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DESTA EDICAO
I — Decreto n.> 803, de 20 de Abril
de 1923, do Governo do Estado
de Sergipe.

II — Trecho da mensagem do Dr.
Graccho Cardoso, Presidente do
Estado, 4 Assembléa Legislativa
de Sergipe, em 7 de Setembro
de 1923.




1
DECRETQO N.° 803
De 20 pe AgriL pE 1923

Manda fazer a edigGo completa das obras
de Tobias Barretto

O Presidente do Estado, considerando a acgio pre-
ponderante que coube a Tobias Barretto na renovagio do
pensamento brasileiro, no ultimo quartel do seculo pas-
sado;

Considerando assim o valor inestimavel da sua obra,
quer seja encarada do ponto de vista philosophico e ju-
ridico, quer vislumbrada unicamente pelo aspecto littera-
rio, critico, poetico, oratorio e polemistico;

Considerando que se acham completamente exgotta-
dos os trabalhos do grande sergipano, e outros existem
inéditos, os quaes, pelo seu alto apreco, merecem divul-
gados ;

Considerando que a publicacio systematizada de todos
elles contribuird para um conhecimento mais exacto da
personalidade do eminente patricio e para o aferimento
preciso da transformacio que a sua influencia irradiadora
operou no direito e nas lettras naclonaes;

Considerando que € dever dos povos zelar pela me-
moria dos que glorificaram a Patria, e que aos Gover-
nos cumpre, nesse presupposto, contribuir para o esti-
mulo moral das geracoes futuras;

Considerando que nfio poéde haver melhor e maior
monumento para uma agigantada figura intellectual do
que a divulgacdo das suas idéas generosas, altas con-
cepgies do espirito e arrojadas creagdes do genio,



DECRETA

Art. 1.° — O Governo fara, por conta do Estado,
editar as obras completas de Tobias Barretto, commissio-
nando, para o trabalho de colligir inéditos e preparar o
material a imprimir, pessoa de reconhecida capacidade.

Art. 2° — De accordo com o art. 3.° das disposi-
coes geraes da lei n.° 836, de 14 de Novembro de 1922,
o Governo abrird opportunamente os creditos necessa-
rios.

Palacio do Governo do Estado de Sergipe, Aracajq,
20 de Abril de 1923, 35.° da Republica.

Mauricio GraccHo CARDODSO.
Humald Santaflor Cardosa.

Do “Diario Official” do Estado de Sergipe, de 21 de
Abril de 1923,




II

Edicdo das cobras de
Tobias Barratto

“A administracio nio pode ser indifferente, 4 memo-
ria dos que glorificaram a Patria, Zelar-lhes pela per-
manente e viva lembranga das ideias grandiosas ou dos
feitos varonis é dever mesmo precipuo dos governos, como
um estimulo moral 4s geracBes futuras,

Com esse alevantado intuito foi que ordenei a edigio
completa, por conta do Estado, dos trabalhos de Tobias
Barretto.

Estou que essa resolucio merecerd o vosso applauso.
Ninguem pelo talento, pela cultura, pela combatividade,
fora de Sergipe, levou aos pincaros mais altos do pensa-
mento, a tradicio intellectual do Estado,

A sua formidavel produccio poetica, critica, oratoria
e polemistica — apesar do papel renovador que exerceu
nas lettras nacionaes no ultimo quartel do seculo XIX —
permanecia ja hoje, entretanto, de poucos conhecida, por
se acharem completamente esgotadas algumas das suas
melhores obras, e outras se conservarem até agora iné-
ditas.

No presupposto de contribuir assim para um conhe-
cimento mais exacto da personalidade do eminente patri-
cig e para o aferimento de sua influencia irradiadora no
direito, na philosophia e na litteratura brasileira, foi que
commissionel o dr. Manoel dos Passos Oliveira Telles,
discipulo e amigo que foi do grande mestre para colligir
inéditos e preparar o material a imprimir da futura
edicdo.”

Da mensagem do Presidente Graccho
Cardoso, em 1923.
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PROLOGO
DA 1a EDICAO

RA naturalmente a mim, no caso de eu sobreviver a To-
bias Barretto, gue havia de caber a tarefa de organisar e
dirigir a publicacio posthuma de suas obras. Uma amisade de
vinie e dois annos, nunca, phenomeno raro no Brasil entre
homens de lettras, desmentida por um resentimento qualguer,
dava-me esse direito. A familla, assim espontaneamente o
comprehenden, e foi logo fazendo diligencias gue me habili-
tasgem a por hombros & empreza.

Fez-me a remessa, por vezes diversas, de manuscriptos e
impressos do illustre morto. Cumpre, porém, adwvertir que
dois annos antes de fallecer, fendo ja bastante adianfada a mo-
lestia que o devia levar ao fumulo, o notavel sergipano me
escrevera, pedindo um plano para a organisaciio e publicacghio
de suas obras completas. Bm carta de 6 de junho de 1887,
dizia-me elle:

“Como dou muito pelo sen alto senso do methodo, pela wvis
arganisatrie do seu talento, peco-lhe gue me trace um hom
plano de distribuicdo e organisacio de meus escriptos.”

