mesmo tempo a
competencia e a necessidade de conhecer o jury da
criminalidade do escripto, ou de entrar em analyse sobre a
criminalidade do facto, e repelle mesmo como ja
condemnada por decisdes dos tribunaes, a doutrina de que
a questao do art. 3 péde ser submettida 4 decisao do jury,
visto ndo ser uma questdo de facto, mas sim de direito.

Embaracado porém com a manifesta inconveniencia,
sendo injustica de reduzir o jury a uma func¢do mera-
mente automdtica no julgamento dos crimes de que se
trata, conclue ndo obstante 0 mesmo escriptor, que nao
fica o jury obrigado a responder automaticamente ao facto
incontestavel de ter o accusado a qualidade de responsavel
perante a lei, porque esta questdo estd subordinada ao art. 3
do Codigo. Assim que, diz elle, «embora apparentemente
seja responsavel, se ndo temos requisitos geraes da res-
ponsabilidade (segundo o art. 3), a negativa do jury ndo é
um perjurio,,é uma decisdo justa e sabia. Porque s6 a li-
berdade, isto €, a vontade intelligente sujeita o homem 4
imputacdo, e o torna responsavel pelos seus actos'. »

Nenhuma d'estas opinides porém responde, quanto a
nés satisfatoriamente & questdo proposta, nenhuma re-
solve a difficuldade, que com ella se quiz crear, de uma
maneira logica e peremptoria.

Partindo de uma falsa supposi¢do de um principio
falso, o Dr. Mendes da Cunha, sae-se todavia da difficul-
dade pelo sillogismo, offerecendo apezar de tudo um
meio pratico e legal de restituir aos jurados a
competencia , que elle proprio atacou , e de salvar-lhes
a

'

" Amoestagoes ao Codigo Criminal, pelo Dr. Thomaz Alves Jinior,
408 e 199.
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dignidade de juizes conscienciosos e livres. Ha porém na
ultima opinido, a despeito dos seus pontos de contacto com
a antecedente, alguma cousa de tao recondida ou abstrusa,
que, attendendo-se bem & inexactiddo de suas premissas,
difficilmente se poderd descobrir n'ella um meio pratico e
honesto de tirar aos juradas das difficuldades e apuros', em
que quizeram colloca-los.

Se o jury por sua insufficiencia nao tem, como diz o
Dr. Mendes da Cunha, o direito de interpretar e decidir so-
bre a criminalidade do impresso, como poderd exercer o
direito que essencialmente lhe pertence de declarar a cri-
minalidade intencional do réo? Como poderd responder
conscienciosamente 4 questdo tirada do art. 3 do Codigo?
Por ventura o conhecimento do mal do delicto e a intenc¢do
de o praticar, serdo cousas estranhas ao escripto denun-
ciado, ou que d'elle se possam separar? E que outro meio
mais adequado poderiam ter os jurados para formar um
juizo a respeito, sendo o exame e interpretagdao propria do
mesmo escripto?

Suppdr que os jurados podem conscienciosamente jul-
gar da criminalidade intencional do réo, prescindindo do
exame e interpretacdo do escripto porque é accusado, é
suppOr que as palavras, falladas ou escriptas, podem deixar
de ser os signaes de nossas cogitacdes; € pretender destruir
uma das verdades mais elementares da philosophia. (Verba
sunt cogitationis signa). Mas como uma tal pretencdo, sobre
ser desarrazoada, € vaa e illusoria, temos que a opinido
do Dr. Mendes da Cunha, é n'este ponto manifestamente
illogica, contradictoria e inadmissivel.

Por outro lado, se o jury ndo tem mesmo necessidade de
entrar no exame da criminalidade do facto; sendo lhe péde
ser proposta a questdo do art. 5, porque € de direito e nao
de facto, conforme sustenta o Dr. Alves Junior; como po-
derd o mesmo jury, sem perjurio, negar que seja respon-

savel
por um escripto aquelle que assignou a obrigacdo de
responsabilidade pela sua publicacao? Como podera
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negar, sem perjurio, que seja esse individuo conhecido,
ou residente no Brazil, ou cidaddo activo no goso dos
seus direitos politicos, quando de facto se provar que em
si reune os tres requisitos ? Em uma palavra, como se po-
derdo subordinar estas differenles questdes de facto a ques-
tdo de direito, do art. 5, de maneira que possa o jury (sempre
sem perjirio) declarar irresponsavel aquelle que
apparente-mente é responsavel segundo a lei ? E que vinculo
mysterioso € esse, que, prendendo e subordinando questoes
de facto a uma questdo de direito, permitte aos jurados
responderem -dquellas por consideracdes emotivos tirados
desta, que alids ndo entra absolutamente em sua
competentia ? S@o problemas estes, que, ou nao se
comprehendem, ou escapam 4 nossa humilde
comprehcnsao, como mais provavel parece.

Fugindo portanto dos mysterios de uma tdo alta me-
taphysica, entendemos que ndao ha, nem pdde haver aqui
meio termo : ou reduzir o jury ao papel de autémato no
julgamento dos crimes de que se trata, sem outro recurso
mais que o perjurio para salvar-se da nullidade e da abjeccao;
ou restituir-lhe a capacidade ,para interpretar os escriptos, e
deixar-lhe a competencia para livremente julga-los por sua
propria interpretacdo; sejam alids quaes forem os delictos
que possam conter (publicos ou particulares). E s6 depois
de admittida essa. capacidade e competencia do jury, como
nos parece de razao e justica, é que pdde logicamente ter
lugar, conforme pretende o Dr. Mendes da Cunha, o alvitre
ou expediente, quanta a n6s muito legal, de propoOr-se ao
mesmo jury a questdo do art. 5 40 Codigo, quando por ven-
tura com elle se tenha defendido o réo.

Nos crimes de abuso da liberdade de exprimir os pen-
samentos, como muito bem pondera o Dr. Mendes da Cu-
nha, a accusacdo ndo versa sobre a existencia de um im-
presso; mas, v. g., de uma analyse ou provocacido contra
algum ou todos os artigos acima citados : logo, é forcoso
(confessa 0 mesmo escriptor) que o jury declare se existe



309 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

uma analyse que ataca as bazes da Constitui¢ao, e uma pro-
vocacao contra os artigos especificados no art.- 90 do Codigo
Penal. Ninguém se defende tambem negando a autoria do
impresso accusado : porque, pelo contrario a confissao é
uma necessidade da prova preexistente, isto é, o titulo da
responsabilidade : logo, a defeza e a accusagcdo versam
egualmente sobre se o impresso contém uma analyse;
ou uma provocagao para os fins indicados nos referidos
artigos'.»

Mas se assim €, se assim o reconhece expressamente o
distincto magistrado, como negar ao jury a capacidade e
a competencia para interpretar os escriptos, conhecer dos
delictos que elles possam encerrar, e responder sobre a cri-
minalidade dos réos, a quem, segundo a lei, devem condem-
inar ou absolver?

Pretende-se que os jurados ndo tem as habilitagdes ou
a sufficiencia necessaria para o desempenho de uma tal
func¢do, sendo que nos crimes publicos dar-se-hia o grave
inconveniente de misturar-se com materias de direito, que
sdo atheias da sua competencia.

Terdo porém reflectido maduramente sobre esta ob-
jeccdo, aquelles que a fazem, na persuasdo sem duvida de
que é peremptdria e decisiva? Quanto a nds, estabelecer o
priori, de um modo absoluto, que o jucy por falta das
necessarias habilitacdes, € incapaz de interpretar um es-
cripto e conhecer se n'elle ha ou ndo tal crime, nada menos
importa, do que estabelece» tambem implicitamente que os
Jurados sdo incapazes de commetter esse crime; ou, €m outros
termos, que nunca poderdo commette-lo scienter et li-
benter.

E com effeito, se o crime € de natureza tal, que, ap-
plicando minha intelligencia ao escripto denunciado, mesmo
depois de todos os esclarecimentos de um debate publico
e solemne, ndo poderei descobrir e conhecer se existe ahi

! Observacées sobre o Codigo Penal, p. 95.
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ou ndo o lai crime, estd bem visto que lambem ser-me-ha
impossivel commetter algum dia esse crime, que ficard sendo
por conseguinte a partilha exclusiva dos fcls., dos homens
profissionaes na sciencia do direito, o versados nas regras da
hermeneutica juridica. Mas, quem se animaria a levantar
é priori contra os jurados a presumpgio geral, tdo feliz
quanto injuriosa, de uma similhante imbecilidade ou estu-
pidez?

Ndo : para interpretar os escriptos, conhecer e julgar os
crimes que elles possam conter, ndo precisam os jurados
de ser jurisconsultos, ou versados nas regras da her-
menéutica juridica; basta-lhes o bom senso, a intelligencia
commum esclarecida pelos debates, e o conhecimento do
artigo de lei onde se qualifique o crime, bem como de ou-
tros mais que com elle lenham necessaria relacao; conhe-
cimento que lodos se presumem ter, ndo por uma Suppo-
sicdo gratuita como a que repellimos, mas por uma pre-
sumpgao juris, que todos devemos geralmente admittir:
Nemo jus ignorare censetur.

Na interpretacdo da criminalidade de um impresso,
como diz o proprio Dr. Mendes da Cunha, em suas j4 citadas
Observacoes sobre o Codigo do Processo, ndo se trata da
intelligencia da palavra, phrase ou periodo segundo a
significacdo technica da sciencia ou por uma combinagdo
deduzida das regras da hermeneutica juridica; mas da
significagdo genuina, ou antes do sentido intencional dos
termos conforme a significacdo que o uso lhes da etc...;
porque o espirito humano ndo procede por uma ordem
didatica, de tal sorte, que possa ser rigorosamente en-
cadeado por melhodos e regras, cujo conhecimento e
applicacdo pertence exclusivamente aos jurisconsultos (pag.
12¢15).

Basta portanto que os jurados tenham ou possam ter o
conhecimento d'essas regras triviaes da boa hermeneutica,
que em todo homem de vulgar instruc¢do se devem suppoOr;
e se afinal de contas, tudo lhes quizérem negar, mesmo
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1
aquillo que a lei n'elles manda presumir, entdo seréd for-
coso recusar-lhes tambem por coherencia, a aptidao ou ca-
pacidade para conhecerem e julgarem crimes taes como o
de conspiracdo e rebellido segundo os define o nosso
Codigo.

Tern-se demais pretendido; que o jury nao tem neces-
sidade de entrar na analyse da criminalidade do escripto,
pela estranha razdo de que « o facto da pronuncia de um

crime pde fora de combate e discussdo a existencia do

crime em si. A existencia do crime, diz expressamente o
Dr. Alves Junior, depois da pronuncia, é por assim dizer

axiomatica, porque esta s6 pode ser lavrada quando o crime

é plenamente conhecido, e quando ha indicios vehementes

de quem seja o criminoso (Art..144 do Codigo do Processo,

c arts. 285 e 286 do Reg. de 31 de Janeiro de 1842). D'aqui

se deduz tambem que, todas as vezes que se der o abuso da
liberdade do pensamento, este abuso fica fora de toda ques-
tao etc.

Mas esta estranha objec¢do, onde manifestamente se des-
conhece e se confunde a natureza do summario da formagao
da culpa com a do plenario do julgamento attribuindo-sel
aquelle o que s6 a este pdde pertencer, ndo necessita quasi
de refutacao.

A sua forga € a do paralogismo, a sua procedéncia a da
contradic¢ao.

Se a existencia do crime depois da pronuncia fosse axio-
matica, nao se podendo mais depois d'esta questionar sobre.
aquella, metade do processo perante o jury estaria pelo
menos condemnado ; os jurados ndo seriam inteiramente
juizes de facto, e bastaria a decisdo do juiz formador da
culpa para estabelecer v. g. irrevogavelmente a baze da in-
idemnisacdo perante os tribunaes civis etc. etc.

Se, particularmente, todas as vezes que se desse abuso
da liberdade dos pensamentos, ou para melhor dizer, se
todas as vezes que esse abuso constasse de uma pronun-
cia, ficasse elle por isso fora de toda questdo, o legislador
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no proprio Codigo do Processo (cujo art. 144 € citado) |
teria cahido em uma enorme contradic¢ao, mandando no
art. 269 § 1 propOr ao jury, depois dos debates, o seguinte
quesito : « Se existe crime no facto ou objecto da
accusacao.»

E ainda nos arts. 271 a 273, expressamente feitos) para
0 nosso caso, e de cuja revogacdo nio temos noticia,! que:

« Se a decisdo for negativa o juiz de direito por sua sen-
tenca nos autos absolverd o accusado, ordenando... o le-
vantamento do sequestro dos impressos, gravuras, etc., se o\
crime for por abuso de expressdo do pensamento.

« Se a decisio for affirmaliva, a sentenca condemnard o
réo na pena correspondente, ordenando a suppressdo das
pecas denunciadas. -

« Se for affirmativa s6 quanto ao abuso, mas negativa
quanto a ser criminoso o accusado, o juiz de direilo o absol
vera etc.; mas ordenard a suppressao das pecas denuncia
das, sendo a accusacdo de abuso de expressdo de pensa
mento. »

A menos pois, que se queiram dar como revogados estes]
tres artigos do Codigo do Processo, empreza para nds bem
difficil, serd for¢oso reconhecer que a existencia do abuso e
a criminalidade do accusado sao duas questdes distinctas e
separadas, sobre as quaés compete ao jury deliberar e de-
cidir, livre e definitivamente, sem embargo da pronuncia
lavrada na formagao da culpa.

Demais, se assim ndo fosse, o proprio autor da objecgao,
estaria em flangrante contradic¢ao, dizendo aqui, que a exis-

tenci
a do crime ou abuso € axiomatica € posta fora de ques-tdo
pela pronuncia, e um pouco antes (4 pag. 192) que, para
se verificar a terceira hypothese do § 4 do art. 7 do Co-
dig
o Criminal, « € preciso que se tenha dado condemnacdo na
Jforma dos arts, 272 do Codigo do Processso e 585 do Reg. n.
120 de 51 de Janeiro de 1842; » sendo que « ndo basta a
pronuncia do facto criminoso no qual se d4 o sequestro:
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mas sim a ordem de suppressao, segundo a expressao
rigorosa
do § 4 combinado com os artigos de lei apontados. »

Sendo pois incontestavel, em face da razio e da lei, a ca-
pacidade e competencia do jury para conhecer e julgar da
existencia do abuso, assim como da criminalidade do accu-
sado, a consequencia logica €, que nio se podem deixar de
propOr-lhe os quesitos necessarios para que elle possa pro-
nunciar-se directa e livremente a tal respeito, e em particu-
lar o quesito deduzido do art. 3 do Codigo Criminal, quando
(bem entendido) d'ahi houver tirado o réo a sua defeza.

Nem a isto pdde obstar o famoso Acorddo da Relacdo da
Corte de 23 de Agosto de 1850, onde menos juridicamente
se julgou, que a questdao do art. 5, ndo importando decla-
racdo de facto mas sim de direito, ndo podia por iSso ser pro-
posta ao jury. Non exemplis sed legibus judicandum.

J4 em outra occasido demonstrdmos, que a questdo geral
do conhecimento e da intencdo, com que praticou o réo o
facto criminoso, nunca foi considerada em parte alguma
questdo de direito, sendo de facto, como na realidade é
segundo os principios philosophicos da materia, e preci-
samente da mesma natureza que a questdo do § 1 do art. 18
sobre o conhecimento menos pleno e a intencao indirecta.
Aprecidmos tambem a injuridica doutrina do Av. ide 14 de
Abril de 1858, onde, evidentemente, mal se interpretou o
nosso Codigo Criminal na combinagdo do art. 5 1 com o art.
10; e explicando por fim os arts 59 e 61 da Lei de 3 de
Dezembro de 1841, que reformou o Codigo do Processo,
concluimos, como ainda hoje, que, segundo a lettra e
espirito de nossa legislacdo, ndo se podem preterir quesitos
sobre factos (materiaes ou immateriaes) allegados cm
defeza, e tendentes 4 justificacdo dos crimes 4 ndo imputagao
dos réos’.

" A differenca ou alteracdio notavel a esto respeito, é que, nos termos do
art. 269 do Codigo do Processo, os quesitos sobre a criminalidade do facto e
a criminalidade do accusado, deviam em todo caso ser propostos ao jury pelo

juiz de direito ; ao passo que, segundo os arts 58 e 61 da Lei da Reforma, s6
poderdo laes questdes ser propostas, quando a materia d'ellas for apresentada



314 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

Deixando portanto de voltar sobre o que entdo largamente
expendemos, julgamos sémente dever observar, que féra d'esta
doutrina por nés professada e por toda parte reconhecida e applicada
como a verdadeira, ndo parece haver outro meio de salvar a logica, e
com ella a consciéncia, a honra e a dignidade do jury.

Quando lord Mansfield, um dos primeiros jurisconsultos da
Inglaterra, dizia aos jurados promptos a julgarem um libellista :
Adverti, Srs., que ndo estaes aqui munidos para declarar se e accusado é
ou ndo criminoso de libello; porque nesse caso serieis juizes. Ndo vos
pertence sendo pronunciar pura e simplesmente —se o accusado compoz
ou ndo o livro de que se trata — Amim compete decidir depois se esse
livro é um libello.

Os jurados respondiam : Vossa Senhoria zomba de nos; quando nos
declaramos um homem criminoso de furto, de homicidio premeditado,
qualificamos o crime, serd duvida. Aqui ndo podemos pronunciar, segundo
0 V0SS0 Systema, nem Cri-minoso nem ndo criminoso, pois que a publicagcdo
de um livro ndo € um crime, e ndo se torna tal sendo pela qualidade do li-
vro; € por conseguinte anos que pertence decidir ainda se esse livro é um
libello.

Nada, replicava o celebre presidente do banco do rei; porquanto a
questdo de saber se um livro é um libello, é uma questdo de direito; ora,
nenhuma questdo de direito poderia ser da competencia do jury. Dizei
pois, se o accusado compo\ o livro ; ndo se vos pergunta sendo isso, e eu
ndo ponho outra questdo.

Assim acuddos pelo despotico lord, os jurados, como nos diz
um illustre escriptor, pronunciaram, sobre sua honra, QUEO ACCUSADO
NAO TINHA COMPOSTO O 1IVRO, em pre-senga mesmo do accusado, que
declarava o contrario '!

pelo réo, ou allegada nos debates como escusa, que deva justifica-
lo ou isenta-lo da pena em face da lei; o que parece talvez mais
conforme a pre-sumpc¢ao de direito de que em outro lugar faliamos
[V.Lie 2, n. 13]. ' V. sobre este interessante processo inglez, as
Notas de M. Héron sobre
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Tal é o resultado inevitavel, e realmente pouco consola-

dor da doutrina que temos combatido. O que se passou
entre lord Mansfield e os jurados por occasiuo das Cartas
de Junius, deo-se pouco mais ou menos entre o juizj
Buller, M. Erskine e alguns jurados, na celebre causa do
decano de St. Asaph, cujo interessante episodio refere Ri-|
chard Philips; até que afinal um acto do parlamento inglez
de 1791, veio reconhecer no jury o poder de decidir por um
verdict geral .sobre o facto, sobre o sentido ou a explicacdo
do escripto e sobre a intengcdo,; de maneira que, se estes tres
pontos ndo suo completamente provados, a falta de prova
sobre um s6 autorisa em direito um verdict geral de ndo
criminoso’.