Respondi-lhe, enviando o plano pedido.

Pouco depois, aos 19 de julho do mesmo anno, retruca-
va-me elle: “Recebi a sua carta, em gue me deu conta do gque
the eu havia pedido. Gostei do arranjo. O plano das obras

completas & excellente; mas ereio que nfo me sera possivel
rehaver os trabalhos perdidos.”
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Para dirigir, pois, a publicacdo dos livros do meu saudose
amigo tenho a dupla eutorisaciio delle propric e da sua fa-
milia.

Nio deixel copia do plano que lhe havia enviado; porém
procurei reorganisal-o de memoria.

A base era a distribuicioc por materias: direito, philoso-
phia, litteratura, politica, escriptos humoristicos, discursos,
poegias, polemicas.

Difficuldades praticas, umas provenientes das esquivancas
dos editores, outras da quasi impossibilidade de obter diver-
so8 e variados trabalhos do autor, extramalhados em pequenos
jornaes de Pernambuco, levaram-me a modificar o primitive
arranjo, Com os elementos actualmente existentes em meu vo-
der, dei a seguinte organisacio aos escriptos de Tobias Bar-
retto: Estudos de Direito, Estudos Allemdes, Ensaios de Philo-
sophia e Critica, Menores e Lowcos em Direito Criminal, DVias
e Noites (poesias) Pegquenos Escriptos e Pensamentos, Dis-
cursos, Polemicas, e, finalmente, Riicksichislose Briefe oder
deutsche Schriften brasiliawischen Inhalls.

Ao total nove volumes de regular tamanho. A materia
perdida, de gue tenho plena lembranca, poederia encher mais
dous ou tres volumes do mesmo formato.

0 poeta, jurista e pensador sergipano, como se VE, mnéo
esereven demais, nem de menos.

0 que deixon nfo atormenta pelo amontoado de livros,
verdadeiras montanhas de papel que constituem o egpolio ille-
givel de muitos; nem contrista pelo mesquinho do legado. Fi-
cou n'um meio termo.

O primeiro volume da serie, Estudos de Direito, é que sai
agora a lume,

Diligeneia foi feita para que este livro contivesse todos os
escriptog juridicos do autor.

Apezar dog esforgos ficaram faora tres notaveis artigos:
A mora em Direito Romano. (1). A Provincia ¢ o Provincia-
tismo (critica do livro de Tavares Bastos (2), e o Direitp
Publico Brasileiro (analyse da obra do Marquez de 3. Vicente),

(1) PFigura, nesta edicio das obras completas, no 2.0 velume
de Hstudos de Direito.
(2) HEsta no volume Varios Eseriptos, da ediciio completa.
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(3), ndo falando nos Menores ¢ Loucos em Dircito Criminal,
gue ficaram constituindo volume & parte. Aquelles tres traba-
l1hos nio foram encontrados.

Nio me parece necessario fazer agui a analyse de um li-
vro que se vai l1ér; nem, em geral, destacar a figura de Tobias
Barretto na vida esgpiritual moderna em nosso paiz.

Este servico J& eu o fiz, aos fragmentos, na Philosophia
%o Brasil, quando estudei o eritico e o philosopho, e nos Hs-
tudos de Litterature Contemporanca. guande me oceupei do
poeta, e foi tambem feito mais tarde em totalidade na IHistoria
da Litteratura Brasileira. Néo voltarei mais a este assumpto;
€& plenamente dispensavel.

0 gque & actualmente opportuno @ indicar historicamente a
natureza de minhas relacdes intellectuaes com aquelle illus-
tre e poderoso espirito, no intuito de definir as nossas recipro-
cag posicdes.

E’ isto necessario para destazer alguns erros 4 nossa conta
atirados mais de uma vez 4 imprensa por espivitos levianos e
ignorantes dos factos.

Filhos ambos de Sergipe, nfio nos conhecemos alli; 86 em
Pernambueco, em fevereiro de 1868, & gque vi aguelle patricio
pela primeira vez.

Cursava entao elle 0 quarto anno da Faculdade de Direito;
en ia do Rio de Janeiro, com os preparatorios feitos, para ma-
tricular-me n'aquelle curso. Tobias fol, portanio, meu contems-
poraneo nos estudos academicos. Nunca foi meu professor.

Quando o conheci gnas occupacdes egpirituaes dilectas eram
a poesia e a philosophia.

N’aquella tinha sido o inaugurador do Ilyrismo condo-
reiro a datar de 1862, e ainda era um eterno recitador de ver-
808 nos theatros, nas lestas patrioticas e nos saldes.

Este prurido acabou guasi completamente em fins de 1870.

Na philosophia, que sempre o preoccupou de modo espe-

" cial e caracteristico, ji elle havia feito em 1867 o celebre con-

curgo em que amiquildra o afamado thomista pernambucano,
Dr. Jogé Soriano de Sousa.

. (8) Incluido ja mesta edicdo, no 2. volume de Estudos de
Direito.
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De 1868 datam as suas primeiras publicacdes nessa ma-
teria.

Cournot, Taine e Vacherot ji lhe eram familiares.