Ou, pois, isto, ou a suppressao pura e simples do jury.
Porque, sendo inspira elle entre nds toda a confianca que se-
Iria para desejar-se, menos poderdo inspira-la as medidas
restrictivas tendentes a desnaturara instituicdo, € que pri-
vando os jurados de suas altribuicoes naturaes, collocam-
nos na impossibilidade de fazer dignamente o bem, ao me-
nos por excepgao.

CONCLUSAO

Chegado ao termo da tarefa que nos impozemos, duas
palavras parecera necessarias sobre o espirito e a intencao,
que presidiram a este tosco trabalho.

Analysando os arts. 7 e 8 do nosso Codigo Criminal,
afim de determinar, com a possivel exactiddo e clareza,

as famosas Cartas de Junius, cit. pelo Conde de Maistre. — De VEglise Gal-
licane, liv. 2 cap. 8.
' De$ pouvoin et des obligations de$ jurys, cap. 11, trad. de Ch. Comte.
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quaes 0s criminosos ou responsaveis nos crimes de abuso

da liberdade de communicar os pensamentos; € vendo-nos

por mais de uma vez na necessidade de procurar pela in
terpretacdo logica d'esses artigos (cujo laconismo exces-
sivo todos confessam e lamentam) qual o verdadeiro sen-

tido e alcance de suas disposicdes, tivemos antes de tudo o

cuidado de separar as nossas opinides individuaes, d'a-

quillo que nos pareceo ter sido a mente e a vontade do le

gislador.

fidelidade 4 lei, foi e serd sempre o nosso principal
ponto de mira; franqueza e decisdo na critica de seus pre-
ceitos, a nossa constante divisa, € um dos mais preciosos
direitos do escriptor, dentro das raias que lhe sdo tracadas
pela propria legislagdo.

Entretanto, a despeito de nossos esforcos e da pureza
das nossas intencdes, tdo possivel é que na exegese nos te-
nhamos enganado, quanto provavel que na critica nos
achem alguns pouco razoavel ou injusto, sendo retrogrado
e muito aquem das luzes do seculo, muito féra das ideias
philantropicas da moderna civilisacao.

Aos jurisconsultos pedimos indulgencia, aos politicos
uma benevola distinccao.

Como ¢€ possivel, realmente, deixar de ser retrogrado em
face dos progressos infrenes, de uma imprensa, que cada
dia se mostra mais empenhada em exaltar o vicio, obscurecer
o merito, abocanhar e deprimir a virtude? De uma imprensa
que cada dia pde em problema as verdades mo-raes e
politicas, sobre que descansam as sociedades, ¢ cada vez
mais ousada, blasphema ou ataca o que ha de mais
respeitavel, de mais sagrado entre os homens, os dogmas' 4l
religido, os principios das leis e da autoridade ? Verdadeiro
pelourinho de todas as reputagcdes, balcio de todas as
traficancias, tribuna de todos os erros, de todas as doutrinas
de orgulho, de mentira e de impiedade, de corrupc¢do c de
baixeza; tribuna onde se grangeamos applausos pela lisonja
das paixdes, e onde se recorre 4 adulag@o para supprir o
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que falta 4 profundeza dos estudos, ao vigor da inlelligcn-
cia, e 4 logica do raciocinio?

Como ndo resguardar um pouco os olhos contra essas
luzes do seculo, que tao frequentemente se transformam em!
fogos devastadores das instituicdes ou cm trevas medonhas,
que ameacam envolver todo o universo? E a civilisacao,
que Guizot tao concisamente define — o impresso do bem
— ndo lerd por fim principal abrir ao futuro caminhos de
ordem e de justica para todos 1

« Nunca uma anarchia anda sem outra »; e as desintel-
ligencias, as desordens que hoje vemos e sentimos no do-
minio dos factos, nas administracdes das provincias, assim
como nas altas regides do governo do Estado, sdo muito
(simplesmente as consequencias logicas e necessarias d'essa
desordem de espirito, que se manifesta pela imprensa,
d'cssa vertigem de ideias que ataca aos escriptores, € com
que diariamente se apresentam a captar a attenc¢do do pu-
blico pela excentricidade dos seus escriptos, pelo disparate
de suas concepgOes, pelo arrojo de suas imaginacdes
desregradas, pelo cynismo de suas paixdes egoistas.

Certamente os admiradores apaixonados da liberdade
da imprensa, collocar-nos-hdo no numero de seus phan-
tasticos adversarios; ¢ porque desejamos a imprensa com-
medida, concluir-sc-ha que queremos a imprensa escravi-
sada. Nao haverd porém, outra alternativa possivel, sendo
entre a liberdade do mal para autorisar a do bem, e a es-
Icravisa¢do do bem ao lado da licenga do mal? E para evi-
tar esta ultima, ndo se poderd oppOr a escravisacdo do
mal, afim de garantir a liberdade do bem ?

0 estado exterior das sociedades ndo € nunca senio o
[reflexo, a expressao fiel do estado das intelligencias ; e ndo
ha por certo chiraera mais vda do que a de uma ordem
puramente material. D'ahi veio a dizer um rei, prototypo
de virtude, que a paz no Estado e a verdade nas doutrinas
sdo duas cousas inseparaveis. E Santo Agostinho com ra-
730 nos alianca, que ndo ha peior genero de morte para o
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espirito do que a liberdade do erro. — Quae pejor mors ani-mae quam
libertai erroris?

Pedir portanto, que a liberdade da imprensa, assim como todas as outras, seja
circumscripta dentro de limites' justos e razoaveis, para que ndo continue a ser a
liberdade do erro e do mal, ndo € atacar sendo defender essa liberdade mesma ; €
querer a vida das intelligencias e a salvacdo do Estado; € prestar homenagem 4
experiencia de todos os seculos, que por toda parte nos mostra a licenca dos es-
piritos como a causa geradora da tyrannia e da oppressdo.

Nio permittem certamente a tendencia dos espiritos, as ideias e os
acontecimentos da epocha, que se restabeleca o systema preventivo da censura
como outrora ; € nem as poucas palavras que em outro lugar escrevemos a
respeito (pag. 9 nota 5), podem ser tomadas como a manifestagdo de um voto,
sendo como a expressdo do desejo de fazer pensar c reflectir aos que (move
pecundum) ndo fazem 4s mais das vezes sendo delirar, s6 porque muitos outros
deliram.

Mas, dir-se-ha por isso, que devamos cruzar os bragos em presenga de uma
tal situacdo, e abandonar a imprensa a todos os excessos, a todos os desmandos
e vergonhas, a que tem-na deixado chegar uma legislacdo defectiva, fraca e
anomala a todos os respeitos ? Uma legislagio que d'an-temdo amnistia a
verdadeiros criminosos?

Nio « A liberdade da imprensa, como bem disse um dos seus mais
estrenuos e mais respeitaveis defensores (0 Visconde de Chateaubriand), ndo
pdde existir sendo tendo a traz de si uma lei forte, immanu lex, que privina a
prevaricacdo pela ruina, a calumnia pela infamia, os escriptos sediciosos pela
prisdo, o exilio e algumas vezes a morte. »

A verdadeira liberdade da imprensa suppde, necessa-riamente, como tem dito
outros, uma legislagdo repressiva severa em suas penas, € proporcionada em sua
comprehensdo\ aos meios de ataque, que essa alavanca poderosa pdde fornecer,
quer contra a sociedade em geral, quer contra os individuos.
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Pois bem : aggravacdo das penas fulminadas conlra os
delictos da imprensa, abolicao do art 8 do Codigo, que ex-
cluio d'elles a cumplicidade, ¢ sobretudo o estabelecimento
da mais completa solidariedade entre o impressor, o editor
c 0 autor, taes nos parecem ser as medidas mais urgentes
a tomar, se se quer proteger a liberdade e a honra da im-
prensa contra as torpezas e abominagdes da licenca, que
actualmente a degradam, expondo a sociedade c os indivi-
duos aos mais assignalados perigos.

Eis ahi as poucas ideias, em que se resume todo 0 nosso
sincero desideratum.



APPENDICE

Estava quasi concluida a impressao d'este nosso traba-
lho, quando nos veio 4s maos o Aviso Circular de 27 de
Fevereiro do corrente anno, expedido sobre consulta da
Seccdo de Justica do Conselho de Estado, e que, interes-
sando grandemente ao nosso assumpto, ndo podemos pres-
cindir de da-lo aqui por appendice, em toda a sua integra.

Confirmam-se n'esse Aviso dous interessantes pontos
de doutrina por nés ensinados nas presentes licdes. A sa-
ber : 1° Que o impressor do § 1 do art. 7 do Codigo Cri-
minal, ¢ 0 mesmo individuo de que falia ou a que se refere
o Codigo no art. 203 (V. Li¢. 2, ns, 19 e 20, pag. 51 a 53).
— 2.2 Que para o impressor ndo se exigem qualidades,
como para o editor ou autor responsavel, podendo conse-
guinte mente sé-lo qualquer individuo, ainda mesmo es-|
trangeiro (cit. Li¢. 7, ns. 28 e 29, pags. 51 e 53. combi-
nada com a Lic. 3, ns. 27 pag. 101).

Salvo o respeito devido ds opinides divergentes do Con-
selheiro Consultor dos Negocios de Justi¢a, e da colendis-
sima maioria da Sec¢ao do Conselho de Estado, tio mani-
festos e inconcussos nos pareceram esses dous pontos de

21
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doutrina, em face do nosso Codigo, que ndo julgdmos
necessario  insistir  sobre  elles com  maiores
desinvolvimentos, prescindindo mesmo, a respeito do
segundo, de apoiar-nos em argumentos deduzidos da nossa
legislacdo civil, que de certo ndo veda aos estrangeiros a
acquisicdo e o exercicio do direito de propriedade,
qualquer que seja o objecto sobre que tenha de recahir.

Entretanto, cumpre declarar que esses dous pontos de
doutrina ligam-se, quanto a nés indissoluvelmente, a outro
ndo menos interessante, do qual cm certo modo dependem;
e vem a ser — que o impressor-€ o proprio dono da offi-
cina typographica, e ndo qualquer administrador ou pre-
posto seu.'e que a responsabilidade € sua e ndo de algum
(Testes.

Sustentado e desinvolvido em nossa Licdo 2, n. 28 a 30
foi tambem este ultimo ponto de doutrina sabiamente
reconhecido e proclamado pela douta maioria da Sec¢ao de
Justica do Conselho de Estado; e o Aviso do Governo que o
ndo menciona, mas que implicitamente o consagra, s6 de
accordo com elle pode ser entendido e acceitar como juri-
dico, quanto 4 sua conclusao final.

Os nossos motivos sao, quanto ao mais, identicos em
substancia, como vera o leitor, aos que apresentou o Con-
selheiro de Estado divergente da maioria, em seu juridico
parecer, com que justamente se conformou o Governo Im-
perial, e cuja doutrina consagra e desinvolve o citado
Aviso. A verdade € uma s6 e um sé tambem o direito.

Eis aqui as pecas, a que nos temos referido:

« Senhor. — Mandou V. M. Imperial que a Seccio de
Justica do Conselho de Estado consultasse com seu pare-
cer sobre a duvida apresentada pelo Presidente da Provin-
cia de Alagoas, no officio incluso de 7 de Novembro
ultimo, a respeito da intelligencia do art. 505 do Codigo

Criminal. Sendo a esse respeito ouvida a Secretaria de
Estado e
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o Conselheiro Consultor, foram suas opinides divergentes
ou contrarias. I

O Conselheiro Director Geral disse :

« A disposi¢do do art. 303 do Codigo Criminal refere-se
ao estabelecimento, € ndo ao uso bom ou mdo, legal ou
illegal, a que elle dé lugar depois.

« Assim creio que nacionaes e estrangeiros podem pos-
suir estabelecimentos de impressao, lithographia ou gra-
vura, e, portanto, fazer a declaracdo de que trata o art.
303 acima citado. — Tito. »

O Conselheiro Consultor expde o seguinte parecer:

« Em minha opinido, a nossa legislagdo criminal para
acautelar o abuso que se possa fazer da imprensa, ndo per
mitte que della use, salvo em causa propria, sendo ao cida-
dao brazileiro no goso dos direitos politicos e residente no
Brazil. Codigo Criminal art. 7.

« Devem pelo art. 7 §§ 1 e 2 ter o autor e o editor esses
requisitos. O impressor, que é o primeiro responsavel,
aquelle que logo apparcce ante o publico, mesmo nos im-
pressos anonymos, o instrumento indispensavel 4 publica-
¢do, ndo pode deixar de estar comprehendido na lei.

« 0 § 1 do art. 7 ndo o declarou por superfluo, visto estar
subentendido em sua disposic¢ao.

« Nao pdde ser chefe de typographia, gravuras e qual-
quer estabelecimento destinado 4 publicidade sendo indivi-
duo nas condi¢des mencionadas.

« Julgo, pois, que bem procedeo a Camara Municipal de
Macei6 dando ao art. 305 do Codigo Criminal a intelligencia
restricta que consta dos papeis juntos.

« Rio, 4 de Janeiro de 1866.—J. M, de Alencar.»

A Secc¢@o ndo entrard na distinc¢ao do que seja a imprensa
politica ou puramente industrial. Se nossa lei tivesse pre-
visto e estabelecido essa difiercnga, a questdo seria facil de
resolver nos termos em que foi proposta.

O que parece porém, positivo, e que prejudica a questao
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vertente, € que a declaracio de que trata o art. 303 do Co-

dig
o Criminal deve ser feita pelo proprietario da officina da
impressao, e ndo por outrem que nao € dono d'ella, e que,
portanto, € incompetente.

Certamente quem estabelece a officina € o senhor d'ella,
e ndo seu caixeiro, administrador ou preposto. A responsa-
bilidade é d'aquclle e ndo d'este, que a qualquer momento
pode ser despedido ; aquelle, pois, € quem deve fazer a de-
claracdo e assignar o respectivo termo.

Ora, como o individuo que requereo, declarou que a of-
ficina era de outrem, devéra a Camara ter despachado—que
requeresse a pessoa competente—e com isso estava termi-
nada a questdo suscitada.

Quanto ao mais a Sec¢do entende que ndo se deve dene-
gar aos estrangeiros o estabelecimento de typographias para
publicacdes litterarias, scientificas ou commerciaes,
consi-deradas como emprezas industriaes; mas que nao
se deve consentir que elles assumam responsabilidade em
questdes politicas, por isso mesmo que nao gosam direitos
politicos brazileiros, nem tem porque tomar parteno
governo do Estado.

N'este sentido conviria remetter ao poder legislativo
os papeis inclusos, e solicitar d'elle que esclareca melhor
nossa lei para evitar a reproduc¢ao das duvidas que féram
suscitadas.

O Conselheiro Visconde de Jequitinhonha nao admitte
distinc¢ao alguma pelo que concerne 4 imprensa e 4 litho
graphia, salvo aquellas ja expressamente estabelecidas
pelalei.

No seu conceito o g 4 do art. 179 da Constituicao nao
se refere sdmente aos brazileiros, assim como o § 5 do
mesmo artigo tambem nao se refere somente aos nacionaes;
mas sim a estes e aos estrangeiros; a todos os que vivem no
Brazil.

A industria typographica € uma industria como outra
qualquer. A legislacdo que a regular, deve ser bazeada
no
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prin cipio da liberdade consagrado nos §§ 24 e 25 da Cons-
tituicdo ja citado.

E seria para lastimar que fosse adoptada na legislacdo
restriccdo que ndo pdde ja vigorar dcérca de uma nacao
estrangeira, em virtude do tratado perpetuo com ella cele
brado.

V. M. Imperial, porém, mandar4 o melhor.

Salla das conferencias da Sec¢ao de Justica do Conselho
de Estado, 50 de Janeiro de 1866. — José Antonio Pimenta
Bueno. — Visconde de Uruguay. — Visconde de Jequi-
tinhonha.

Resolugdo. —Como parece ao Conselheiro Visconde de
Jequintinhonha.—Paco, 21 de Fevereiro de 1866. —Com
a rubrica deS. M. o Imperador. — José Thomas Nabuco de
Araujo.

2. * Sec¢do. — Ministerio dos Negocios da Justi¢a. —
Bio de Janeiro, 27 de Fevereiro de 1866. — Illm. e Exm.
Sr. — Em officio de 7 de Dezembro do anno passado sub-
metteo a presidencia das Alagoas 4 consideragao do Go-
verno Imperial a solugdo dada 4 consulta do Presidente da
Camara Municipal de Maceid, que duvidou receber, nos
termos do art. 303 do Codigo Criminal, a declaragao feita
por Joaquim José Vieira da Fonseca, na qualidade de ad-
ministrador do jornal Progressista, que se publica em uma
typographia do bacharel Felix da Costa Moraes, sob funda-
mento de ndo ser 0 mesmo administrador cidaddo brazi-
leiro. S. M. o Imperador, a quem féram presentes os pa-
peis relativos a esla questio, por sua imperial resolucao de
21 do corrente mez, houve por bem decidir que a industria
typographica, ou seja destinada para publicacOes litterarias
ou scientificas, ou para publica¢des politicas, € uma in-
dustria como outra qualquer, livre aos nacionaes e estran-
geiros, como estd consagrado no art 179 §§ 24 e 25 da Con-
stituicdo, sendo certo que nem o art. 7 § 1 nem o art. 303
do Codigo Criminal exigem que o impressor seja cidadao
brazileiro, qualidade alids exigida para o editor ou autor;
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e que por consequencia ndo devia deixar de ser ad-
mittida pela Gamara Municipal de Macei6 a declaracdo feita

pelo estrangeiro Fonseca, ou como impressor ou em nome
do impressor.

Deus Guarde a V. Exc. — José Thomaz Nabuco de
Araujo, — Sr. Presidente da Provincia de...
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AO LEITOR

Ha vinte e sete annos que o Codigo Criminal do Brazil
foi promulgado, e a despeito do seu reconhecido merito
e excellencia, que o collocam a par das mais bellas con-
cepcoes legislativas dos tempos modemnos, a despeito mesmo
do interesse vital que naturalmente devera inspirar 6 es-
tudo de suas disposi¢oes em um paiz que progride e aspira
as honras da liberdade, nenhum trabalho tem apparecido
sobre elle até o presente, além das Observacoes do distincto
magistrado o Sr. Dr. Mendes da Cunha; prova de que o
gosto pelo estudo das sciencias juridicas nao tem tido
entre nds a animacdo e o desinvolvimento que féra para
desejar-se.

Chamado por differentes vezes, depois da minha recente
nomeacao para a Faculdade de Direito d'esta cidade, a reger
,a primeira cadeira do terceiro anno da mesma, vi-me na
necessidade de applicar quasi exclusivamente ao estude e
meditacdo do sobredito Codigo as minhas apoucadas forcas;
e afim de poder tirar do meu trabalho o maior proveito pos-
sivel, adoptei o expediente de tomar apontamentos que me
servissem de guia na boa ordem que sempre me esforcei por
dar as minhas li¢coes.
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E uma d'estas licdes, mais bem coordenada talvez e mais
bem desenvolvida pela pena, que agora ponho debaixo das
vistas do leitor, cumprindo-me dizer-lhe que ndo fui levado
a isto por nenhum motivo frivolo, ou menos digno da scien-|
cia e do lugar que occupo.

O meu estudo e meditacdo convenceram-me de que o Codigo
Criminal brazileiro (perdde-se-me esta franqueza um pouco
ousada e temeraria) nao tem sido, em geral, conveniente-
mente estudado, nem bem comprehendido em suas bases, e
mesmo em muitas de suas disposicdes, sendo manifesta a
propensdo, alids tdo nociva, para entende-lo e explica-lo
segundo o ensino dos tratadistas € commentadores do Codigo
Penal francez, apezar das differencas profundas que separam
os dous Codigos. E como uma legislacdo bem concebida e
realisada importa um systema cimentado pela logica, e
um systema € o que pode haver de mais doutrinal, d'ahi
vem que a jurisprudencia dos nossos tribunaes, alids defi-
ciente em todos os outros ramos da legislacdo, tem sido por
ventura ainda mais pobre, vacilante e incoherente nas
materias criminaes, pela falta absoluta de uma doutrina
na-cional unico espirito de vida que pode fecundar o chdos
do empirismo.

Quizera por tanto, com o unico intento de ser util a0 meu
paiz, auxiliando particularmente em seus esfor¢os a moci-
dade estudiosa, entregar a0 dominio do publico os meus
esbogos sobre 0 Codigo Criminal, visto que nada mais posso
fazer sahindo da esphera que me foi assignada. Mas ainda
os reputo muito imperfeitos, e tem-me faltado a saude
para completa-los com a presteza que desejava. Entretanto,
como nao perdi a esperanca de consegui-lo um dia, e sinto
antes de tudo a necessidade de apalpar o terreno, e ensaiar
as minhas forcas, assentei que, sem inconveniente, podia
recorrer a uma ou outra publicacdo avulsa, ja que nos
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falta uma revista scientifica que por sua circulagdo qua
drasse ao meu intento.

Sendo tal o fim que me proponho, estd visto que ndo
recuso, antes desejo a critica das pessoas competentes,
mas critica e consciencioosa, capaz de temperar as
minhas

ideias no que ellas possam ler de muito absoluto, corrigi-
las no que tiverem de inexacto, e aproxima-las emfim do
justo ponto de vista em que reside a verdade, e eu desejo
ve-las sempre collocadas. Inglorius, dum utilis—tal € a
divisa que tenho adoptado, e segundo a qual espero condu-
zir-me.

Recife, 8 de Abril de 1858,

VAIE

Irs
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1. Entre as circumstancias aggravantes especificadas no
diversos paragraplios do art. 16 do nosso Codigo, collocou
o legislador, em terceiro lugar, o facto de — « ter o delin-
quente reincidido em delicio da mesma natureza. » Trata-se
pois da reincidencia, circumsiancia attendida em todas as
legislacdes penaes, e sobre a qual longamente tem discorrido
os criminalistas’.

2. Toca-nos hoje lambem entrar no exame d'esle ponto
interessante do direito criminal; e desde jd vos previno que
ndo percais de vista os termos em que o nosso legislador o I
envolveo, pois d'elles principalmente € que pretendo partir
para combater certa opinido que voga entre nds acerca das
condicdes necessarias para se dar a circumsiancia aggra*
vante da reincidencia, opinido que, apesar de todo o seu
credito, me parece tdo infundada, quanto repugnante 4
justica e ao bem da sociedade.

5. A reincidencia (de re-incidere) designa, em seu sentido
litteral, o facto da recahida na mesma culpa que ja uma vez
se commetteo ; nada mais, nada menos. Porém no sentido
legal ou juridico a ideia que ella nos representa ja ndo € a
mesma, nem tao simples, antes tem variado segundo os di
versos pontos de vista em que se hao collocado os legislado*
res para considera-la, como logo veremos.

4. Por um d'esses instinctos que podemos chamar juizos
da consciencia, sempre e por toda a parte fordo os reinci-
dentes considerados como homens de um caracter perigoso,

"' A reincidencia tem fido mesmo objecto de obras especialmente
Veja-se entre outras as de Bonneville e Hoorebecke.
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e o tacto da recahida na mesma culpa tido como circums-
tancia digna de ser levada em conta para augmentar o cas-
tigo que se lhes devia infligir. E parece-nos que ndo sera
necessario grande esforco de razio para alcancgar a justica
d'esle juixo, e a legitimidade da aggravacio das penas, que
d'abi decorre como consequencia logica. Por um lado a re-
cahida no mal moral denota seguramente, quando nao seja
a insisténcia e a pertinacia do sugeito em infringir a lei,
pelo menos o enfraquecimento ou perversao das ideias
moraes em seu espirito, e a preponderancia das mas incli-
nagdes sobre as boas; o que € bastante para augmentar a
sua responsabilidade aos olhos da moral. Por outro lado o
facto mesmo da recahida adverte a sociedade que cila corre
um maior perigo em presenga do reincidente, e que, por
conseguinte, no interesse de sua propria conservacao, faz-
se-lhe necessario oppOr a esse perigo uma barreira mais
forte, uma pena mais elevada. Aqui temos pois como a jus-
tica e o interesse social se ddo as maos, e se combinam para
autonsurem o principio da aggravacao das penas resultante
da reincidencia.

5. Se nos remontarmos ao Direito Romano, fonte de quasi
todas as legislagdes modernas, ahi acharemos, ndo uma
applicac@o uniforme e sistematica d'este principio mas o
reconhecimento e applicagdo d'elle a certos e determinados
casos. No Digesto e no Codigo encontram-se com effeito vé-
rios fragmentos indicando que a repeticdo do mesmo delicto
devia ser mais severamente punida; mas todos esses frag-
mentos estatuem para casos particulares, aos quaes deviam
ser estrictamente applicados; e nenhum na onde a reinciden-

cia seja
elevada & cathegoria de circumstancia aggravante para
fodos os crimes, como nNo Nosso € em todos os mais
Codigos modernos'. Assim vemos, por exemplo, que eram
mais severamente punidos: — os individuos que por seus

Sie Nypels, Comment. 4 Theor. do Cod. Pen. tr. por Ad. Chauveau e F.
Hellie, ed. da Bélgica, cap. 9, n.° 448;
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clamores favoreciam os motins populares « cum smpius se-
ditiose et turbulente se gesserint, et aliquoties apprehensi
tractati clementius in eadem temeritate propositi persevera-
rint. »1. 28, § 5, D. de poenis; o liberto que praticava actos
inofficiosos para com o seu patrono « Si rursum causam quce-
rellcz prcebuerit »1. 1 D. de jure patronatus; os recrutas que
desertavam « si iterato hoc admiserint; » 1.5, $9 D. de re
militari; — os que agoutavam escravos fugidos « si secundo
vel tertio eum susceperint »1. 4, C. de servis fugit.; — o que
commettia exacgoes « si in iisdem sceleribus perseverei »
1. un. C. de superexact. etc.

6. Por ahi se conhece que os Jurisconsultos romanos es-
tavam longe de considerar a circumstancia da reincidencia
do mesmo modo que os modernos, ou de conceder-lhe a
mesma importancia ; € como bem nota Ortolan, elles ndo
tinham mesmo um termo correspondente ao substantiva
reincidencia (em francez recidive) coma significacdo que lhe
tem altribuido as theorias e os Codigos contemporineos'.
Sem embargo porém de sua applicacdo restricla entre os
Romanos, a ideia da justica e da necessidade de uma re-
pressdao mais forte para as recahidas na infrac¢ao da lei
passou da compilag@o juslinianea para os tratados dos an-
tigos criminalistas europeos', alguns dos quaes formularam
mesmo maximasou regras”geraes sobre ella’; foi além disto
applicada mais ou menos amplamente pelas antigas le-
gislacdes da Europa, taes como a Carolina na Allemanha,
e varios Costumes na Franga®; e finalmente acha-se hoje
recebida e consagrada por iodos os Codigos de penalidade
modernos com o caracter de circumstancia geralmente ag-
gravante, dadas certas condi¢cdes que teremos occasido de
apreciar.

7. Entretanto, apesar dos seus titulos de duracdo c por

! Ortolan, Elem. de Dir. Pen. n.* 4020.
2Podem-se ver essas maximas na Theor. do Cod. Pen fr., cap. 9, n.° 448.
3 Veja-se obra acima citada, n.°449.
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assim dizer de ubiquidade, os quaes se nao sao sufficienles

para estabelecer de plano a sua legitimidade, ao menos for-
mam em seu favor uma das mais valiosas presumpcoes, ape-
sar d'isto dizemos, o principio da aggravacdo das penas pela
reincidencia tem sido ultimamente impugnado e combatido
por alguns criminalistas modernos.

8. « Pode-se dizer, pergunta Carnot; pdde-se dizer que
esteja nos principios de uma exacta justica applicar aos
condemnados em reincidencia uma pena mais severa do que
aquella em que incorreram pelo genero de crime de que se
tornaram culpados? Se elles commelteram um primeiro
crime féram por isso punidos; infligir-lhes uma nova pena
em razdo d'esse crime ndo serd violar abertamente a seu
respeito o non bis ih idem, que faz uma das bases de toda
legislacdo'? » Tal é a mais poderosa d'entre as objeccdes
apresentadas contra a circumstancia aggravante da
reincidencia., segundo a propria confissdo dos que com
Carnot a
combalem. « Todos os raciocinios possiveis, diz Alauzet,
Tirdo aqui naufragar contra um facto; debalde sustentardo
que se ndao pedem contas ao accusado do seu primeiro
delicto; nem por isso serd menos verdade que é em

. razdo d'esse crime, e d'elle somente, que a aggravacgado lhe
¢ imposta, independentemente de outra qualquer circum-
stancia*. »

9. Observemos antes de tudo que a grande forga (appa-
rente) d'esta objeccdo dissolve-se mesmo completamente
féra da hypothese de urna primeira condemnacio, ¢ do
completo soffrimento da pena do primeiro delicto pelo
reincidente, hypothese sobre a qual raciocinam os autores
citados, pois que segundo o direito francez nao ha reinci-

dencia
possivel sem condemnacdo anterior, e dada esta
presumem elles que se deve dar como egualmente exis-

' Comment. ao Cod. Pen. tr., art. 56, n.° 1. 2 Ensaio
sobre as Penas, 1. parle, cap. 9.
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tente o cumprimento da pena, ainda que, a0 nosso ver,
'sem muita razao. Com effeito, s6 quando o reincidente j
foi condemnado pelo seu primeiro crime, € cumprio a
pena que lhe foi imposta, € que se pdde dizer com alguma
apparencia de razdo, para excluir a aggravacio das penas
da reincidencia, que elle j4 pagou a sua antiga divida &
sociedade, e que desde entdo nao ha mais direito para ella
de tomar-lhe novas contas a respeito. Mas é forca convir
que, tanto n'essa hypothese como féra d'ella, a objeccio
posta 4 reincidencia tem sido victoriosamente refutada.

10. Sem pedir contas ao reincidente do seu delicio pas-
sado, tem-se dito, a lei penal pdde e deve torna-lo respon
savel
por tudo quanto aggrava o delicto novo; nao € do primeiro,
mas somente do segundo facto que se lhe pedem contas.
Mas como este novo facto apresenta-se incontestavelmente
com uma nova circumstancia que aggrava a culpabilidade do
delinquente, ndo ha razio para que se conteste ao legislador o
direilo de tomar em considera¢do essa circumstancia para
medir a pena’. Eesta argumentacfo nos parece em verdade
procedente.

11.0 caracter do delinquente, como ensina Bentham,
exerce uma legitima influencia na medida da pena; pri-
meiramente porque augmenla ou diminue o alarma, mal
de segunda ordem que acompanha os delictos; em se-
gundo lugar porque fornece um indicio da sensibilidade
do sugeito. Nao ha necessidade, diz esse criminalista ce-
lebre, ndo ha necessidade de empregar meios tdo fortes
para reprimir um caracter fraco mas radicalmente bom,
como para outros de uma tempera opposta’. Mas se isto é
incontestdvel, parece que tudo se reduz a saber, se com
effeito a reincidencia indica da parte do individuo um car’

!'Veja-se a Tlieor. do Cod. Pen. ir., cap. 9, n.' 454.
% Trat. de Leg. Civ. e Pen., Princ. do God. Pen., 1." parte, cap, 11.
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racter mdo ¢ perigoso. Ora, é este um ponto sobre o qual
os espiritos os mais esclarecidos ¢ philanlropicos se acham
de accordo. E quem haverd que razoavelmente o possa ne-
gar? « 0 legislador, diz um dos mais acreditados ordculos
da sciencia e da humanidade; o legislador tem o direito de
fazer entrar a reincidencia em linha de conta. Porquanto,
de um lado ella accusa o delinquente de uma grande per-
versidade moral, de outro revela 4 sociedade um agente
mui perigoso. Ha no autor da reincidencia uma culpabilidade
especial, moral e politica a0 mesmo tempo'.

12. E ainda devemos observar com Ortolan, que, para
demonstrar como a reincidencia, affectando o estado moral
do delinquente, augmenta a sua culpabilidade aos olhos da
justica, ndo € necessario mesmo empregar certas expres-
soes, taes como perversidade e incorrigibilidade, que sem
duvida podem parecer exageradas e mal cabidas em certos
casos”. Basta, para nos convencermos d'essa verdade, re-
flectir que a reincidencia denota seguramente no delin-
quente, como acima dissemos, a preponderancia das mas
inclinacdes sobre as boas, quando nio seja o tenacidade e
a persisténcia em infringir a lei penal; o que é uma verdade
em todos 0s casos.

13. A despeito d'estas consideracdes que me parecem
decisivas, os adversarios ou antes os amigos da reincidencia’
ainda insistem, dizendo « que a pena de um crime ndo péde
ser aggravada sendo em razao das circumstancias que a elle
se ligam, que lhe sdo concomitantes, e que com elle fazem
um todo indivisivel, » donde se segue que, sendo a
reincidencia uma circumstancia estranha ao facto
criminoso,

! Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 5.°, cap. 4.

? Como, por exemplo, quando os delictos, longe de partirem de sentimentos
perversos, partem unicamente da irrellexdo, npgligencin, ele. Veja-se os
Elem. de Dir. Pen. de Ortolan, n.° 1185.
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ndo péde entrar no calculo da pena'. Mas se bem refflec-
lirmos, veremos que Carnot ndo € mais feliz n'esta segunda
objeccdo do que o foi na primeira; antes moslra-se com
ella esquecido dos principios os mais elementares da pe-
nalidade. Podia ignorar esse illustre criminalista que em
todo o crime ddo-se dous elementos, que devem ser egual-
mente attendidos e considerados na fixa¢do da pena — o
elemento material ou a gravidade objectiva do facto, e o ele-
mento mo”al ou a gravidade subjectiva da intencdo do de-
linquente? Podia ignorar ainda que, se a circumstancia da
reincidencia é na verdade estranha ao elemente material,
pelo contrario € intimamente ligada ao elemento moral?
Certamente ndo; mas € que o seu liberalismo o arrastava
algumas vezes até ao esquecimento dos mesmos principios
por elle reconhecidos, a ponto de confessar um dos seus
illustres compatriotas que elle, no estudo das leis criminaes,
mostrava-se muito exclusivamente preoceupado do que era
favorédvel aos cidadaos, sem se preoecupar baslantemente
das necessidades repressivas da sociedade?.

14. Sem duvida o homicidio ou o furto commettidos em
reincidencia ndo mudam por isso de natureza, nem adqui-
rem maior gravidade objectiva : 0 mal chamado de primeira\
ordem é 0 mesmo tanto no primeiro como no segundo de-
licio; e é verdade dizer-se que a circumstancia da reinci-

dencia
lhe € estranha. Mas deixemos por um momento a
materialidade do facto, deixemos esse raal.de primeira or-
dem causado pelo delicio, e dirijjamos nossa attencao para
a moralidade do agente, para o mal de segunda ordem, ou
o alarma que se segue ao facto criminoso. Quem podera
desconhecer aqui a intima ligacdo da circumstancia da
reincidencia com este outro elemento a considear, e con-|
seguintemente a sua legitima influencia na medida da pena?
pir-se-ha que o elemento moral do delicto s6 se deve apre-

! Carnot, Comment. au Cod. Pen., art. 56, n.° i.
2 Ghassan, Trat. dos Delictos e Contrav. da palavra, etc, Introd.
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ciar pela physionomia especial do facto praticado, e ndo pelo
caracter ou pela moralidade geral do delinquente? Mas se-
ria um erro, seria materialisar a justi¢ca social um pouco
mais do que € justo. 0 bom senso 0 mais vulgar ahi estd
para dizer-nos que os precedentes do accusado, sua con-
ducta e mesmo sua posicdo social devem entrar na apre-
ciacdo de sua culpabilidade, e por tanto determinar a at-
tenuacdo ou aggravacdo da pena que lhe deve ser im-
posta. E uma verdade de lodos os tempos, e que nada po-
der4 abalar.

15. D'este modo parece-nos que temos justificado
suffi-cientemente o principio da aggravacdo das penas
resultante da reincidencia, principio abracado pelo
legislador brazi-leiro no presente § 3 do art. 16; e o
temos feito prescindindo de toda a condi¢@o ou elemento
estranho ao sentido natural da palavra, que ao principio
fixamos.

16. Advirtamos porém, antes de passar a outro ponto,
que, na opinido de muitos criminalistas celebres, esse prin
cipio ndo deve ultrapassar certos limites, que parecem ser-
lhe impostos pela natureza das cousas. « Como a reinci-

dencia
, diz Rossi, ndo é mais do que uma aggravacao da
culpabilidade na mesma especie de crime, nds reconhece-
mos que jamais se deveria mudar o genero da pena, porém
sémente augmentar-lhe a taxa.» E do mesmo modo pensam
os distinctos autores da Theoria do Codigo Penal francez,
os quaes apontam o nosso Codigo como tendo seguido a
mesma regra.