Em fins daquelle anno travou conhecimento com o positi-
vismo directamente pelo Cour de Philosophie Positive de Comte.
Stuart Mill e Littré vieram mais tarde e ndo foram nunca
muito apreciados.

Em tal assumpto o meu amigo preferia directamente o
chefe da escola.

0 velho espiritualismo francez ji estava posto de lado;
0 positivismo, em sua significacho puramente philosephica, ti-
nha tomado conta do terreno, expellindo a antiga doutrina.

Ainda tambem nfio havia o conhecimento de Darwin, de
Heckel, de Hartmann, de Noiré, do monismp e do transfor-
migmo em summa. Tudo isto vein depois, a datar de 1871.

Nessas condicies & que encontrei o nosse poeta; eu le-
vava o Hio de Janeiro bons estudos de preparatorios, feitos
de 18638 a fing de 1867, o amor dos livros, a ancia de saber.

Atirei-me 4 leitura de ethnographia, linguistiea, anthro-
pologia, critica litteraria e philosophla.

As predileccoes eram, pois, differentes, as leituras di-
vergas, pela diversidade ingenita dos dois espiritos.

Em nossas longas conversagoes communicavamos mutua-
niente as nossag impressdes, as nossas idéas, os nosgos pla-
nos de trabalbo.

Por ser elle um tanto mails velho, mais adiantado no
curgo academico, ji immensamente popular em Pernambneo,
e, sobre tudo, por conhecer-lhe o vigor e a forca da intelli-
gencia, acostumei-me, eu gue chegava simples caloiro, a ter-
lhe peculiares attencgdes e verdadeiro respeito. Mas nunca lhe
sacrifiguei as minhas idéas, nem lhe subordinel o meu sentir,
nem apaguei jAmais diante delle as differengas nativas do meun
temperamento.

Outro tanto, praticava-o elle, havendo sempre em nNOssas
Telacdes espirituaes plena liberdade e decidida franqueza.

Dando econta no Contre a Hypocrisia do men livro pu-
blicado em 1878, 4 Philosophia no Brasil, depois de alguns
elogios inicines, escrevia Tobias: “Tudo isto, porém, nde si-
gnifica, nfo quer significar que eu me limite a formar um
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auetto, que eun acompanhe em todos os motivos, fazendo se-
gunda voz, o pensamenio de Sylvio Roméro.

Em mais de um ponto estamos separados; e como, n'uma
tal ou qual communhfo de principios, que entre nds existe,
avulta o da mals lhana despreoccupacao pessoal, 0 da mais
pura sinceridade reciproca, indicarei, precisamente as razdes
do men desaccordo”. (4).

Como quer gue fossem diversas entre nds as indeles men-
taes, cada um foi fazendo a sua obra e a mais rapide ohser-
vagio & sufficiente para notar facilmente as differencas de es-
tylo, de intuigbes, de assumptos, de methodos, de doutrinas.

B assim gue, em poegia, Tobias nio passon do lyrismo
condoreiro e en combati desde 1869 esse hugoanismo e iniciei
a nova intuicio da poesia transfigurada pela philosophia de
nossos dias; que em critiea litteraria elle fugia dos assumptos
brasileiros e do brasileirismo e eu os procurava sempre de
preferencia; que, em philogophia, nfo admittia a psychologia
e a sociologia como seciencias, (b) e eu lhes reconheco esse
caracter; € assim que jdmais pude admittir e explicar o des-
denhoso modo de tratar Herbert Spencer, the great philoso-
pher, na phrase de Darwin, a maior encarnacio da philoso-
phia evolucionista, no pensar de Grant Allen.

Nio & tudo; ha especialmente dois assumptos em que ©
meu modo de sentir e pensar foi sempre completamente op-
posto ao seu: a poesia popular e a ethnographia.

Sabe-gse que uma das bases da minha critica applicada & lit-
teratura, 4 historia e em geral 4 vida espiritual brasileira, foi
g apreciacédo ethnographica das ragas que constituiram o nosso
povo. Sabe-se mais que uma dasg primeiras applicacoes desse
modo de penzar foi justamente o estudo, 2 pesyniza da poesia,
dos contog, das tradicoes populares, do folk Jore, em summa.

Poig bem: Tobias Barretto nfo aceitava isto e tivemos in-
terminaveis discussbes a respeito.

(4) Contra a Hypoerisia de 28 de setembro de 1879.

(5) Sobre a psychologia, veiam-ze os Fnsaios de Philosophia
e Critica, sobre zociolopgia — seus Esiwidos Allemédes, no bello es-
tudo Veariagies anti-sociologieas, repetidas agora n'este livro. (Nota
de Sylvio Roméro) — Nesta edicio completa, as Variggdes anti-
sociologicas, foram restituidas ao seu primitive lugar que & no
volume Questdes Vigentes.
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Nio conseguiu modificar as minhas convicedes nesie as-
sumpto, nem alterar o systema de meus trabalhos.

A despeito de seu desgaccordo, eollizgi — os Canios Popu-
lares do Brasil, os Confos Populeres do Brasil e escrevi os
Hstudos sobre o Poesia Popular Brasileira.

O leitor vae ver como o escriptor sergipano pensava sobre
este assumpto.

®is agni numa nota gue me chegou de Pernambuco entre
08 seus manuscriptos e faz parte dos Tracos de litteraiura com-
parada, Trangcrevo-a infegralmente:

“0 gosto e o cultivo da poesia popular, ainda dque possam
remontar 4 autoridade de Herder, descendem todavia mais di-
rectamente da escola romantica. Os effeitos mediatos desta
escola que ndo foram poucos, dividem-se em permanentes e
transitorios. Aos permanentes pertencem por exemplo, a lin-
guistica, a philologia, a mythologia comparadas; aos transito-
rigs porém, nido precisa especialisar, pertencem todas aquellas
extravagancias, que ha 50 ou 60 annos valiam por maravi-
lhas, e hoje felizmente estdo esquecidas. Pergunto agora: o
gosto da poesia popular, a que classe deve pertencer ?

“De mim para mim, tenho-o por um dos effeitos transifo-
7ios. Esse enthusiasmo forcado, erzwungene Begeisterung, como
dizizg o proprio Uhland, pelas pretendidas producgbes poeticas
do povo, & sem inferesse esthetico, porque nellas em geral a
belleza brilha pela ausencia; sem ipferesse hislorico, porque
© povo poetisante nada tem que ver com o processo evolutivo
da historia; sem intercsse psychologico-nacional, porgue as
cancoes populares, a despeito de todas as tentativas feitas
neste sentido, ainda nfo servem nem servirio jimais como
irago caracieristico desta ou daguells nacionalidade; esse resto
de vertigem romantica ha de tambem acabar. Se ainda nao
desapparecen de todo é porgue comegou mais cédo.

“S6 comprehendo o valor da poesia popular, como mate-
ria assimilavel ds formas e conceitog da poesia culta, por in-
termedio de espiritos superiores. Foi o que fez Gethe, cuja
musa lyrica, em muitos dos seus mais brilhantes productos,
& uma resonaneia do Lied popular allemfo; foil o gue fez Hei-
ne, que por vezes recorreu tambem a essa fonte; fol einda o
gue fez Weber no dominio da musica, pondo a seu servigo e
colorindo com o sen genio as cantigas populares.
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“Deixemo-nos pois de illusdes. A poesin popular & uma
digna irmia da soherania popular.

“Q epitheto addiccionado a uma e outra palavra amesqui-
nha e transtorna o conceito de ambes. Muito sinto achar-me
neste ponto em desaccordo com o men illustrado amigo Sylvio
Roméro, cujo talento é de uma forga organisadora estupenda;
e, como em geral os talentos organicos sao tambem harmoni-
cos, & estranhavel que elle, que foi o primeiro entre noés a
irromper contra o romantismo, tenha cedido por sua vez a
uma das mais estranhas preoccupacdes romanticas.”

Ris ahi: a condemnag¢io € decisiva; mas ndo me dou por
veneido.

Néo sei como nfo possam ter inleresse esthetico inspira-
cOes do povo, que vio servir para realcar as produccbes de um
Gethe, de um Heine, de nm Weber; nfo gei como Se possa ne-
gar infercese psychologico-nacional Ag ecreagdes espontaneas do
genio popular, onde ge encontram monumentos como os Vedas,
as epopéas indianas, o Shah-Nameh, os Niebelungen, as Ragas
seandinavas, nao falando ja na Iliade e na Odysséa de Ho-
mero; nio sei como nio mostram inieresse historico esses do-
cumentos das rac¢as, gquando nac tinham ellas ainda sahido
daquelle synchronigmo primitive em due a religidio, a moral,
0 direito, a poesia repousavam juntos n'um tode immenso e
indistineto; ou mesmo em épocas recentes ¢ nos dias de hoje
guando as populacies incultas repetem as lendas e as cancoes
que uma longa tradicio lhes deixoy!

A critica foi demasiado exagerada. O mesmo caracter des-
cubro mo gue escreveu algures nas suas Questies Vigentes so-
bre a ethnographia. Falando de Lilienfeld, disse: “gquanto ao
ponto relativo ds racas, isto € apenas o effeito de outra ma-
#iz do nosso tempo, a manie ethnologica. BEu guizera gue Li-
lienfeld viesse ao Brasil para vér-se atrapalhado com a appli-
cacao de sua theoric ao gue se observa entre nés. As chama-
das racgus inferiores nmem sempre ficem atraz. O filhinho do
negro, ou do mulato, muitas vezes leva de vencida o seu coevo
de purissimo sangue aryano.”

Nesie periodo & preciso distinguir o que se refere a certa
theoria fantastica de Lilienfeld sobre o que este chama a em-
bryologia social, e 0 que se dirige a atacar o que Tobias cha-
mou a manid ethnologica de nosso tempo.