17. Quanto 4 theoria, parece logico e até um certo ponto
razoavel, que, uma vez admittida a identidade dos delictos
como a unica base da reincidencia, admitta-se tambem a
regra da identidade das penas para o reincidente. Mas essa
base € muito acanhada para satisfazer ds exigencias da
repressdo, como adiante veremos; e fora d'ahi ndo ha, em
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nosso entender, razio sufficiente para que prevaleca a re-
1
gra proposta .

18. Quanto ao nosso Codigo, é certo que, na maioria
dos casos, a circumstancia aggravante da reincidencia nao
faz mais do que elevar a pena correspondente ao crime a
um grao superior, o qual, de ordinario, nunca € uma pena
de natureza ou genero differente; porém isto € antes a
consequencia natural do systema repressivo adoptado pelo
nosso legislador, do que, como pensam Chauveau e Hellie,
a consequencia de haver elle abracado a identidade dos' de-

lict
os como base da reincidencia, e com ella a regra de que
tratamos. Para nos convencermos d'isto basta reflectir so-
bre a gravidade das excepcdes que podem offerecer os
arls. 192 e 495 do Codigo, e ver que, a este respeito, nada
ha de peculiar 4 reincidencia, pois que succede com ella
justamente o mesmo que com qualquer das outras cir-
cunstancias aggravanles previstas pelo legislador, quando
ndo perder esse caracter, para converter-se em elemento
do crime, o que sOmente nunca acontece com a
reincidencia.



19. Outros criminalistas, fundando-se em que a
reincidencia € uma mera presumpgao ou indicio fallivel
de maior perversidade no delinquente, quereriam que a
aggravacdo da pena proveniente d'estacircumstancia
fosse facultativa e ndo obrigatoria para o juiz. Esta
opinido, como observam o0s escriptores ha pouco
citados, tende a pdr a vontade do juiz em lugar da da
lei, o arbitrio das decisdes humanas em lugar da
estabilidade das regras legaes; o que seria bastante para
fazer regeita-la. E, quanto a nds, ella ndo tem mesmo
grande fundamento, pois que o reincidente como tal é
sempre mais criminoso do que aquelle que de-linque
pela primeira vez, conforme jé fizemos ver (n* 4

! Ortolan, Elem. de Dir. Pen., n.°110.
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e 12). Nao se trata pois de uma presumpgédo que deva ceder
a prova contraria; trata-se de uma certeza moral, que sé
pode enfraquecer-se ou ceder o lugar 4 duvida dentro de
um certo lapso de tempo (Veja-se adiante o n° 53).

I

20. Agora cumpre que indaguemos quaes as condi¢des
necessarias para se dar a reincidencia segundo o nosso Co
dig
o, e deste exame resultard a significacdo legal ou o sen
tido juridico da palavra.

21. Quanto a mim creio que niao ha mais do que uma
condicao unica, necessaria e essencial para que se dé entre
nds a circumstancia aggravante da reincidencia; e vem a
ser — que o segundo delicio perpetrado seja da mesma
natureza que o primeiro. Pelo menos € s6 isso o que o le-
gislador expressamente nos diz; e devemos cingir-nos 4s
suas palavras sempre que ellas manifestarem uma vontade
razoavel e coherente comsigo. mesma. E um bom principio
de interpretacdo, cuja observancia nos aconselha Ulpiano
nos pontos duvidosos'.

22. Assim pois j4 ndo € necessario para que exista
reincidencia legal, que haja repeticdo do mesmo delicto;
basta que o segundo seja da mesma natureza que o
primeiro, o que importa uma certa modificacdo no
sentido primitivo da palavra. Nem penseis que haja
n'hto alguma subtileza, ou que a distinc¢ao feita seja
vaa e sem utilidade pratica. Quando a cousa ndo fosse
em si mesma clara, bastaria recorrer aos tratados dos
criminalistas, e aos outros Codigos de penalidade para
convencer-se de que as expressoes

' <1In re dubia melius est verbis Edicti servire. n L. 20 Dig. de Exercit.
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— o0 mesmo delicto, e delicto da mesma natureza — nao
exprimem ideias absolutamente identicas, ou que tenham
o mesmo alcance. « Era de jurisprudencia europea, diz a
este respeito Ortolan, que a reincidencia sé se devia en-
tender da recahida depois da puni¢do no mesmo delicto, e
quando muito em um delicto da mesma natureza; e tal é
ainda a disposi¢ao de um grande numero dos Codigos mo-|
dernos de penalidade '. »

25. Cumpre portanto definir a reincidencia segundo o
nosso Codigo — «a recahida em um crime da mesma na-
tureza d'aquelle que ja uma vez se commetteo. »

24. Aqui porém se nos offerece uma seria difficuldade,
4 qual talvez se ndo tenha dado bem attencio enlre nés. 0
que devemos entender por delictos da mesma natureza?
Nao tendo o legislador determinado os delictos que como
taes se deviam considerar, bem podeis -presentir a quantas
duvidas e contestacdes podem dar lugar aquellas expres
soes. Varios Codigos modernos adoptaram, como ha pouco
vimos, esta mesma condi¢do que exigio 0 nosso, para se
dar a reincidencia; mas nem todos se serviram das mesmas
expressoes. Assim o Codigo da Austria s6 pune a reinci-
dencia
no caso em que o criminoso ja foi punido por um delicto
similhante; o da Baviera s6 quando o novo delicto € da
mesma especie. Nos Codigos porém da Luisiana, da Prussia,
da Saxonia, de Brunswick, de Hesse-Darmslad, e no
modernissimo Codigo de Portugal encontramos a mesma
condicdo exigida nos mesmos termos empregados pelo
nosso; isto €, todos estes Codigos exigem como condi¢ao
da reincidencia, que o segundo delicio seja da mesma na-
tureza do primeiro.

25. Mas, emquanto o legislador da Baviera teve o cui
dado de determinar os delictos que se deviam considerar da

! Elem. de Dir. Pen., n.» 1207.
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mesma especie; os da Luisiana, da Saxonia, de Brunswick
e outros ~~ quaes os delictos que se deviam considerar eomo

sendo da mesma natureza;, O nosso, menos previdente n'esta
parle, nada dispoz a este respeito, deixando sem duvida
aos juizes o cuidado de fixarem o sentido de suas expres
soes. (E a mesma lacuna se encontra no Codigo portn-
guei.) Vé-se pois, eomo ja dissemos, que muitas duvidas e
contestagdes se podem levantar por este motivo; e dahi a
necessidade que temos de recorrer & sciencia para pedir-
lhc algumas luxes que nos possam conduzir a intelligencia e
boa applicagfo da lei.

96. Segundo os distinctos autores da Theoria do Codigo
Penal francez « os delictos sio da mesma natureza quando
derivam do mesmo principio, quando nascem dn mesmo
género de corrupcdo. Assim, dizem elles, a mesma natu-
reia das cousas dividia as infraccdes em delictos contra as
pessoas, delictos contra as propriedades, delictos politicos,
militares, ele. Em cada uma destas classes a reiteracio de
um delido deve formar a reincidéncia'. » Reproduzindo
esta mesma doutrina em seu commentario ao art. 95 do
Codigo portuguez, o Dr. Levy Jordio parece adherir a ella,
pois que se exprime nos seguintes termos : « Por esta re-
gra, diz elle, um homem condemnado por um crime que
o Codigo enumera entre os contra as pessoas, se depois
commette outro contra as propriedades, nao ¢ reinci
dente, mas se-lo-ha se esse outro crime for contra as pes
soas, >

37. Pela nossa parte, nfio podemos aceitar similhante doutrina para laser d'ella
applicacao ao nosso Codigo, ainda que nada nos pareca mais razoavel do que a
tendencia para generalisar a ideia da reincidencia. Cm theoria pode-se, € verdade, fixar
de um modo mais ou menos amplo a natu-

Theor. do Cod. Na. fr., cap. 8. n.° 438.
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reza dos delictos, segundo o ponto de vista mais ou menos
elevado em que se colloca o escriptor, segundo a distancia
ou a proximidade dos objectos diversos que se lhes podem
assignar'; mas na pratica, ¢ quando nos achamos collocados
em presenca de um texto de lei que se trata de applicar
o fielmente quanto for possivel, € mister examinar se a
doutrina dos theoricos quadra 4 letra ou ao espirito do le-
gislador. Ora, nds entendemos que a definicdo de — delictos
da mesma natureza, — dada pelos autores da Theoria do Co-

dig
o Penal francez, por demasiadamente /arga, ndo quadra ao
espirito do nosso Codigo, e que applica-la ao § 3° do art.
16 fora desnaturar a vontade do legislador.

28. Por ventura serd bastante que dous, crimes attaquem
as pessoas ou as propriedades para que, 4 vista do nosso
Codigo, se possa dizer que elles sao da mesma natureza, e
que o autor de ambos se acha em reincidencia, pelo facto
da perpetracdao do segundo? O rapto por seduccio, do mes-
mo modo que o homicidio, ¢ um crime contra as pessoas;
— o furto, do mesmo modo que o damno, € um crime con-
tra as propriedades? Mas como dizer-se, sem expressa
declaracdo da parte do legislador, que o homicidio € da
mesma natureza do rapto, e o damno da mesma natureza
do furto? Como dizer-se mais, que a abertura de cartas e
0 estupro, a ameaga € O parto supposto sdo crimes da
mesma natureza porque sao todos contra as pessoas?

29. Se dos tratados dos criminalistas passarmos aos Co-
dig
os de penalidade modernos, lambem nada ahi encontra-
remos que nos possa satisfazer. 0 Codigo do Hanover, por
exemplo, determina por um principio geral mui vago o que
se deve entender por delictos da mesma natureza. O juiz,
diz elle, deve ter altencdo 4s disposicdes e ds tendencias;

contrarias 4 lei manifestadas pelo criminoso, assim como

! Veja-se sobre este ponto Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crim. tr., ns 94
e 130.
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aos actos pelos quaes a lei foi infringida, ¢ 4 natureza do
dever violado (art. 112). Os Codigos de Wurtemberg e o da
Luisiana remettem, cada um d'elles 4 sua parte especial.
Outros enumeramos delictosque consideram da mesma na-
tureza, sendo tal enumeracao limitativa. Assim, segundo-o
Codigo de Hesse-Darmstad, sdo < onsiderados como sendo da
mesma natureza os delictos classificados debaixo de cada

um dos numeros seguintes: — 1° Falsificacdo de sellos,
effeitos, etc, moeda falsa; — 2° Infanticidio, aborto, en-
geitamento; — 3° Assassinato, envenenamento j — 4° Ho-

micidio, ferimento, etc-—5° Attentados ao pudor, bigamia,
adulterio, rapto; —6° Denuncia calumniosa e calumnia;
— 7° Rapina, furtos, abusos de confianga, extorsio, burlas,
falsidades em escripturas; — 8° Incendio, destrui¢do de
propriedades; — 9° Perjirio e violagio do juramento'. Mas
bem se v&, depois do que acima ponderamos, que nenhuma
d'estas disposi¢des nos pdde convir, ainda que todas (4 ex-
cepcao da do Codigo do Hanover) sejao mui boas para os
Estados onde vigoram, porque dao expressamente a conhecer!
a vontade do legislador, e assim obviam as duvidas, e pros-
crevem o arbitrio das interpretacdes interessadas.

30. E necessario portanto que procuremos interpretar o
nosso Codigo por si mesmo, compenetrando-nos 0 mais que
for possivel do seu espirito pelo systema em que foi desen-
volvido. Ora, partindo d'este ponto de vista, € considerando
que em um Codigo, onde*se declara ndo haver crime sem
a previa qualificacio da lei, nem pena que por esta nao for
determinada, ndo pdde tambem a natureza dos delictos re-
sultar de outro principio a nao ser a qualificacdo que d'elles
fizer a lei, por isto entendemos que entre nds s6 se podem
considerar como sendo da mesma natureza os delictos que
sdo definidos ou qualificados pelo legislador debaixo de uma
mesma denominacdo commum, verbi gratia, homicidio,

! Nypels, Comment. a Theor. do Cod. Pen. fi\, tom. 3.°, legisl estrang.
compar., etc.
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furto, cstellionato, etc. Assim matar alguem com alguma
das circumslancias referidas no art. 192, ou sem ellas;j
(art. 193),.e depois ajudar alguem a suicidar-se (art; 496),
ndo € de certo commetter ou repetir o mesmo delicio, pre-
cisamente fallando, pois que os factos sdo diversos e diver-
sas as penas; mas €, penso eu, commelter ou repetir um
delicto da mesma natureza, pois que o legislador qualificou
de homicidio ambos os factos, sendo aos seus olhos o que
mala outrem tdo homicida, como aquelle que o ajuda a sui-
cidar-se. Assim ainda, tirar a cousa alheia contra a vontade
de seu dono para si ou para outro (art. 257), ¢ posterior-
mente achar a cousa alheia sem se manifestar ao juiz de
paz do districto ou official de quarteirdo dentro dos quinze
dias depois que for achada, ndo € repelir precisamente o
mesmo delicto, mas € repelir um delicio da mesma natureza,
pois que ambos esses factos fordo qualificados pelo legisla-
dor com a denominacdo commum de furto. Em uma pala-
vra, na auséncia de outra declara¢do expressa do legisla-
dor, devemos tomar o termo natureza, empregado no § 3°
do nosso art. 16, como synonymo de especie no sentido pro-

prio
e scientifico, significando a reunido dos delictos que
offerecem caracteres communs pelos quaes se distinguem
de todos os outros, e indicando a0 mesmo tempo o mais
baixo degrdo da classificacdo adoptada na lei'. Tal é tam-

bem
a maneira por que vemos applicado no Codigo da Baviera,
ainda que com algumas differengas, o principio da
homogeneidade ou identidade respectiva dos delictos ali re-
cebido como base da reincidencia'.

! Sabe-se que os termos— natureza — ¢ — especie — sio ordinariamente
empregados como synonymos em nossa lingua; e que esta synonymia € auto-
risada pelos cldssicos e lexicographos. Ora, a especie, conforme a define o
Diccionario das Sciencias e Artes, de Bouillet, ndo é outra cousa sento m a
reunido de individuos da mesma natureza, isto é, que offerecem caracteres
communs pelos quaes se distinguem de todos os outros grupos de individuos
do mesmo genero: € o mais baixo degrdo da classificagao.

* < Pido basta, explica o Commentario official feito a esse Codigo, que os
dous crimes sejam do mesmo genero (Gattung, genus): ndo basta mesmo que
elles sejam de uma especie analoga anlirh). E necessario que sejam I a
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31. Eis 0 modo o mais razoavel e a0 mesmo tempo pra-
tico, por que, quanto a nos, devemos entender e applitar a
disposi¢ao do nosso paragrapho quando exige, para que haja
reincidencia, que o segundo delicto seja da mesma natureza
do primeiro. Entre a necessidade de distinguir o que con-
situeo mesmo delicto d'aquillo que conslitue um delicto da
mesma natureza, € o perigo de adoplar classificagdes arbi-
trarias mais ou menos amplas, nada nos parece mais razoa-

vel

nem mais conforme ao espirito do legislador, attento o
systema de classificacdo por elle seguido, do que reputar
como sendo da mesma natureza os delictos que elle qualifi
cou com a mesma denominagdo. Debalde se objectaria com
Chauveau e Helie, que féra illusorio admittir (como lam
bem admitlio o Codigo da Luisiana) que o falsario que com-
mette um furto, o homicida que se torna criminoso de um
attentado ao pudor, ndo se acham em eslado de
reinciden-

c'a, por quanto dizem elles, a mesma perversidade guiou o
ladrdo e o falsario, a mesma paixao o homicidio e o atten
tado'. Exprimindo-se n'estes termos os autores citados
pretendem edificar uma theoria da reincidencia em contra
posicdo 4 que sanecionou o Codigo Penal francez: porém
nés temos sémente tratado de explicar a lettra e descobrir o
espirito do nosso Codigo para applica-lo fielmente.

32 Entretanto, se nos € licito pronunciar um juizo

mesma especie (derselbcn artigo species). Assim, o furto simples, a reten¢@o,
a fraude sdo crimes da mesma familia, por isso que sao todos dirigidos contra
a propriedade de oulro, e mui'.as vezes punidos com penas idénticas; mas
a lei ndo reconhece n'elles crimes da mesma especie. » Emquanto porém o
Codigo da Baviera ndo reconhece a reten¢do como crime da mesma especie
do furto simples, o nosso Codigo define e classifica a ambos como crimes da
mesma natureza, visto que, segundo elle, tanto é furto— tirar a cousa
alheia contra a vontade do seu dono, etc. (art. 261) — como tendo-a recebi-
do para algum fim por vontade do dono, arrogar-se depois o dominio ou uso
que lhe ndo fora transferido (art. 208). E € esta, entre outras, uma dasdiffe-
rencas que se notam na applicacdo do mesmo principio pelos dous Codigos.
Quanto ao roubo (furto com violéncia) o Codigo de Baviera, do mesmo modo
que o nosso, o considera como crime de especie differente. Veja-sc Vatel,
Cod. Pen. da Bav., trad., p. 551. " Theor. do Cod. Pen. fr-, cap. 0, n.°
458.
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dcérca do principio sobre que deve ser baseada a
reincidencia, ndés nao hesitamos em dizer que a
homogeneidade ou identidade dos delictos, mesmo com a
extensdo que lhe attribuem os autores da Theoria do
Codigo Penal francez, nos parece uma base ainda muito
acanhada. Entendemos que se deve generalisar ainda mais
a ideia da reincidencia, at¢ ao ponto de estende-la aos
delictos de diversa natureza e de diverso genero;
preferimos em summa o systema das reincidencias geraes
ou absolutas ao das especiaes que o nosso Codigo julgou
dever sémente adoptar'.33. Os que pretendem que a
reincidencia deve ser exclusivamente fundada na
identidade dos delictos, allegam em favor da sua opinidao
que, sé€ a reincidencia € reprimida com uma pena mais
elevada, € porque se considera como uma presumpg¢ao legal
de um habito criminoso no agente, habito que sé se pode
presumir quando os dous factos sdo idénticos. «
Consuetudinis delinquendi, dizia Farinacio, pre-sumptio
tantum in eodem vel simili genere mali, secus si in diverso. »
Mas como sempre se julgou que, para dar-se a aggravacao
das penas, bastava uma s6 repeti¢cao do delicio, 0 mesmo
criminalista, por espirito de coherencia, entendia que dous
actos eram bastantes para estabelecer o habito, ¢ d'ahi a
famosa maxima : « Quod bis fit, frequenter fieri dici-tur. » De
acordo com esta doutrina, ensinam tambem os autores da
Theoria do Codigo Penal francez, que a aggrava-caoda pena
pela reincidencia s6 se funda sobre a presumpcio de
perversidade deduzida do habito, sendo que este ndo pode
existir quando os dous delictos ndo sao analogos. Para que a
reincidencia seja uma presumpg¢do de perversidade, dizem
elles, é necessario que haja identidade entre os delictos
que a constituem. Porquanto, como presumir a in-,

" Os criminalistas chamam reincidencias especiaes as recahidas no mesmo
delicio, ou em delictos derivados das mesmas culpas, dos mesmos vicios, OU
paixdes; chamam reincidencias absolutas ou geraes as recahidas em delictos
de natureza e de genero differente. Veja-se Bonneville, Trat. da Reincid.,
Ortolau, Elem de Dir. Pen.
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corrigibilidade do ladrdo, s6 porque se entregou a actos de

rebellido ou de violéncia?... Como fazer concorrer dous cri-
. L. 1

mes de uma natureza distincta para formar um habito ? »

54. Mas nés ndo podemos estar por estas ideias. Que ne-
cessidade ha de trazer a pello essa presumpciao de habito,
e a ficcdo um pouco violenta da maxima de Farinacio que
o da como existente s6 pela pratica de dous factos, quando
sem nada d'islo se péde mui bem justificar o principio da
reincidencia? Por ventura ndo serd bastante dizer-se, como
j& vimos, que ella é o symploma de uma deprava¢ao maior,
e o indicio de um perigo mais imminente para a sociedade?
Parece-nos que se ndo poderd razoavelmente contesta-lo; e
sendo assim, resta somente averiguar se, para que a
reincidencia seja um symptoma ou um indicio da maior
depravacdo e immoralidade, € necessario, como o
pretendem aquelles autores, que haja identidade entre os
delictos que a constituem. Ora, a este respeito, nds
pensamos com Tre-butien e Orlolan que ndo ¢
propriamente a natureza especial da nova infrac¢do que
gera tal indicio de presumpcado, mas sim o facto geral de
uma nova culpa pouco mais ou menos da mesma gravidade
que a primeira, ainda que dif-ferente. Poder-se-hia até
dizer, observa com razio Trebu-tien, que a diversidade da
infrac¢do € um signal mais certo de uma corrup¢cdo mais
profunda, do que a repeti¢do do mesmo facto, pois que ella
annuncia um homem disposto a tentar toda a sorte de
crimes™.

55. Sem duvida, accrescenta Orlolan, as reincidencias
mais significativas, se as considerarmos isoladamente, sao
as especiaes ou do mesmo delicto... 0 augmento da severi-
dade contra esta especie de reincidencia € instinctivo, € o
que primeiro apparece nas leis... Todavia o raciocinio con-
duz logo a aproximar d'ellas as reincidencias, ndo do mes-

' Theor. doCod. Pen. fr., cap. 9, iv\ 45G.
2 Gurso Elem. de Dir. Crim.j 1. 27, cap. 5, sec. 1.°
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mo delicio, mas de delictos do mesmo genero, isto é, deri-
vados das mesmas faltas, dos mesmos vicios ou das mesmas
paixdes... Emfim a sciencia generalisa ainda mais a ideia
da reincidencia, e a estende até a reincidencia de delictos
diversos... Entre os malfcilorcs os mais perigosos, os di-
versos generos de crimes ou de delictos, furlo, falsidade,
homicidio, etc, misluram-se, succedem-sesegundo asocca-
si0es, e formam o tecido da existencia criminosa d'essa laia
de gente. 0 legislador, desprezando estas sortes de reinci-
dentes, desprezaria precisamente aquelles de quem mais
importa que se preoceupe... 0 modo de proceder por pre-
visdo das reincidencias geraes € muito superior, na lei, ao
que consiste em proceder sdmente por previsao das reinci-

dencia
s especiaes: tanto, se me é permillido fazer esta comparagio,
quanto nas faculdades intellectuaes do homem a
generalisagdo es 14 acima da intui¢do. O da reincidencia es-
pecial € a infancia da penalidade; o outro chega 4 medida
que a sciencia se forma, e que as vistas do legislador se
alargam'.

56. Avista d'isto pensamos que o legislador brazileiro
leria correspondido melhor 4s necessidades repressivas da
nossa sociedade, se, em vez de subordinar a reincidencia
legal 4 condi¢do de uma recahida em delicto da mesma
natureza, a tornasse dependente sémente do grdo de gra-
vidade das infrac¢Oes repetidas, seguindo mais n'est ponto
o Codigo Penal irancez, sem levar com tudo a generalisa-
cdo da reincidencia ao ponto de aproximar delictos de tal
sorte distinctos uns dos outros, (como os mililares e os
communs, os politicos e os ndo politicos, etc.) que toda!
a ideia de relacao cessa entre clles, ¢ nada de absoluto e
constaznte se pode concluir da passagem de um.para o
outro “.

" Elem de Dir. Pen., n.°1197. 2 Sic.
Tambem Ortolan no lug. cit.
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57. Discutida a unica condi¢@o que, no meu entender e segundo a
leltra do nosso Codigo, ¢ indispensavel para que se verifique a
circumstancia aggravante da reincidencia, passemos a indagar se,
como se tem pretendido entre nds ndo serd egualmente indispensavel
a existencia de uma sentenca condemnatoria anteriormente proferida
sobre o primeiro delicto. Esta questdo ndo é absolutamente nova,
pois que a encontramos ventilada por antigos criminalistas, ainda que
com particular referencia ao Direito Romano. Farinacio, fundando-se
na L. 28, § 5. D. de pcenis, sustentava que o habito do crime néo
podia aggravar a pena, sendo quando o delinquente ja havia sido
condemnado e punido em consequencia dos primeiros delictos: «
Nisi de primis delictis fuerit condemnatus, et punitus. » Gomes, pelo
contrario, entendia que a aggravacdo da pena devia ter lugar, ainda
quando ndo houvesse condemnac@o anterior: Efiam quando de primis
deiictis non fuil nec punitus nec con-demnatus’ ». E a opinido do celebre
Jurisconsulto hespanhol ndo s6 nos parece verdadeira em theoria, sendo
tambem mais provavel contados os textos do Direito Romano
relativos 4 materia, ndo havendo alias nenhuma disposicdo geral que
dominasse todos 0s casos, como ao principio dissemos °.

58. Mas nés temes principalmente de encarar a questdo debaixo
do ponto de vista do nosso direito positivo; e n'este

! Veja se a Theor. do Cod. Penal. fr.

2 E verdade que na L. 28, §3.° do Dig. de poente se encontram estas palavras: « Quod si ita
cotrecti in iisdem deprehendantur, etc. » Mas € talvez o unico texto onde expressamente se
exige como condicdo de maior severidade para o reincidente, o ter elle ja soffrido pelo
mesmo facto um castigo; ao passo que sdo numerosos os textos onde se ndo falia de
similhante condi¢@o; e ndo nos parece que seja juridico o leva-la a cathegoria de um principio
geral applicavel a todos os casos, quando se trata de uma legislagdo que s6 dispunh para casos
particulares, sem estabelecer nenhuma regra geral que os dominasse.

25
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terreno creio que se lhe ndo contestard alguma importancia e
novidade, gracas a acceitagdo que tem tido a doutrina que nos
propomos a combalcr. Segundo o Sr. Dr. Mendes da Cunha, nas suas
Observagdes sobre 0 g 5.° do art. 16 do nosso Codigo,« a reincidencia
ndo € uma simples e indis-tincta repeti¢do do crime; mas a repeticdo
de um delicio da mesma natureza, lendo sido o delinquente pela
primeira vez condemnado. » N'esta defini¢cdo pois da reincidencia
legal, acha-se bem claramente incluida, como condigéo sine qua
non, a existencia de uma condemnagdo anterior; c tal é a doutrina que
nos consta ter geralmente prevalecido no féro. Ora sem embargo do
respeito e consideragdo que tributamos ao talento e 4s luzes do
distincto magistrado cujo nome citamos, ndés ndo hesitamos em
perguntar: Serd bem fundada, se r6 verdadeira similhante doutrina?

39. Todos os criminalistas francezes ensinam, € verdade, que uma
primeira condemnacgdo € necessaria para se dar a reincidencia, e
todos elles teem razdo, ao menos debaixo do ponto de vista do seu
direito constituido, porque o Codigo Penal francéz, definindo a
reincidencia, ndo exige tambem outra condicao ; os arts. 56, 57 e 58
repetem 4 porfia estas palavras : « Todo aquelle que, tendo sido con-
demnado,... houver commettido um segundo crime, etc ». Porém que,
no silencio absoluto do nosso Codigo acerca d'essa condicdo,
queiramos substituir a vontade do legis-dore brasileiro pela vontade
de legisladores estranhos, ou ainda pelas theorias que sobre essa
base sdo levantadas, € o que nos parece pouco juridico, e até, para
fatiarmos ingenuamente, insustentavel.

40. Antes de tudo di-se a este respeito uma circums-tancia que,
sendo conhecida, ndo pdde deixar de suscitar por si s6 uma duvida
séria, ou antes uma grave suspeita contra a opinido que
impugnamos; € vem a ser que, se consultarmos os Codigos
estrangeiros de data anterior ao
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nosso, € de que por conseguinte podiam os nossos legisladores ter
conhecimento e aproveitar-se, taes como 0osC o-digos da Franca ja
citado, os da Baviera, das Duas-Sicilias e da Luisiana l, veremos que
em todos elles & expressamente exigida, como condicio da reincidencia,
uma condemnacgfo anterior. Por que fatalidade pois sé o legislador
brazileiro, definindo a reincidencia, havia de omittir em sua defini¢ao
aquella condi¢do, se entendesse que era justa e conveniente, € que
sem ella ndo se podia dar a reincidencia como circumstancia
aggravante ? A esta duvida ou a esta suspeita cremos que s6 haveria
uma resposta um pouco plausivel e tranquilisadora, e é a seguinte: «
0 legislador ndo exigio expressamente similhante condi¢do, porque
féra ocioso faze-lo, visto como o termo reincidencia a suppde e envolve,
em seu sentido natural. » Mas onde achar-se um lexico-grapho ou
classico de nossa lingua, para autorisar esta resposta ? Quanto a nos
ndo conhecemos nenhum; sendo alids certo que todos elles limitam-
se a autorisar o sentido que ao principio fixamos. E notai que o
mesmo succede nas lingua allema e franceza : « A reincidencia (ruck-
fall), diz o illustre traductor do Codigo da Baviera, significa
litteralmente recahida em um crime jd commettido... Os textos do direito
commum ndo faliam da reincidencia sendo em casos especiaes, ou
quando a reiteracdo sem condemna-¢do precedente, constitue um
delicto de habito. A theoria da reincidencia é pois toda moderna 2 »
« Esta palavra, diz de sua parte Ortolan, fallando tambem da
reincidencia (recidive); esta palavra, considerada unicamente em sua
origem philologica, ndo contém por si mesma necessaria-mente a ideia
d'essa primeira condemnacdo; e concebe-se que, antes que O seu
sentido fosse bem assentado na scien-cia, podesse confundir-se com o
da reiteracdo” ».

" Quanto aos Codigos da Franca e Luisiana parece nos isto incontestavel,
visto como varias disposi¢des do nosso sao d'elles tiradas quasi litteralmente.

2 Vatel, Cod. Pen. da Bav., trad.; app. p. 530.

3 Elem de Dir. Pen., n,° 1179. Ortolan entretanto reconhece que essa contusdo ndo podia ser completa,
pois que a reincidencia implica forcosamente
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41. Sem duvida a palavra reincidencia, segundo os au-
tores e a jurisprudencia europea, tem hoje um sentido por
assim dizer fixo e corrente: ella € consagrada, como diz o
mesmo Oriolan, para designar o facto do criminoso quel
depois de uma primeira condemnagdo pronunciada por
infraccdo da lei penal, commetle uma nova infrac¢do. Mas,
ainda uma vez, dado o silencio absoluto do nosso legislador
acérca d'esse requisito de uma condemnacdo antecedente,
qual o sentido de que devemos partir para entender e
applicar a disposicao do § 0. ° do art. 16 : do sentido litteir
ral da palavra reincidencia, ou do seu sentido s¢ientifico,
conforme a jurisprudencia europea ? Quanto a mim é féra de
duvida que do primeiro, o qual s6 pdde ser modificado por
vontade expressa do legislador. Debalde se invocariam
talvez aqui as velhas maximas de interpretagcdo, que dizem :
Odiosa restringenda, favordbilia amplianda. Sem nos de-
morarmos muito em mostrar o quanto tem de arbitraria
esta classificacdo de Grocio e de Puffendorfio entre cousas
ou leis odiosas e favordveis, classificacio que ndo admilti-
mos, diremos apenas com uma grave autoridade, que se as
leis penaes sao odiosas relativamente ao indiciado 'de culpa,
sdo pelo contrario favordveis em relacdo 4 sociedade e ao
direito que protegem%

42. Em segundo lugar € regra indeclindvel em materia
de interpretacdo das leis penaes, que, sendo esta feitas
para todos os cidaddos a quem permitlem ou prohibem
certos actos, € devendo as suas locugdes ser claras, os seus
termos facilmente comprehensiveis, todo o interprete deve
tender antes a toma-los no sentido que elles tem segundo
a linguagem commum, do que no sentido technico que
possam ter segundo a jurisprudencia e os autores estranhos.
A lingua do legislador criminal é sempre a lingua verna-

a ideia de primeira e segunda qgueda, o que nio succede com a reiteracao,
podendo-se reiterar tanto as boas como as mas ac¢des. * Interpret. da Lei Pen.,
por F. Hellie, — Rev. Cril. de.Legisl. 1854
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cuia, e o technismo sé deve ser preferido, quando for por
elle mesmo acceito ou definido. « O juiz, diz um celebre
professor e magistrado, ndo deve afastar-se da observancia
rigorosa da lettra da lei sendo quando ella admitte mais de
uma significacdo. As regras do justo e do injusto, dirigindo
as ac¢des ndo s6 do philosopho, mas ainda do idiota, devem
i ser executadas litteralmente... Instrumentos passivos da
lei ndo devemos jamais, sendo no caso de uma absoluta
necessidade, consultar o seu espirito... Outra qualquer
maneira de administrar justica torna a applicagdo da leil
arbitraria e incerta'. » Finalmente quando o texto da lei

€ formal e preciso, e quando se justifica superabtindan-
temente pelo espirito da mesma lei, ndo ha quereceiar
perante a sua applicagao litteral *.

45. E poder-se-ha justificar a disposi¢ao do nosso Codigo
sobre a reincidencia, prescindindo do requisito de uma
condemnacao anterior ? Nao serd antes o seu silencio a este
respeito um /apsus> ou uma singularidade que inspire des-
confianga acerca da verdadeira vontade do legislador?
Quanto & singularidade da cousa, creio que ndo devemos
ter a menor desconfianca por amor d'ella ; porque, basta
ter feito o estudo comparado do nosso Codigo com os de
outros Estados, para conhecer-se que nao € elle uma obra
inteiramente composta de empréstimos legislativos, e que
pelo contrario tem muita originalidade e mesmo disposi¢des
singulares®, ainda que a do § 5. ¢ do art. 16 ndo seja pro-
priamente tal, como adiante mostraremos. Quanto aos
motivos ou razdes que poude ter o legislador brazileiro
para ndo exigir a condemnagdo anterior como condicao
sine qua non da reincidencia, nés vamos ter occasido de
desenvolve-los, apreciando os argumentos que de alguns
criminalistas se podem tirar contra a sua disposicao.

Nicolini —Princip. Philos. ePrat. doDir.Pen., trad. por B.Flotard.p.87.\*
Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crim. fi\, n." 4*9. 1 P6de servir de
exemplo a disposi¢do genérica do art. 65, que regeila a prescripgdo de
todas as penas sem excep¢ao.
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44. « E na advertencia que resulta de uma primeira
condemnagdo, dizem os illustres autores da Theoria do
Codigo Penal francez, que consiste toda a legitimidade da
aggravacdo penal; s6 essa condemnacdo € que pdde de-j
monstrar a inefiicacia da pena ordinaria. E que prova
terfamos, se essa condemnag¢do nao existisse, de que a
primeira pena teria sido impotente para corrigir 0 crimi
noso? Quem poderia dizer que a justica por uma ac¢ao
mais rapida, a pena por-sua benéfica influencia, ndo teriam
prevenido a recahida do delinquente * ? » A esta argumen
tacdo, mais brilhante do que solida, responde outro distincto
escriptor francez, e de um modo tdo satisfactorio, que nada
temos de melhor a fazer, do que deixa-lo fallar. « Em
direito, diz Alauzet, a condemnacdo ndo € necessaria para
a advertencia ; a lei é quem a faz; todo.mundo € conside
rado conhecer a lei, e de facto este principio, que nao é
muitas vezes sendo uma ficcdo legal, é uma cousa perfei
tamente verdadeira nas materias de direito penal: o ladrdo,
o falsario sabem mui bem que infringem a lei; a condem
nacdo ¢ inutil para instrui-los d'isso. Quanto & influencia
que a pena teria exercido sobre elles, no estado actual das
cousas, s6 poderia ser desastrosa; o systema penitencidrio
date de hontem em theoria, € na pratica ndo existe talvez
em parte alguma’.

45. Mas nao € tudo. Péde-se ainda accrescentar que, se
a verdadeira razdo sobre que assenta a legitimidade da ag
gravacao penal da reincidencia, é a que inculcam os autores
citados nos termos acima reproduzidos, entdo € for¢a convir
que ha ahi um equivoco ou antes uma confusao que convém
desfazer: € forca confessar abertamente que, para legitimar
a aggravacdo da pena pela reincidencia, ndobasta a condem
nacdo anterior, mas € necessaria a punicdo effectiva, visto
como mui bem se pode conceber uma sentenca condemna-

" Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n." 41«Pl *
Ensaio sobre as Penas, '1.* parte, cap. 9.
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toria sem o effectivo cumprimento d'ella pelo condemnado;
e desde entdo pede a justica e pede a logica que se ndo
possa aggravar a pena ao reincidente, sendo quando elle
houver cumprido toda a pena imposta pela sentenga con-
demnatoria anterior-, porque, emquanto restar alguma
parte da pena a cumprir, poder-se-ha sempre dizer com al-
guma apparencia de razdo : Que prova podemos ter, sem
o completo soffrimento d'essa pena, -de que ella seria in-
sufficiente para corrigir o criminoso reincidente ? Sine
tali puniiione, reiterando delictum, non possit dici incorrigi-
bilis (Farinacio).