B (1) 2
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Effectivamente, quando a anthropo-ethnographia chegou a
affirmar a existencia de ragas humanas inferiores, nfio o fez
levianamente. Antes proceden com a maxima cautela. Foi
com estudos anatomicos especialissimos, com observacOes phy-
siologicas inconcussas, com o diuturno estudo social dos sel-
vagens e barbaros de raga negra, vermelha e amarella em to-
das as manifestacfes de sua vida espiritual, que a sciencia
ousou pronunciar-se. Racas foram encontradas que por 8l mes-
mas jamais ge civilisaram; outras gque 26 deturpadamente aco-
lheram a civilisacdo estranha; estas que, afastadas da con-
currencia € do influxe superior, retrogradaram; aquellas que
mais depressa morreram do que aceitaram qualquer cultura.
Nio merecerio o qualificativo de inferiores? Uma oun outra ex-
cepgdo, um ou outro easo de superioridade no filhinho de
negro nio pode constituir uma regra, nem infirmar a dou-
trina.

Muito menos no filho do mulato. Neste ji entra o ele-
mento atavico de uma raca superior, gque pdide &s vezes pre-
dominar. Mas, o que € decisivo @ o estudo da sociedade no
seu conjuncto. Nio existe, nunca existin uma ecivilisacio ori-
ginal de negros, nem de mulatos. As republicas de 5. Do
mingos e de Haiti poderiam desmentir minha affirmacio;
nio o fazem; antes a confirmam plenamente: a retrogradacio
alll & positiva.

Outro ponto digno de nota de nosso constante desaccedrdo
era o da adopcio da forma republicana em nosgo paiz. Es
pirito muito liberal, inimigo irreconciliavel das vilezas e mi-
geriag perpetuas da politica brasileira, como neste mesmo li-
vro pade ser visto nos artigos — 0O poder moderador, (6), A
organisgedo communcel do Russig, Responsabilidade dos minds-
iros no governo perlamentar, e, mais especialmente, na sua ¢e-
lebre oracio demominada Um discurso em mangas de comisa,
e no opusculo em lingua alleman — Hin offeiier Brief an die
deutsche Presse, Tobiag, todavia, ndo fol jaimais um sectario
da republica. No sen curso de direito publico na Faculdade de
Direito do Recife, curso cujo programma val junto ao final

() IS=te artigo, flgura na presente edicdio daz obras complée-
tas, em Questies Vigentes, volime onde primeiro foi publicado
por Tobias Barretto.
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deste volume (7), elle desenvolveu a seguinte these: “Concei-
to do chefe do Estado, Monarchiac ¢ Republica. A queslao de
forma de governo € mais uma gquesido de esthetica do que de
ethica politica”. Conhecedor emerito de nossos vicios e des-
mantelos politico-sociaes, Tobias nfio tinha confianca nas vir-
tudes da republica entre nds, justamente por causa desses
mesmos vicios e defeitos de nosso caracter.

Via sempre com coOres negras a situa¢iio brasileira. “Se
nada aproveitam, diz elle 4 pag. 394, (nesta edicio, pag. 228)
deste livro, se nada aproveitam os clamores de uns cerfos mes-
sianistas politicos, que contam as maravilhas de republice vin-
doura, tambem ndc merecem credito as solugles pouco sérias,
as velhas phrases ambiguas dos awlicos liberacs.”

Mais explicito ainda & elle 4 pag. 44, (neste volume 4
pag. 42) das Queslioes Vigentes de Philosophic e Direito: *A
politica alleman nfo me é totalmente sympathica. Olhada por
este lado, a minha cara Allemanha assemelha-se a uma linda
mulher, em quem alids a enormidade das mamas diminue a
belleza das outras férmas. Por isto limito-me a contemplal-a 86
pelo rosto. Mas tambem a republigue francoise nfio estd no meu
programma. Sou pouco afeicoado ao cencan, em qualquer de
suas manifestacoes. Isto distda, bem sei, da intui¢io commum,
ainda que ella nio seja das mais seguras. O republicanisme bra-
sileiro € um bello pedago de Iitteratura franceza. Com razio
dizia eu, ha pouco, a um amigo tedesco: In Brasilien treibi
man Repudlik, wic man die Lecture der Romane Zola's treibé;
ohne Eritik oder Ueberzeugung, nur aus bewusster oder unbe-
wusster Liebe zu Fronkreich. Porém nfoe imporia; € a ver-
dade tal qual sinto e aproveito a occasido para repetila”. His
ahi; nada mais peremptorio, quer na gquestfo geral de doutrina
quer na de particular applicacio ao Brasil.

Nio concordei jamais com o meun amigo neste modo de
pensar e, ainda muito mogo, desde 1869, alistei-me entre os
republicanos. Para mim a guestio de forma de governo nio
& cousa que se deixe decidir pelg sentimento artistico ou
mesmo pelo sentimento ethico.

(7) Na edigfio completa, estd no 2.° volume dos Estedos de
Direito.
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B meis anterior e fundamental: procede de entranhas
mais reconditas; & uma questdo de biologia e psychologia na-
cional.

Pelo que toca ao Brasil, tive sempre mais confianca na
energia latente de nosso povo. Ainda mesmo apds a terrivel
provacido de mais de dois annos de loucuras, disparates, e des-
acertos de todo o genero gque os trefegos, e desbragados gover-
nos que, em nome da Republica, hio flagellado este pobre paiz,
tém atirado sobre o povo attonito, ainda mesmo apds tanta ino-
gania e tantos erros mio descri do futuro da nagio, nio se in-
tibiou & minba velha fé republicana. Os governos nefandos
hao de passar, os congressog c¢rimineosos e corruptos hio de
atufar-se no nada e o povo ha de encontrar o seu estado de
repouso e equilibrio, de liberdade e de honra nas sunas pro-
prias energias, nas forcas nativas de sua propria constituicio
immorredoura.

Poderia, se fosse precigo, levar por diante estes pontos de
desaccOrdo. Nio o farei, porque os indicados provam de so-
bejo a minha these: a independencia do meu modo de sentir e
pensar diante dos sentimenfos e opinides de Tobias Barretto
em pontos € assumplos capitaes,

Isto mesmo foi por mais de uma vez por nos ambos pro-
elamadoe para confusio de malevelos e intrigantes.

O gue nunca soffreu diminuigio on restriccdo de qualquer
ordem foi a minha admiracio pelo seu talento € a minha
estima por sua pessoa.

E elle bem as merecia; porquanto, de todos os homens
que, na minha oualidade de c¢ritico e propagandista, tive ocea-
sido de elogiar e wvulgarisar, foi, talvez, ¢ unico gque me néo
pagou o servico com traigdes que constituem a essencia da
alma dos ingratos.

E’ este, por certo, mais um motive que me apparece para
hoje, como hontem, agora que elle é morto, estar ainda na
estacada para defender a sua memoria, como antes defendi o
seu talento e assignalei os seus servigos.

Rio, janeiro de 1892.
SyLVIO ROMERO.



PROLOGO
DA 2a EDICAO

STA segunda edicio dos Hstudos de Direito de Tobias
E Barretto apparéce muito avantajada 4 primeira. Além de
ter havido maior escrupulo na correccio do texto, accresce
que foi este dividido methodicamente em partes digtinctas, obe-
decendo a um criterio determinado pela propria natureza
dos assumptos, trabalbo ndo praticado na anterior tiragem,
devido ao atropello da impressio. Sae, pois, agora este bello
livro dividido em seis seccies: philosophia do direito, direito
criminal, direito publico, direito civil, processualistica, varios
escriptos e programmas. (8)

Além disto, entendi desaggregar dos Estudos Allemaes o
grande ensaio intitulade — Variacdes anti-sociologicas, (9), e
© pegueno artigo sob o titulo — Um lente de 8. Paulo julgondo
wm collega do Recife, porque neste livro tém elles posto mais
adequadao.

No prologo da primeira edicio tinha en dito nio haver
pella ineluide um estudo sobre a mdira em direilo romano,
outro de analyse da Provincia de Tavares Bastos, e, finalmente,

(8) Nesta edicao completa os ensaios de direito criminal, ap-
parecem no 1.7 volume, os demais surgem no 2.° volume dos Es-
tudos de IDMreito.

(#) Figura, como ji foi dito, nesta edigio completa, no volume
Questides Vigentes, onde sahio a 1.* wez.
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uin terceire apreciativo do Direito Publico Brasileiro do Mar-
quez de 8. Vicente, por me ndo haverem chegado opportuna-
mente 4s maose. (10). Mais tarde vim a possnil-og, por dadiva
de amigos; mas ainda agora nio apparecem elles nesta edigdo.

B’ que recebi ordem da Exmea. Sra. D. Grata Barretto de
Menezes; digna viuva de Tobiag, para lhe devolver os eseriptos,
todos 08 escriptos de seu finado marido, o que cumpri imme-
diatamente por intermedio do Dr. Arthur Orlando, quando
este era deputado por Pernamhuco ao Congresso Nacional.

0 nobre e distinetissimo amigo Dr. Arthur Orlando fez-me
entio & fineza de ser tambem portador do seguinte relatorio
gue acompanhou oz papeis do notavel morto devidamente orga-
nisades e catalogados:

“Conforme- declarei no prefacio gue puz aocs HEstudos Alle-
mdes, (edicin Laemmert do Rio de Janeiro), as obrag de meu
patricio e amigo Tobias Barretto deveriam formar nove volu-
mes asgim distribnidos: Ewusaios de Philosophia e Critica, Me-
nores e Lowcos em Direito Criminal, Estudos Allemdges, [has
e Noites, Estudos de Direito, Discursos, Polemicas. Pequenos
Hseriptos, Riicksichislose Briefe.

Destes nove livrog estio publicados os ecinco primeiros,
isto &, os dois, que abrem a lista, no Recife pelo proprio au-
tor, e 08 tres seguintes por mim no Rie de Janeiro.

Os gnatro restantes, a saber: Discursos, Polemicas, Pegne-
nos Hscriptos. Ricksichislose Brieje, — nio foram ainda pu-
blicados por duas razdes: falta de editor e o acharem-gse taes
projectados livros alé hoje bastante incompletos. Nesta data
por intermedio-de meu amigo Dr. Arthur Oriando devolvo-os
A vinva d'aguelle saudogo patricio, para lhes dar o destino gue
julgar conveniente. Do material que remetto fago o catalogo
que segue:

Um folheto, sob o titnlo — Dscursos de Dr. Tobias B.
de Mcnezes (Recife, 1887);

Um fragmentae de discursa — gobre liberdade popular, em
tiras manuscriptas;

Um discurso, dirigido ao maestro Carlos Gomes, em tiras
impressas;

(10) A Provincia & o Provincialismo apparecem nesta edicio
completa no volume de Varios Hscripifos, os outros dois artigos
estiio no 2.0 volume de Estudos de Direito.
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Um discurso, consagrado ao Dr. José Mariano, em tiras
Impressas.
(840 elementos para o projectado livro dog Discursos) (11).