46. Mas nao ¢ assim que o teem entendido os tribuna es
francezes, applicando os arts. 57, 58, etc, do respectivo
Codigo. Segundo a jurisprudencia do paiz, para se dar a
reincidencia legal, basta o facto da condemnacdo anterior
irrevogavel; e n6s nao vemos que 0s nossos autores tenham
contra isto reclamado. Pelo contrario eis aqui como se
elles exprimem : « A lei dizem, collocou na mesma linha
todos os condemnados, quer tenham soffrido a pena, quer
se hajam subtrahido 4 execucdo... é o facto da condemnacao,
e ndo os seus resultados que ella considera'. »Mas serd isto
logico ? Seré isto conforme ao verdadeiro fundamento sobre
que descanca, segundo esses autores, a legitimidade da
aggravacao das penas pela reincidencia? Ninguém dird que
sim. E porque ndo procuraram elles interpretar o Codigo
francez n'este ponto pondo-o em harmonia com os seus mo-
tivos? Porque nao procuraram persuadir que, faltando dos
condemnados, tinha esse Codigo tido em vistas os que sof-
freram suas penas, € ndo os que a ellas se subtrahiram?
Porque, respondem elles como jurisconsultos: «<KEm presenca
do texto do art. 56 toda distinc¢@o € impossivel, e € neces-

sario
ter como prineipio que o condemnado 4 revelia ou por
contumacia, qué commette de novo um delicto, estd em

" Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n.° 480.
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reincidencia... A mesma decisao se applica naturalmente
ao caso em que o condemnado prescreveo sua primeira
pena, porque a prescrip¢do cobre a pena, mas nao destroe
a condemnacao. » Ora, eis-ahi uma licdo que nos deve apro-
veitar.

47. Quando a existencia de uma primeira infrac¢do, conti-
nuam ainda os propugnadores da opinido que combatemos,
nao € verificada por um julgamento precedente, seria injusto
leva-la em conta para aggravar a sorte de um aceusado’. »
E o Sr. Dr. Mendes da Cunha, requintando n'esta mesma
ideia, diz que, se o delinquente foi absolvido ou nao chegou
a ser aceusado, fora estabelecer um primeiro delicio imagina-
rio para qualificar o segundo.

48. Pondo porém de parte o caso da absolvicdo do de-
linquente, de que por ora nos nao occupamos, € que, se
quizerem, pode dar lugar a uma questdo separada, nds
perguntaremos : que especie de impossibilidade ou de in-
conveniente pode haver em provar-se a existencia do de-
licto anterior da mesma natureza, independentemente do seu
julgamento? E, uma vez feita essa prova, que injustica pdde
haver em levar em conta ao reincidente o seu primeiro
delicto provado para aggravar-se-lhe a pena do segundo?
As circumstancias mencionadas n'este capitulo, diz 0 nosso
Codigo no art. 20, deverao ser provadas, e na duvida impor-
se-ha a pena no grao medio. Esta visto portanto, que a cir-
cumstancia da reincidencia, do mesmo modo que qualquer
outra aggravante (ou attenuante), para produzir o seu effeito
legal (art. 15) deve ser provada, e féra inepcia pretendero
contrario. Mas, se o legislador, especificando as differentes
circumstancias aggravantes, attribuio a todas a mesma
importancia, o mesmo valor juridicoQ, se elle nada
distinguio

! Flotard, Do estado actual do Direito Penal na Italia. Rev. Crit. de Legisl.,
1852.
> Eum ponto que parece perfeitamente estabelecido pela disposi¢do do
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tambem quanto 4 natureza ou especie de prova por que se
deveria estabelecer a existencia de cada uma d'ellas, quem
vos autorisou a distinguir, € a querer que a reincidencia,
differentemente das outras circumstancias aggravantes, sO
possa ser provada pela exhibicdo de uma sentenca condem-
natoria irrevogavel ?

49. Se apezar d'isto quereis a todo o custo ser mais hu-
manos e mais escrupulosos do que a lei, entdo convém
que, levando um pouco mais adiante a vossa previdencia,!
advertais tambem que esse primeiro julgamento podia ser
illegitimo, dado sobre falsas provas, etc; e n'esla hypo-
these bem factivel, qual serd a vossa decis@o no silencio
da lei? Admittindo sémente a prova solemne de uma sen-
tenca condemnatoria como o unico meio de estabelecer o
facto da reincidencia, vos nao podeis de certo admittir que
se possa estabelecer a sua ndo existencia s6 pelo depoi-
mento de duas ou tres testemunhas, por este ou aquelle
documento; e aqui lemos a vossa humanidade em falta,
sem que alids exija expressamente a lei tdo grande sacri-
ficio. Se pelo contrario admittirdes que se possa desfazer a
cousa por modo diverso do que foi feito, querendo que se
recorra aos meios de prova ordinarios para infirmar a sen-
tenca condemnatoria anterior, que razao podereis ter para
recusas esses mesmos meios de prova quando se trata de'
estabelecer o facto de reincidencia no caso de ndo haver tal
sentenca? Se decidindo do primeiro modo falhara a vossa
humanidade, decidindo de segundo ndo falhard menos a
vossa logica judiciaria'. Convenhamos pois (para evitar ao

art. 15, o qual por nenhum outro € modificado. E que variedade, que incohe-
rencia nao haveria nos julgamentos, se fosse permittido a qualquer juiz dar a
essas circumstancias o valor que lhe parecesse? Adviria se porém que aqui
s6 faliamos das circumstancias aggravantes propriamente taes, sem referencia
aos casos em que ellas, perdendo por assim dizer seu caracter proprio, con-
vertem-se em elementos constitutivos do crime.

'« Niltil tam naturale est, quam eo genere quidque dissolvere quo col-
ligatum est. » Tal € o principio a que alludimos. Veja-se entretanto o que
dizemos no fim d'esla licdo sob o n.° 69.
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menos estes dous escolhos) que a circumstancia da reinci-

dencia
, em face dos arts. 15,16 § 3,° e 20 do nosso Codigo,
pode provar-se por qualquer genero de prova admittido
nas materias criminaes, sem que haja absoluta necessi
dade de uma sentenga condemnatoria para estabelece-la.
Tal nos parece ser a vontade do legislador, bera precisa, e
bem razoavel.

50. Com effeito, que constraste pungente, e que absurdo
moral ndo offereceria a lei, se exigisse, como condi¢io sine
qua non, a existencia de um julgamento anterior para a
aggravacdo das penas ao reincidente?— Tal individuo
commetteo dez ou vinte delictos antes d'aquelle por que
tem de ser agora julgado; mas teve a boa fortuna de nao
ser anteriormente accusado por nenhum d'elles : o patro-
nato, ou a sua propria astucia e habilidade puzeram-no a
salvo d'esse risco; € como isto aconteceo, ndo lhe serdo
levadas em conta as suas culpas passadas, ndo lhe serd
aggravada a pena do ultimo delicto, por mais notorios e
bem provados que possam ser os delictos anteriores. Tal
outro, mais infeliz, cahio logo na rede da justica (cujas
malhas s3o um pouco irregulares) ao infrigir a lei pela pri-
meira vez; e porque, acossado pela desdita, ndo € mais
feliz em uma segunda infraccdo, eis que serd convencido,
ndo, diz Alauset, de um desaso e de uma ineptidao invete-
rada, mas de perversidade e de habito criminoso 1 Quemnao
suppord, exclama justamente o mesmo escriptor, quem nao
suppord ler uma lei de Esparta, onde s6 o ladrdo desasado
era punido'!

51. Tal € em verdade o triste resultado a que inevitavel-
mente conduz a exigencia de uma condemnacio anterior
como cousa indispensavel para se dar a aggravacdo das pe-
nas pela reincidencia; resultado immoral eperigoso, porque

' Ensaio sobre as Penas, 1.» parte, cap. 9.
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importa um premio aos Criminosos mais sagazes ou prote
gidos, e que deve tornar-se ainda mais appreciavel e sensivel
nos paizes em que, como ho nosso, existe uma classe con-
sideravel de delictos, cuja punicdo depende exclusivamente
da vontade da parte offendida.

52. Afim de evitarem tdo triste resultado, e julgando
que a recahida no crime ¢ sempre mais grave quando tem
precedido uma primeira condemnacao, varios Codigos eu-
ropeus, como o da Baviera e o das Duas Sicilias, distin-
guiram a reincidencia da reiteragdo, dando-se aquella quando
tem havido condemnacdo anterior, e esta quando nenhuma
condemnacio interveio. « A reincidencia, diz o Commen-
tario OfGcial do Codigo da Baviera, tem de cummum com o
concurso de crimes homogeneos— que a reiteracdo attesta
uma perversidade maior, uma inclinacio particular, muitas
vezes mesmo um habito do crime, que torna o delinquente
mais perigoso para a sociedade ; por isso € com razao que,
em materia de incendio e de fraude a reiteracdo, mesmo
sem reincidencia, ¢ punida de uma maneira especial. Mas
as penas da reincidencia devem ser superiores as da reitera-
¢do., porque a recahida no crime depois de uma primeira
condemnacio revela no agente uma perversidade obsti-
nada de que a pena soffrida ndo poude triumphar. E a
obstinacdo d'esta revolta contra a lei penal que torna a rein-
cidencia punivel em um grio muito mais elevado do que a
reiteracdo ou a continuacdo dos crimes homogeneos ainda
ndo punidos. D'ahi em materia de reincidencia um aug-
mento ndo s6 na quantidade, mas ainda na qualidade da
pena, augmento que ndo ¢ admittido pela lei em materia de
concurso' .»

' Cod. Pen. da Bav. trad. por Vatel, app. p. 330. — O God. portuguez ad-mitte
ainda outra distincg¢do ; por quanto, elle considera como circumstancias
aggravantes : — 1.°a frequencia de crimes da mesma natureza;—?2.° a accu-
mulacdo de quaesquer crimes commettidos pelo criminoso: — 3.° a reinci-dencia.
Veja-se o art. 19, §§ 19,20 e 21.
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53. Vé-se portanto, mesmo pelo exemplo de legisladores
humanos e esclarecidos, que ndo ha nenhuma especie de
impossibilidade, nem tambem inconveniente algum em
levar em conta para a aggravacdo da pena de um crime,
outros crimes anteriores que ainda nao féram julgados ou
punidos. Sem duvida parece-nos bem razoavel a distinc¢do
feita entre a reincidencia e a reiteragdo pelos Codigos apon-
tados, para differencarem tambem as penas de uma e de
outra; mas nem por isto deixamos de reputar a disposi¢ao
do nosso Codigo, que nada distingue a respeito, como
preferivel 4 d'aquelles que (como o da Franca) s6 conside-
ram os crimes passados para aggravar a punicao do reinci-
cidente, quando acerca d'elles tem intervindo um primeiro
julgamento.

54. Avista do exposto julgamos ter demonstrado que,
para se dar a circumstancia aggravante da reincidencia, se
gundo o Codigo brazileiro, ndo é necessaria a condi¢do de
um julgamento ou condem nagdo anterior; que isto € justo
e conveniente aos interesses repressivos da sociedade, e
que o nosso legislador, assim dispondo, ndo se tornou
singular mas confundio apenas duas situacdes, que outros
mais minuciosos julgaram dever distinguir, e indicar pelos
nomes de reincidencia e reiteracdo.

v

55. Resta-nos somente agora dizer alguma cousa acerca
de outras questdes que n'esta materia fecunda se hao susci-
tado.

56. E primeiramente, serd o espago de fempo decorrido
entre o primeiro e o segundo crime uma circumstancia in-
differente em materia de reincidencia, ou antes dever-se-ha
attender a ella para deduzir d'esta fonte mais uma condi¢ao
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necessaria 4 sua existencia ?E uma questio que os melhores
autores tem resolvido pela affirmativa, e ndo se poderia
negar que tem razdo. Com eifeito, se um longo espaco de
tempo separa o segundo crime do primeiro, como preten-
der-se ainda, que o agente revela esse propensdo para o
delicto, essa perversidade ou essa insufficiencia da pena
ordinaria que justificam o augmento da penalidade? Como
sobre tudo, se elle durante esse tempo apresentou uma
conducta moral irreprehensivel? — Uma vez de accordo
sobre este ponto, trata-se unicamente de fixar qual o es-
paco de tempo que deve destruir a presumpgao em que se
funda a reincidencia; e comquanto a maior parte dos
theoricos convenham em que a medida d'elle deve variar
conforme a gravidade do delicto ou da condemnagao prece-
dente, visto que a lembranga e os effeitos do crime de ordi-

nario
sao proporcionados & gravidade d'elle; com tudo quando
se chega 4s cifras, quasi que ndo ha uniformidade alguma.
Os autores da Theoria do Codigo Penal francez marcam dez
annos, e féram n'esta parte seguidos pelo Codigo
portuguez no art. 85. Orlolan pelo contrario entende que se
deve tomar como regra o espago de tempo necessario 4 pres-
cripcdo da acg¢do ou da pena, de sorte que o tempo exigido
para a reincidencia nunca exceda ao que se quer para a pres-
crip¢do; e tal € a disposi¢do expressa dos Codigos de Bruns-
wick, art. 71, da Saxonia, art. 76, de Hesse-Darmstad, art.
103, etc, etc.

57. Mas o que interessa aqui, € saber se deveremos ad-
mittir essa restriccdo de que acabamos de fallar, para ap-
plica-la 4 disposi¢do do nosso Codigo. Ora, por mais razoa-

vel e
fundada que ella seja em theoria, parece-nos que entre nos,
do mesmo modo que entre os Francezes, ainda ninguem
prelendeo similhante cousa, pela razdo mui simples de que
os dous Codigos nada distinguem acerca do tempo decor-
rido entre o primeiro e o segundo delicto, e fora grande
temeridade o querer substituir a vontade do legislador
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pelas opinides individuaes, exigindo para a verificacdo das
suas disposi¢des mais requisitos do que exigem a letra e o
espirito da lei. Entretanto € forca reconhecer que nao ha
grande coherencia em sustentar a necessidade de uma con-
demnngdo anterior para se dar a reincidencia, e repellir ou
ndo sustentar com egual esfor¢o a necessidade que ha de
ndo serem os dous crimes separados por um longo inter-
vallo, verbia gratia, por dez ou vinte annos, quando o silen-
cio da lei € egual acerca de ambas estas resfric¢des, e
quando a segunda € incontestavelmente muito mais
razoavel e fundada do que a primeira. E que o erro teme
inslinc-tivamente a logica, e recua muitas vezes logo depois
do primeiro passo.

58. Como consequencia natural do que acabamos de ex-
pender, convém advertir que mesmo a prescrip¢do do crime
ndo pode obstar 4 reincidencia ; porque se ella o acoberta e
o livra da pena merecida, cumtudo ndo o apaga, nio o faz
desapparecer; e desde entdo nao ha motivo para que nao seja
o primeiro delicio considerado como elemento de aggrava-
¢ao do primeiro. « Pana augetur etiam propter antiqua delicta
prascripta » dizia Farinacio; e tal € tambem a jurisprudencia
que prevalece na Franca '.

59. Por identidade de razdo tambem o perddo do offen-
dido ou do Poder Moderador ndo obstam a reincidencia. S6
a amnystia € que, lancando o véo do esquecimento legal
sobre os delictos e extinguindo-os inteiramente, oppde-se a
que um crime amnystiado possa ser trazido para produzir
um effeito juridico tal como a aggravacao de outro crime da
mesma natureza’.

60. Se a circumstancia do tempo nenhuma influencia

! Theor do Cod. Pen. ir., cap. 8, n.° 458.
2 Ibidem, ns.484 e 486; Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crira., as. 866;
Trebutien, Curso Element, de Dir. Crim., Lig¢. 27, cap. 5, sec, 1.%, § 2.
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pode exercer, 4 face do nosso Codigo, sobre a
reincidencia, pela razio de ler o legislador guardado
silencio acerca d'ella, outro tanto devemos dizer da
circumslancia de lugar, a favor da qual nao militam mesmo
as valiosas considera-cdes que, em theoria, nos fizeram
pronunciar por aquella outra. Assim pois, ainda que o
primeiro crime tenha sido perpetrado em paiz estrangeiro,
se elle puder ser provado, deve-se applicar ao delinquente a
aggravacdo das penas da reincidencia. Os criminalistas
francezes, sustentando com o seu Codigo a necessidade de
uma condemnagao anterior, ensinam, é verdade, que se essa
condemnacao foi proferida por um tribunal estrangeiro, nao
estd preenchida a condi¢@o da lei; por quanto, dizem elles,
o julgamenlo é um acto de soberania cujos effeitos devem
limitar-se ao territorio da nacao representada pelo tribunal
que o proferio, sendo um principio inconcusso do direito
internacional, que tal julgamento nenhuma forca
obrigatoria tem para os outros Estados'.

61. Mas além de que ja mostrdmos que a existencia
d'esse julgamento anterior nio € entre nds uma condi¢ao
sine qua non da reincidencia, pode-se ainda com boas au-
toridades, demonstrar a fraqueza das razdes alegadas por
esses criminalistas. Com effeito, ndo se trata de punir um
crime praticado em paiz estrangeiro, nem tdo pouco de
executar a sentenca de um tribunal estranho, para que
haja receio de exceder os limites da soberania, ou para
que se tema compromelte-la ; trata-se unicamente de jul-
gar e punir um crime praticado no territorio nacional, to-
mando-se.na devida consideracdo o caracter do delinquente
provado pelos seus antecedentes. A aggravacdo da pena
no caso de reincidencia nao assenta, como bem diz Nico-
lini, sobre a primeira condemnag¢do, nem sobre o primeiro
delicto, mais sim sobre o segundo; ella € pronunciada, ndo-

» Ortolan, Elem. de Dir. Pen., n.° 1200; Bertauld, Curso do Cod. Pen. Lig. 17.
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em razio do dolo ja uma vez punido com o primeiro crime,
mas em razdo da maior perversidade e dos hébitos crimi-
nosos de que da provas o delinquente. A condemnacdo
anterior em tal caso deve ser considerada apenas como um
facto, como um mdo antecedente do agente, que induz a
necessidade de uma pena maior, e nada mais. Por con-
seguinte a razao geral da lei, assim como a generalidade
dos seus termos exigem que a sua disposicao seja applicada
a todos os casos, e sobretudo aos eondemnados em paiz
estralngeiro, cujo passado todo ndo € sempre bem conhe-
cido .