Mais: Um folheio, sob o titule — Selfgovernment (Re-
cife, 1889);
Um artigo, sob o titulo — Chronice dos disparates, copia

do Americano de 4 de setembro de 1870;

Um artigo, sob a mesma denominac¢io, copia do Americano
de 2 de outubro de 1870;

Um artigo, de igual titulo, sem data;

Um artige, intitulade — Um achado aproveitavel, em tiras
manuscriptas;

Um artigo, com o nome — A guem achar que lhe assenta a
carapuce, em tiras manuseriptas;

Um artigo, sob o titulo — Uma anfi-ceritice ouw melhor,
uma anti-descompostura, em tiras manuseriptas;

Um artigo, denominado — O almocreve padre Joagwim de
Albuquergue, em tiras impressas;

Um artigo, denominado — Que padre damnadoe! em tiras
impressas;
Um artigo. com a epigraphe — 4o sacerdos perndmbucen-

%ig, em tiras impressas.

(880 elementos para o projectado livro das Polemicas).
(12).

Mais: ,Um artigo, intitulade — 0 direito publico brasi-
Ieiro, em tiras impressas; & um estudo sobre o livro do Mar-
guez de 5. Vicente e estd incompleto;

Um ariigo, com o nome — A provincig € o provincielismo,
em tiras impressas; é um estudo sobre o publicista Tavares
Bastos; estd incompleto.

Este e o precedente egeripto vieram-me de Pernambuco;
mas nio a tempo de entrarem para os Estudos de Direito,
de que deviam fazer parte.

(11) A excepcao do fragmento de discurso sobre “liberdade
popular”, todos os demais apparéecém no veolume Discursos, das
obrag completas, eomo allis j4 appareceram na edicio de 1900,
publicada por Sylvio Roméro.

(12 Com exclusio do artigo: A guem achar, ete, os demais
sahiram em Polemicas, edigio de 1900, dirigida por Sylvio Ro-
méro e ge encontram no volume de egual titulo, desta edicio com-
pleta. ¥



XXIV

Um ariigo, chamado — Algumas palavras sobre a theoria
de mdra; em tirag impressas; foi-me enviado por um amigo
do Rio Grande do Sul e nio chegou tambem a tempo de entrar
nos Estudos de Direito;

Um artigo, sob o titulo — Himmel und Escadafahrt; tem
denominacio alleman, mas & escripto em portugunez e trata de
um passeio do principe Henrigue da Prussia, irmio do impe-
rador da Allemanha, 4 cidade da Hscada em Pernambuco; &
em tiras impressas (13);

Um artige, sob o nome — A religido peranie o psycholo-
gin; copia manuscripta, que me enviou um amigo do Ceara;
niao chegou a tempo de entrar nos Estudos Allemdes, dos guaes
devia fazer parte (14):

Um artigo politico, sob o titulo — Os homens e os princi-
wios: em tiras impressas (15);

Um mago de jornaes comprehendendo os numeros — 2 e
3 4’0 Povo da Hscada; 2, 3, 4 e 5 — d4'0 Desabuso; 1, 6, 7, 8,
9, 10, 12 e 14 do Contre a Hypocrisie, contendo varios artigos
do autor;

(Sao elementos para o projectado livro dos Pequencs Hs-
criptos) .

Mais:
Um jolheto, sob o titulo Ein offener Brief an die deutsche
Pregse, Hseada — Pernambuco, 1878;

Um numero (o 1.°) do Deutscher Kimpfer, de Pernam-
buco (1875); com varios artigos do autor;

Dois numeros da Germania de Sdo Paulo (ns. 90 e 91),
onde se acha uma extensa carta datada de 10 de outubro de
1880;

Um pequeno manuscripto dirigide ao Album de autogra-
phos de Paul Apfelstedt;
Um discurso pronunciade n'uma festa de allemies;

(13) Hsta no appendice do volume FEstudos Aillemdes, desta
edicio complets .

{14) Surgiu em Varics Escriptos (edigio de 1900); appa-
recem agora no volume Philosophia e Critica.

(15) Hsta no volume Varios esoriptos, tanto na edigio de
1900, dirigida por Sylvio Roméro, como nesta das obras completas.
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Uma carte aberta ao professor Holtzendorif, em nome da
Faculdade do Recife; (16) : -

Um longo artige, em forma de carta dirvigida a um jornal
da Allemanha;

Um artigo dirigido ao Club dos Cosmophilos de Leipzig.

(Sao elementos para as Riicksichtslose Briefe; vao os ori-
ginaes e uma copig gue mandei tirar por um amigo do Rio) .