62. Sem embargo d'estas consideracdes, ainda insistem
alguns dizendo que, se € inegavel o augmento da culpabili-
dade na hypothesedada, pelo menos nao se pdde dizer que a
inefficacia da lei penal ordinaria do paiz tenha sido pro.vada
para que seja necessario um accrescimo de pena : o delin-
quente convenceo de impotencia a penalidade do paiz es-
trangeiro, se quizerem; mas a penalidade do paiz ondel se
torna criminoso pela segunda vez, estd salva, e sua
autoridade ndo foi ainda abalada’. Parece-nos porém que
esta nova argumentacdo cahe por si mesma com o falso
supposto em que € baseada. Se a lei exigisse como condi¢do
da reincidencia o completo soffrimento da pena imposta ao
primeiro delicto, entdo ainda se poderia descobrir-lhe alguma
for¢ca, com tanto que a penalidade estrangeira fosse insigni-
ficante ou mesmo inferior 4 do paiz; mas quando a lei con-
tenta-se com o simples facto da condemnacdo, vé-se que
nao é possivel attribuir plausivelmente maior poder de
intimidacdo 4s sentengas dos tribunaes nacionaes do que 4s
dos tribunaes estrangeiros. E n'este sentido dispdem ex-
pressamente os Codigos da Saxonia, de Brunswick e do
Hanover".

' Princip. Philos. e Prat. do Dir. Pen., trad. por Flotard, quest. 4.», p. 88.

* Ortolan e Bertauld, nos lugares citados.

? Nypels, Comment. & Theor. do Cod. Pen. fr.. tom. 3.°, legisl. estrang.
compar., etc.
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63.0 Sr. Dr. Mendes da Cunha ensina tambem que « a
reincidencia ndo pdde ler indistinctamente em todos os
crimes um caracter aggravante; porque, diz elle, o indivi-
duo que duas vezes tem feito um ferimento por ler sido
duas vezes provocado com injurias ou ameagas, € sempre
levado por um movimento de colera para o fim de desag-
gravar-se, ou a pessoa de sua familia, ndo tem patenteado
pela segunda vez uma disposi¢ao habitual para o delicto, e
a aggravacdo da pena n'esla hypothese ndo pdde prevenir
nem corrigir a reincidencia, que nao € o effeito de um
habito, mas de um sentimento provocado, e que se pode
repetir tantas quantas forem as vezes da provocagio'. »
Gomo se vé, é sempre a continuacdo do mesmo systema que
quer distinguir onde a lei ndo distingue, e que deixa de
parte a clareza da lettra, para recorrer s ambiguidades da
interpretagdo.

64. Pela nossa parte ndo podemos de maneira alguma
admittir similhante restriccdo; ndo s6 porque a ella se
oppde a generalidade dos termos em que € concebido o
nosso paragrapho, como porque ndo sao boas as razoes em
que se estriba; e nem sabemos que tenha sido attendida
pelos criminalistas, ou pelos legisladores contemporaneos.
Primeiramente € féra de duvida que aquelle que, sendo
provocado com injurias ou ameagas, accede aos dictames
da colera, e deixa-se arrastar até 4 pratica de uma acgao
que a lei prohibe, longe de fazer uma cousa meritoria, ou
de ser innocente, commette um crime e merece ser punido
ainda que mais brandamente do que o féra sem a
circumstancia attenuante de provocagdo que lhe € permittido
invocar (art. 18, § 8 do Cod.). Mas se assim €, que difficul-
dade haverd em conceber-se como sendo realmente mais
criminoso da segunda do que da primeira vez o homem
que obra ainda sob o imperio daquella circumstancia?
Despertado pela pena, ou sémente pelo remorso de ja uma

! Observagdes ao Cod. Crini., p. 105.
24
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vez ter-se abandonado ao impulso da paixdo ao ponto de
violar a lei, o delinquente devéra ter tomado as precau-
coOes necessarias para resistir 4 sua disposicao viciosa, para
moderar a sua susceptibilidade, para conservar os direitos
e a superioridade da razdo; e ja que o ndo fez, tornou-se por
isso mesmo mais culpado aos olhos da moral, mais peri-
goso & sociedade pela propensao e facilidade que mostra
em condescender com as solicitacdes das paixdes, entre-
gando-se a transportes criminosos sempre que ellas sao
despertadas; e por conseguinte tornou-se tambem digno de
uma mais severa repressao. — E que fundamento havera
para dizer-se que aggravacdo da pena n'esta hypothese nao
pdde prevenir uma nova reincidencia? Para sustenta-lo féra
mister negar a virtude preventiva das penas contra as
enfermidades d'alma ; mas, reconhecida ella, forca é con-
fessar que o augmento da penalidade infligida pela segunda
vez, ¢ sempre um maior obstaculo que se levanta entre o
delinquente e um novo delicto; e € bem possivel, para ndo
dizer provavel, que o temor de maior castigo opere s6 por
si 0 milagre que a razdo e o amor do dever nio poderdao
produzir.

65. Mais razoavel (ainda que em parte egualmente inad-
missivel ) nos parece a restric¢do que se encontra no art.
111 do Codigo da Baviera, o qual ndo applica os
principios da reincidencia 4 negligencia, quer esta tenha
sido reiterada, quer tenha sido seguida de um acto volunta

rio.

Mas desde que ha dolo, ou vontade md, as penas da
reincidencia tornam-se applicaveis sem distinc¢ao a todos
os crimes e delictos. Similhantemente os Codigos da
Saxonia, de Wurtemberg, do Hanovre e outros mais da
Allemanha consideram como nao sendo da mesma natureza
dous delictos, um dos quaes foi commetido voluntariamente
(dolo), e outro involuntariamente (culpa)l. Mas € para esses

' N'esta hypothese com effeito parece faltar inteiramente o fundamento
philosophico em que se bas€a a aggravagdo das penas 4 reincidencia. O
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Codigos indifferente (e deve sé-lo egualmente para nés) que
o primeiro delicio fosse consummado, emquanto o segundo
sO foi tentado, ou vice-versa, e tambem que o0 criminoso
tenha sido condemnado em razio do primeiro delicto como
autor, ao passo que sO € perseguido em razao do segundo
como cumplice'.

66. Finalmente, a quem competird declarar a existencia
da reincidencia : ao juiz de direito, ou ao juiz de facto? To
dos os criminalistas francezes, 4 excep¢ao de Carnot, sus
tentam que ao primeiro, € ndo ao segundo; e a jurispru-

dencia

dos tribunaes tem ultimamente consagrado na Franca essa
doutrina. As razdes em que ella se funda sdo as seguin-tes :
1*, que a reincidencia ndo € uma circumstancia aggra-vante
do facto da accusacio, pois que € d'elle independente; que
ndo € mais do que um elemento extrinseco 4 infrac¢do, uma
qualidade moral do agente, que chama sobre sua cabeca
maior castigo; e que desde entdo ndo se deve considera-la
sendo como um elemento accidental da deliberacdo para
applicacdo da pena, o que € da exclusiva attribuicao dos
juizes de direito; 2°, que firmando-se a reincidencia no facto
de uma primeira condemnacao irrevogavel, féra absurdo,
uma vez que se exhibe a sentenca condemnatoria anterior,
expor a fe d'este acto as incertezas de uma deliberacdo do
jury, e pdr de novo em problema uma verdade
irrefragavel’.

67. Nao duvidamos que a primeira d'estas duas razoes
possa ter algum valor 4 vista da legislacao criminal fran-

mesmo porém ndo acontece quando a negligencia é reiterada, sendo incon-
testavelmente a segunda, no rigor dos principios» mais criminosa do que a
primeira, e portanto digna de mais severa punicao.

' O fundamento d'estas disposicdes, como diz o Commentario Official ao
Cod. da Bav., € que o principio da identidade de especie, ou identidade res
pectiva é independente do grdo de criminalidade do primeiro facto. Yeja-se
Vatel no lugar citado.

2 Chauveau, Theor. do Cod. Penal, fr., cap, 0, n.° 400; Merlin, Repert. v.
Recidive n.° 6.
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ceza, e que por conseguinte seja n'eila bem fundada a dou-
trina acima proposta; parce-nos porém evidente, que ndo
poderia esta prevalecer entre nds sem uma inversio com-
pleta de todas as ideias recebidas e consagradas a respeito
pela nossa legislacdo. Como dizer-se, & visla do nosso
Codigo Criminal, que a reincidencia ndo € uma
circumstancia aggravante do delicio? Como, 4 vista dos
arts. 60 da Lei de 3 de Dezembro de 1841, e 368 do Reg.
n° 120 de 31 de Janeiro de 1842, deixar de submetter aos
jurados a apreciagio d'essa circumstancia'? E se a
reincidencia nao € uma circumstancia moral, nem material
do crime, pergunta mui bem Carnot, como applicar-sc-lhe
uma pena, quando nio se trata sendo da repressdo do
crime ao qual se pretende liga-la? Ainda quando se ndo
considerasse a reincidencia como uma circumstancia
aggravante do delicto, observa o mesmo criminalista,
pareceria sempre mais natural que o jury, chamado a julgar
o facto da accusagdo, o fosse lambem a pronunciar-se
sobre todas as circumstancias que a elle viessem ligar-se.
Mas ndo: é mister convir que, se a reincidencia € estranha
ao facto material da accusacdo, pelo contrario € inteiramente
ligada 4 moralidade do agente que o praticou, seguindo
tivemos occasiao de notar ; € como o delicto é um
composto indivisivel do facto material e da intengdo,
segue-se que a circunstancia da reincidencia, achando-se
ligada a este ultimo elemento, ndo pdde ser estranha ao
facto criminoso do delicio. Com razdo pois, quanto a nds, a
enumera o nosso Codigo entre as circumstancias
aggravantes dos crimes propriamente ditos; e o que com
ella succede, verifica-se tambem a respeito de outras
circumstancias mais, como, por exemplo, a noite e o
lugar ermo, que sendo lambem independentes do facto
material, todavia ligam-se ao crime como outros

' De accordo com a legislagdo citada, expressamente prescreve o Formulario
Official sobre a marcha dos processos criminaes, que se proponha ao jury —
se 0 réo commetteo o facto criminoso com reincidencia, tendo antes d'este
facto pra.ticado outro da mesma natureza.
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tanlos indicios de um caracter mais perverso no delin-
quente,

68. Sem duvida a questdo de saber se ha reincidencia,
ndo ¢ uma questdo puramente de facto, visto que a ella se
pdde ligar um ponto de direito ; mas, além de que a mesma
cousa pdde dar-se tambem a respeito de outras circum-
stancias, parece-nos que ndo ¢ isto motivo plausivel para
subtrahir-se ao jury o conhecimento de nenhuma d'ellas,
sendo precisamente n'estes € outros casos similhantes
que o juiz de direito, entre nds, deve prevalecer-se da attriv
bui¢ao que lhe confere a Lei de 5 de Dezembro de 1841 no
art. 46, § 5. ° — de instruir os jurados, dando-lhes expli-
cagdes sobre os pontos de direito relativos ao processo. —

69. Quanto 4 segunda razdo allegada, ella deve sem du-
vida embaracar duplicadamente aos que pretendem que
ndo pode existir reincidencia sem o requisito de uma sen-
tenca condemnatoria anterior, pela razdo que acima indi-
camos (n.° 49). Quanto a nds porém, que entendemos ser
dispensavel e dispensado pelo nosso Codigo similhante
requisito, parece-nos que, dada a hypothese em que elle
se verifique, ndo deve o respeito e a inviolabilidade da
cousa julgada estender-se a6 ponto de ligar em todo caso
os juizes que houverem de julgar da reincidencia, tornando
necessaria e fatal a aggravacao das penas em consequencia
do julgamento anterior. Por quanto, se a legitimidade, se
o erro desse julgamento forem reconhecidos, como nao
admiltir-se aqui em favor do réo ja condemnado, a neces-
sidade de uma limitacdo aos effeitos da cousa julgada?
Cedendo a esta necessidade, egualmente imposta pela jus-
tica e pela humanidade, o Codigo de Bade expressamente
dispde — que os tribunaes chamados a pronunciarem-se
sobre a existencia da reincidencia podem (unicamente no
ponto de vista da questdo de reincidencia) submetter a um
novo exame o julgamento anterior, se sua legitimidade Ihes
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parecer duvidosa. — E tal nos parece ser a verdadeira
doutrina.

70. Debalde se allegaria contra isto o inconveniente
possivel de uma segunda decisdo contraria 4 primeira com
prejuizo da cousa julgada. Esta allegacdo teria grande peso,
se a injustica na oppressao systematica da innocencia nao
fosse o maior de todos os inconvenientes, e se afinal do
contas podessc prevalecer contra uma doutrina particular
uma objeccdo que a cada passo se pdde oppOr ao regular
exercicio da justica humana, cujos erros e contradic¢oes
sdo inevitaveis. Assim pois, ou consultemos o nosso direito
criminal positivo, ou investiguemos os fundamentos razoa
veis em que elle se basca, parece que em todo caso deve-
Imos ter como assentado que aos juizes de facto, e ndo aos
de direito € que compete declarar a existencia da reinci-
dencia, como circumstancia aggravante do crime.

71. Taes s3o as questdes mais interessantes que
sobre a materia da reincidencia se podem suscitar, e sobra
as quaes julguei necessario demorar um pouco a vossa
attencao.

FIM
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crime consummado. — Meio de nos sahirmos d'ella. — Da possibilidade da
desistencia voluntaria, segundo elemento essencial da tentativa— A justica
e o interesse social reclamam uma pena para a tentativa interrompida por
circumstancias fortuitas, mas nio para a que o é por vontade do agente.
— Discussdo a respeito e dissidencia com alguns criminalistas. — Para
que a tentativa fique impune nao é mister que a vontade do desistente seja
pura em seus motivos. — Se devemos ou nao presumir que a desistencia
foi voluntaria. —A impunidade concedida pela lei a tentativa voluntaria-
mente suspensa é sé relativa ao delicio que o agente tinha principado a
executar, e ndo ao que por ventura tenha commettido com o seu principio
de execugdo. — Nova difficuldade na apreciacdo dos actos que constituem a
tentativa.
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LIGAO TERCEIRA DA
TENTATIVA (CONTINUAGAO)

SUMMARIO. — Differencgas que se podem notar na execuc¢ao do crime desde o
principio até a integridade da execugfo, e quaes devam ser consideradas pelo
legislador. — Do crime frustrado, ou tentativa completa. — Distraccdes e
denominagdes diversas.— Confusio pelo nosso Codigo do crime frustrado e
da tentativa incompleta ou verdadeira tentativa— Critica de alguns autores,
e apreciagio d'ella—Justificacdo do Codigo com esclarecimento da materia
por via de exemplos. — Se a tentativa de uma cousa impossivel em si mes
mo, ou sO pela natureza dos meios empregados deve ser punida. — Exame
e solucdo da questdo. — Se para punir-se o cumplice de uma tentativa é
mister que elle tenha tomado parte no principio de execugdo. — Exame e
solucdo. — O Jury deve ser consultado explicitamente sobre todas as con
di¢oes de facto, que a lei exige como constitutivas da tentativa. — Impos
sibilidade de substituir nos quisitos as expressdes da lei por outras equiva
lentes. — 0 individuo accusado de um crime péde ser julgado e condem-
nado s6 como criminoso da tentativa d'elle, se so isto resultar dos debates.
— Niéo se devem considerar tentativas de crimes certos actos praticados
no transporte da colera, mas puni-los pelo que sdo era si mesmos. — De
lidos cuja tentativa é quasi impossivel. — Justificagdo do Codigo quanto
4 isencdo da pena para a tentativa dos menores delictos. — Observagcdo fi
nal para a boa intelligencia do § 2° do art. 2°........cccoevevivveerreenerennan. 67

LICAO QUARTA DO ABUSO DE

PODER E DA AMEACA

SUMMARIO. — Do ABUSO DE PODER. — Ciritica de que € susceptivel o Codigo por
incluir o abuso de poder na qualificacdo geral dos delictos. — Opinido do
Dr. Mendes da Cunha e divergencia nossa. — Justificacdo plausivel do Co-

dig
0.— Excellencia do §5.* do art. 2.° quanto ao fundo da disposicdo.—
Definicao do abuso de poder lato et stricto sensu.— Duas especies de abuso
de poder propriamente dito. — Fundamento da disposicdo do Codigo a
respeito de ambas. — Falsa illacdo que se poderia tirar das ultimas ex-
pressdes do § 5.°. — Distinc¢io necessaria entre os direitos e os interesses
dos cidaddos. — A utilidade publica jamais pode autorisar a violagdo dos
primeiros. — Desinvolvimento e justificacdo d'esta doutrina.

DA AMEACA. — Maior facilidade de justificar o Codigo emquanto inclue a
ameaca na qualificacio geral dos delictos. — Doutrina de Chauveau e
Helie e do conde Rossi sobre a puni¢do da ameaga. — Regei¢do. — Verda
deira, talvez, com referencia ao Codigo Penal francez, essa doutrina € ma
nifestamente inadmissivel entre nés. — 0 Codigo brazileiro, punindo a
ameaca, ndo pune a resolugdo criminosa, mas pune um facto em si mesmo
immoral e nocivo. — Desinvolvimento e sustentacio da opinido por nds
adoptada. — Importancia pratica d'esta discussdo pelas consequencias
diversas das duas doutrinas.— Opinido de L. Zuppeta e do Dr. Mendes da
Cunha acerca da ameaca. — Refutagdo de ambas. — Remissdo ao art. 207
do Codigo.. . ceoeeiiieieieeeeeee 89
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LICAO QUINTA
DO DELINQUENTE

SUMMARIO. — Necessidade do art. 3.° do Codigo. — Consequencias falsas
que sem elle se poderiam deduzir do art. 2.°, § 1.°. — O legislador as
previne estabelecendo a ma fé como o estado psychologico em que
actualmente deve achar-se o autor de uma infrac¢do para ser considerado
delinquente.—Jus» tificagdo d'este grande principio. — Posto que facil i
primeira vista, elle offerece todavia graves difficuldades era sua applicac?o.
— Necessidade de entrar por isso no exame dos dous elementos que
constituem a ma fé. — Analyse dos differentes estados do entendimento em
relacdo as circumstan-cias de um facto qualquer. — Distinc¢do entre o
voluntario perfeito e o voluntario imperfeito. — Reconhecimento e adopgao
desta distinc¢@o pelo Codigo. — Defini¢do da ignorancia e do erro, que,
differentes entre si, confundem-se quando considerados como principio das
accoes. *— Varias especies de ignorancia segundo os Jurisconsultos e os
Moralistas. — Ninguém pdde ser responsavel pela ignorancia invencivel,
mas somente pela vencivel. — Se é possivel admittir em Direito Criminal
essa distinccdo, quer a ignorancia recaia sobre o facto, quer sobre o direito.
— Regra geral do Direito Romano e fundamento della. — Da maxima
nemo jus ignorare censetur, e se ella € absoluta e inflexivel em todos os
casos. — Opinido affirmativa de Dalloz e de Rossi com referencia ao Direito
Penal. — Impugnacio d'essa opinido, e necessidade de discutir a materia. —
Distincgio estabelecida a respeito pela legislacdo romana. — Adopgao d'essa
distincgdo por varios Jurisconsultos modernos. — Citagdo de Ortolan. —
Impossibilidade de acceitar a opinidao particular d'este criminalista—
Citacdo de Guyot e de Burlamaqui. — Desinvolvimento da opinido d'estes
escriptores pelos Theologos e Moralistas catholicos. - Se € possivel ignorar
a mesma lei natural, e se essa ignorancia pdde ser completa e invencivel.
— Solucdo resumida da questdo proposta. — Acceitagdo implicita pelo
Codigo da solu-¢ao por nés adoptada. — Accepgoes differentes em que se
pbde tomar a ignorancia de direito. — Exame da intengdo como segundo
elemento da ma fé, e observagao prévia sobre ella.—Defini¢ao da intenc?o,
e distinccdo entre o voluntario directo e voluntario indirecto. — Outra
distinc¢do con

seq

uencial entre o dolo e a culpa, o delicto verdadeiro e o quasi delicto. —
O conhecimento ¢ a inten¢do devem estender-se 4 ac¢do criminosa e as
suas circumstancias accessorias. — Deve tambem a inten¢do acompanhar a
acc¢do no momento mesmo em que é praticada. — Pouco importa porém,
que o facto material e a inteng¢do recaiam sobre a mesma pessoa que o
agente tinha em vistas, ou sobre outra qualquer. — Questio acerca da cul
pabilidade nos delictos cujas consequencias excederem a intencao do agente.
— Solugdo de Ortolan, e divergencia d'ella. — Se a boa intencdo e a boa
fé devem considerar-se como causas exclusivas da criminalidade. — Se o
principio consagrado no art. 3.° péde offerecer materia para quesitos ao
jury. — Controversia € SOIUCA0 ........ccccevverierereriiniriere e 107
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DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES

DE UBERDADE DE EXPRIMIR 08 PENSAMENTOS

LICAO PRIMEIRA

SUMMARIO. — 1. Excellencia do pensamento. — 2. Necessidade da palavra para
sua communicacao e aperfeicoamento. — 3.0 pensamento ¢ a palavra dous
direitos inseparaveis do homem. — 4. A escriptura, a imprensa, a lito—
graphia e a gravura novos e poderosos meios de manifestar e conservar o
pensamento. — 5. Impunidade absoluta do pensamento intimo. — 6. In-
tervengdo da lei Humana no acto de sua manifestagéio por escripto. — 7. Ob-
jeccdo e refutacdo, — 8. Sentido dos termos acto e acgdo entre os Roma-
nanos e outros jurisconsultos mais modernos.— 9. O pensamento manifes-
tado pela linguagem fallada ou escripta, verdadeira ac¢io susceptivel de ser
punida pela lei. —10. Necessidade de um prejuizo para que possam as pa-
lavras e os escriptos ser criminados e punidos. — 11. Se ha delictos da
imprensa verdadeiramente perniciosos. —12. Opinido dos ultra-liberaes. —
13. Refutacdo. —14. Novos argumentos e resposta a elles. — 15. Ne-
cessidade indeclinavel para a sociedade de impedir a licenga dos tribunos e
dos escriptores. — 16. Dous systemas para esse Um se apresentam, a censura
previa e a repressao judiciaria. — 17. Breve apreciagfo a respeito, e adopcao
do segundo systema pela nossa lei fundamental. — 18. Impossibilidade para
os legisladores de renunciar absolutamente aos meios preventivos afim de
impedir os delictos da imprensa. Duas ordens de leis que d'ahi derivam.—
19. Identidade substancial do papel que representam na communicacdo do
pensamento a palavra e os auxiliares da escriptura, da imprensa, etc.
Differencas mais ou menos accidentaes que entre elles se podem assignar. —
20. Corollario que d'abi se deriva quanto 4 natureza dos delictos da palavra,
da escriptura, da imprensa, etc, etc. — 21. Serd essa natureza identica 4 dos
crimes ou delictos communs ? Opinides de publicistas francezes sobre este
ponto. — 22. Particularidades que fazem dos delictos da palavra e da
imprensa uma classe de infrac¢des 4 parte, uma classe de delictos sui
generis. — 25. Em que participam elles com tudo da natureza geral dos mais
delictos chamados communs. — 24. Determinagcdo de um caracter peculiar
dos delictos da escriptura e da imprensa proveniente da lei que os rege.
Desinvolvimentos. — 25. Continuagfo, e justificacdo da publicidade ou
manifestacdo publica do pensamento como cir-cumstancia que deve em
regra caracterisar esses delictos. — 26. Accordo do nosso Codigo Criminal
cora esta doutrina. Corollario pratico que della se deduz, e excepcdes
relativas 4 injuria e a calumnia. — 27. Em que consiste a publicidade exigida
pela lei como condi¢do ou elemento constitutivo do abuso punivel na
communicag¢io do pensamento. — 28. Conve-niencia de uma lei especial para
os delictos da imprensa. Opinides oppostas dos nossos legisladores
successivamente manifestadas na Lei de 20 de Setembro de 1830 e no Codigo
Criminal. — 29. Faltas-em que este cahio com o systema de fuzdo adoptado,
e inconvenientes que d'ahi resultam. — 30. Disposi¢des especiaes ou
singulares, a que teve de recorrer em satis- '
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facdo 4as exigencias da propria natureza das cousas, e que lerdo

apreciadas . na analyse successiva dos cinco §§ do
ATt 161

LICAO SEGUNDA
Summario. — 1. Correlacio entre as ideias de responsabilidade e de

liberdade— 2. Applicacio deste principio pela Constituicio e
desinvolvimenlo pelo Co-

dig
o Criminal em materia de communicacdo dos pensamentos. — Serd ella
satisfatoria? — 3. Exposi¢@o do systema do Codigo e justificacdo partial do
mesmo. — 4. Critica d'esse systema emquanto isenta da responsabilidade
o impressor, mostrando este obrigac¢do escripta de editor idoneo. — Dispo-
sicao contraria do Direito Romano e das antigas legislagdes da Alemanha
da Franga, preferivel. — 5. Objecg¢des dos coripheus do liberalismo contra a
applicagdo d'esse direito aos delictos da imprensa. — Apreciagdo. — 6.
Opinido exagerada de D. Constant, combatida por Guizot ¢ de Serres, e
regeitada pela lei franceza. — 7. Desinvolvimento e apreciacdo do assumpto
por Chassan.— 8. Continuagao e conclusdo do autor em sentido favoravel a
referida lei. — 9. Accordo da legislacfo ingleza com a franceza sobre o0 mes-
mo ponto. — 10. Divergencia e critica d'essas legislacdes. —\\ Analyse
do delicto da imprensa e applicacio exacta da theoria do direito penal com-
mum, segundo Rossi e Ortolan, dando aos impressores a qualificagdo de
autores do delicto. — 12. Insufficiencia da qualifica¢do de cumplices, que
lhes attribuem as sobreditas legislagdes. — 13. Objeccao de 0. Constant re-
produzida por Chassan. — Refuta¢do da doutrina de ambos tambem pro-
fessada por R. Phillips. — 14. Continua¢do. — 15. Receio dos escripto-
res francezes a prevalecer a doutrina que defendemos com as patentes
dos impressores. — Transac¢do repellida. — 16. Nova objeccdo tirada
da profissdo mercantil dos impressores e resposta a ella. — 17. Re-
conhecimento dos verdadeiros principios por Chassan, e opposi¢do infundada
4 sua applicacdo. — 18. Poder da imprensa para ndo necessitar de favores.

—19. Ultima objecgdo e resposta. — 20. Necessidade de oceupar-se tam-

bem
com a honra da imprensa, ¢ de reforcar o systema de repressdo que a
rege, erigindo era principio a responsabilidade principal do impressor.
—21. Determinacio do verdadeiro sentido em que se deve tomar a dou-
trina por nés sustentada. — 22. Volta ao exame e critica do art. 7 § 1. do
nosso Codigo. — Contraste entre a sua disposicdo e a natureza das cousas.
— 23, Tributo pago pelo legislador as ideias do seu tempo, e deploraveis
consequencias que d'ahi tem resultado. — 24. PreoccupagSo excessiva que
o impedio de ver a criminalidade do impressor. — 0 m@o escripto compa-
rado 4 moeda falsa. — 25. Bom caminho em que entrou o Codigo do Pro-
cesso, e necessidade de adiantarmo-nos n'elle. — 26. Questdo sobre a natu-
reza do ministerio do impressor, e opinido excentrica dos ultra-liberaes a
respeito. — 27. Refutac@o e regei¢do. — 28. Determinacio do sentido legal
da palavra — impressor. — Intelligencia abusiva que se lhe tem dado.
29. Continuacao da mesma materia. — 30. O impressor do art. 7 § 1. €, e
deve ser o mesmo dos arts. 363 e 304. — 31. Applicabilidade ao gravador e
ao litographo do que se diz a respeito do impressor. — 32. Exame dos irez
requisitos exigidos na pessoa do editor, para que a sua responsabilidade
desonere o impressor. — 33. Exame do primeiro requisito, e justificacao
d'elle. — 34. Opinido do Dr. Mendes da Cunha sobre o sentido da expressio
— pessoa conhecida. — Divergencia. — 35. Determinagdo do
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sentido verdadeiro a dar 4 essa expressdo: — 36. segundo requisito. —
Razdo que teve o legislador para exigi-lo coroo meio de reforcar o
primeiro. — 37. Variabilidade da residencia. — Enfraquecimento da garan-
tia, e grave questdo que d'ahi decorre. — 38. Opinido do Dr. Mendes da
Cunha, a respeito. — 39. Dissidencia de nossa parte, € motivos em que ella
se funda. — 40. Exame do terceiro requisito. — Fraqueza notoria da ga-
rantia que ellc offerece. — 41. Corollario importante que d'ahi se deve nado
obstante tirar. — Desinvolvimento e justificacdo da doutrina do legislador,
n'esta parte. — 42, Limitacao feita a0 mesmo requisito; motivos em que se
baséa, e como deve ser entendida............c...c......... 185

LICAO TERCEIRA

SUMMARIO. — 1. Razio de ordem. —i. Defini¢éio da palavra editor, e quem seja
elle. — 3. Papel do editor nos delictos da imprensa. — Legislagdo romana
a seu respeito. — 4. Exposicao do direito francez segundo Chassan. — Diffe-
renga entre a imprensa ordinaria e a imprensa periodica.— 5. Discussao e
motivos de preferencia pela lei que rege esta ultima. —6. Direito do nosso
Codigo. — Critica, e remissdo a Licdo primeira. — 7. Questio sobre a for-
ma da obrigacao do autor para desonerar o editor. — 8. Solugdo da pra-
tica sobre ella. — Opinido theorica em contrario. — 9. Regeicdo d'esla opi-
nido no ponto de vista do direito constituido, ¢ razdes justificativas da
pratica. —10. Continuacéo do mesmo assumpto. — 11. A limitacdo ou ex-
cepgdo expressada no § 1 em favor do editor devera subentender-se em fa-
vor tambem do autor ? — Opinido do Dr. Mendes da Cunha pela negativa.
— 12. Refutacio e regei¢ao d'ella. — 13. Analyse do § 3 relativo ao autor
responsavel. — Qualidades que deve ter. — 14. Opinido do Dr Mendes da
Cunha sobre o empenho do legislador em descobrira punir o autor. — Mo-
tivos de divergencia. — 15. Tbeoria sobre o papel do escriptor nos delictos
da imprensa. — Afastamento do nosso Codigo, ¢ juixo a este respeito. —
16. Analyse do § 4. — Nova classe de responsaveis nos delictos da imprensa.
— 17. Legislacdo de Roma sobre os vendedores de libellos. — Modificagdo
della pelas nacdes modernas. — Condices para a responsabilidade dos
vendedores e distribuidores. —18. Primeira condi¢do segundo o nosso
Codigo. — Explicacdo.— 19. Sentido legal da palavra— constar— 20. Con
firmacdo pela legislagdo da Franga.— Responsabilidade solidaria do impres
sor com o vendedor nos impressos clandestinos. — 21. Divergencia entre
os publicistas francezes quanto ao caracter de criminalidade dos vendedo
res. — Inutilidade d'esta questdo entre nés. — 22. Critica do Dr. Mendes
da Cunha quanto a isenc¢@o de responsabilidade concedida ao vendedor
quando consta quero seja o impressor. — Acquiescencia e rectificacdo nos
sas. — 23. Disposicao das legislagdes da Franga e da Inglaterra em sentido
contrario. — Doutrina de Chassan sobre a cumplicidade do vendedor. —
24. Regeicdo d'essa doutrina, e opinido conforme de Chauveau e Faustin
llellie.— 25. Doutrina dos jurisconsultos inglezes e aresto no mesmo sen
tido. — 26. Segunda condico para a responsabilidade do vendedor ou dis
tribuidor, e justificagdo. — 27. A residencia do impressor em paiz estran
geiro devera isenta-lo de responder pelos impressos juntamente com o
vendedor? — Discussao ¢ solucdo negativa. — 28. Terceira e ultima con
di¢do da responsabilidade do vendedor e distribuidor — condcmnagio an-
terior dos impressos. — Motivos. — 29. Conformidade da legislacio
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franceza as penas a impdr. — Distinc¢do de Chassan,
e justica que conversa em ser ella adoptada. — 30. A sentenca
condemnato-ria de um impresso terd autoridade de cousa julgada a respeito
da reimpressao e distribuicdo do mesmo impresso 7 — Opinides oppostas de
Chassan e Grattier.— 31. Determinag@o do sentido d'esta questdo entre nos,
e facilidade de resolve-la segundo a nossa legislacdo. — 32. Serd permittida,
em face do nosso Codigo, a reimpressao de obras ja condemnadas ? — Dis-
cussdo, e resposta pela negativa. — 33. Responsabilidade inevitavel e soli-
daria do vendedor e distribuidor de taes obras no caso de reimpressdao.—'
34. Determinagdo do sentido em que se devem tomar os termos vendedor e
distribuidor. — Diflerenca entre a legislagdo franceza e a nossa sobre este
ponto. — 35. Erro que haveria em trazer para o § 4, como absoluta-mente

indispensavel o requisito das 15 pessoas, expresso no seguinte. — 36.
Analyse do § 5. — Gravidade muito menor do facto por elle previsto.
— 37. Intelligencia e verdadeiro alcance do § 5. — 38. Condico para a

responsabilidade dos communicadores de manuscriptos. — Nenhuma dis-
tincgdo se deve fazer quanto 4 residencia do autor d'elles. —39. Critica do
Codigo emquanto isenta da responsabilidade o communicador provando o
requisito exigido no paragrapho. — 40. Quid acerca dos manuscriptos ia
condemnados? Exame e solucdo da questao.

LICAO QUARTA

SUMMARIO. — 1. Objecto do art. 8 do nosso Codigo. — Divisdo do assumpto.—
2. Sentidos differentes em que se pdde tomar a cumplicidade. — 3. E no sen-
tido estricto ou juridico que a emprega o nosso artigo. — 4. Os delictos da
palavra e da imprensa excluirdo por sua natureza a cumplicidade ? — Le-
gislacdes romana e da Franca testemunhando o contrario. — 5. Esforgou
do Dr. Mendes da Cunha em sustentacdo do disposto na primeira parte do
art. 8. — Generalidades. — Observacdo. —6. Verdadeiro ponto da questdo.
— Argumento do mesmo escriptor. — 7. Refutagdo. — O exemplo de todos
os legisladores e a propria moral protestando contra esse argumento. —
8. Objeccdes do Dr. Mendes em defeza da sua opindo. — 9. Apreciaco e
resposta.— 10. Nova objecg¢ao e resposta a ella. — 11. Epilogo e diver-

genci
a nossa. — Verdadeiro caracter e motivo da disposi¢do do Codigo. — 18.
Principio director que encerra a segunda parle do art. 8. — Reflexdes
sobre a Hermeneutica. — 13. Ideia da interpretacdo, e regra que dahi
decorre indicada pelo legislador. — Desinvolvimento e justificacdo.—
14. A quem incumbe a prova da intenc¢do dos discursos ou escriptos. —
Pactos d'onde péde ella decorrer. — 15. Pratica seguida na Franca a este
respeito. *—Disposi¢ao do art. 240 do nosso Codigo.— 16. Motivos de es-
cusa inadmissiveis por parte dos accusados. — 17. Algumas regras de in

terpretacdo para os juizes. — 18. O jury serd competente para interpretar

os escriptos o conhecer da inten¢do dos aceusados?— Controversia, e
dissidencia nossa das opindes emittidas. — 19. Conclusdo e desidera-
TUIL cooivviiiiiicii e es et e e e e e e e e e e e e e
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LICAO DE DIREITO CRIMINAL

Summario. — Reincidencia. — Sentido litteral da palavra. — A reincidencia
sempre foi considerada como uma causa de aggravacio das penas aos de-
linquentes.— Fundamento d'esta opinido. — Caracter da reincidencia se-
gundo a legislacdo romana e outras legislacdes antigas. — Objecgoes
contra o principio da aggravacdo das penas inherente 4 reincidencia. —
Refutacfo d'estas objecgdes. — Limitagdo posta a esse principio por alguns
autores. — Divergencia e interpretacdo do nosso Codigo. — Outra limi-
tacdo e refutacdio d'ella. — Condi¢des necessarias para se dar a reinciden-

cia. —
Sentido legal ou juridico da palavra, definicdo. — O que devemos entender
por delictos da mesma natureza? — Opinides dos autores e disposicdes

das legislagdes estrangeiras. — Interpretacdo de nosso Codigo, e
determinagdo do sentido legal da expressdo.— Convem dar por base 4 rein-
ciden

cia a identidade dos delictos?— Opinido affirmativa de alguns escrip-tores,
e refutacdo d'ella. — O systema das reincidencias geraes ou absolutas é
mais razoavel e preferivel ao das reincidencias especiaes. — Serd
necessaria a existencia de uma sentenga condemnatoria anterior para se
dar entre nds a circumstancia aggravante da reincidencia? — Exame e
refutacdo da opinido geral que se pronuncia pela affirmativa. —Interpre-
tacdo e verdadeira intelligencia de nosso Codigo. — Dever-se-ha levar em
conta o espago de tempo decorrido entre os delictos? — Exame d'esta
questdo, e decisdo pela negativa. — A prescrip¢do € a graca nao obstam a
reincidencia, mas obsta-lhe a amnistia. — Dever-se-ha attender a diffe-
renga dos lugares onde os delictos féram commettidos? — Exame da ques-
tdo, e solucdo negativa. — Novas limitacGes postas 4 reincidencia, regeicdo
de umas, e adopgéo de outras. — A quem compelira estatuir sobre a exis-

tencia da reincidencia ?—Exame d'esta questfio, e solu¢do a ella dada. 533
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