Addendum: Vio mais dois caderninhos de notas de di-
reito, e uma colleccio d'0 Americano, com gue me tinha pre-
senteado um collega do Rio Grande do Norte, Dr. Joaguim
Ferreira Chaves., Nessa colleccio existem mais de quarenta
artizgos de Tobias.”

Figerevi e enviei a relagdo acima, em que inclui até pre-
gentes que devia 4 delicadesa de amigos, despojando-me
d’est’arte de todos os livros, folhetos e papeis gque possuia de
Tobias Barretto, no intuito de facilitar 4 sua digna viuva a
publicacio de todos os trabalhos do illustre morto; pois consta-
va-me haver ella conseguido editor para elles em Pernambuco.

O proprio Arthur Orlando dera-me esta boa noticia, ao
transmittir-me a ordem de D. Grata Barretto em principios
de 1895.

Até hoje, porém, nio me consta que o material que de-
volvi tenha sido, no todo ou em parte, aproveitado em qual-
quer publicagiio. B’ que certamente a distinctissima senhora
tem encontrado os obstaculos que de ordinarip embaracam
emprezas destas no Brasil. Oxald consiga vencel-os, e venha a
dar a4 estampa esses e outros trabalhos de seu saudoso marido
que ainda andam esparsos!

1T

J4 agora nio deixo de aproveitar o ensejo, que tdo asinha,
como diria um classico, se me offerece, de consignar agui cer-
tos factos e fazer a respeito delles indispensaveis considera-
¢oes. O nome de Tohias Barretto, muito mais conhecido e ap-
plandido nos ultimes tempos, ndo ficou, todavia, incolume a
criticas injustas. Entre os espiritos que o nfo apreciavam de-

(168) Na presente edicio completa figura no volume de Hg-
tudos Allemdes, sob o titulo: Fundagio Bluntschli.
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vidamente e hoje o consideram na altura de seu merito, bas-
ta-me ecitar aqui no Rio de Janeiro os nomes de Affonso Celso,
Lauiz Murat, Alberto de Oliveira, Mello Moraes Filho ¢ Urbano
Duarte, segundo m'o tém referido mais de uma vez. Nos
derradeiros annos, nomeadamente depois da publicagio da
Historia da Litteratwra Brasileird, a intuigcio dominante so-
bre & evolucio mental de nosso paiz neste ultimo quartel de
seculo modificou-se consideravelmente. Os factores ethnicos de
nosso povo, a caracteristica geral de seu genio, a classificacao
das escolas em lettras e philosgorhia, os typos representativos
da vide espiritual da nagho, Lodas estas theses e muitas oun-
tras explanadas e defendidas n’aguelle Iivro, tém sidc expli-
¢ita ou implicitamente aceitas. Assim, ji hoje noo assistimos
mais 4 extravagancia de falarse de assumptos intellectuaes
brasileiros passando por alto a escola renovadora do Recile e
occultando systematicamente os nomes de Tobias Barretto e do
autor destas linhas. Livros, estudos, artigos recentes de Clovis
Bevilagua, Arthur Orlando, Marting Junior, Gracga Aranha,
l.eopoldo de Freitas, Arthur Dantag, Fausto Cardoso, Jodo
Bandeira, Lacerda de Almeida, Viveiros de Castro, Virgilio de
84, Franca Pereira, Valentim Magalhdes, J. G. Méron e A. J.
Sampaio (Bruno) dao eloguente testemunho dessa mutacio da
eritica indigena e até da critica estrangeira no ponto indi-
cado. (17). $

Clovigs Bevilagua, em varios trabalhos e mais propria-
mente no seu livro Juristas Philosophos e talvez melhor ainda
em seu excellente estudo — Repercussdo do movimento phi-
losophico europen no persamento brasileiro, determina as tres
correntes principaes das idéas theoricas modernaimente no
Bragil, isto &, a do positivismo, representada principalmente
em B. Constant, Miguel Lemos e Teixeira Mendes, a do mo-
nismo germanico, representadea em Tobias Barretio, e a do

(17) Deixo de indiear aqui tambem Mello Moraes Filho, nos
estudos que escreveu no dAvrchiwe Munivipal a proposito dos meus
Cantos e Contos Populares do Brasil; Dunsghee d'Abranches, no
artigo ao mesmo assumpto consagrado no Jornal do Brasil; Buna-
pio Deird, nas analyses nesta ultima folha dedicadas a Historia da
Litteratura Prasileira; ¢ B. de Freitas no escripto no DMaric Po-
pular de 5. Paulo dedicado 4 apreciacio d4'0 Fueolucienismo e o
Pogsitivismoe mnoe DBrasil; porque esses escriptores amigos falaram
nos citados trabalhos apenas do autor deste prefacio e sem refe-
rencias ao autor deste livro.
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evolucionismo spenceriano, representada pelo autor deste pre-
facio, com a sua Philosophia ne Brasil, seus Enseios de Phi-
losophia do Direito e seu Evclucionismoe ¢ Positivismo no
Brasil (Douwirina contra Doutrina). Arthur Orlando, em va-
riados escriptos e principalmente no estudo sobre os Jurisias
Phifosophos de Clovis, elucida o mesmo assumpto, destacando
particularmente a independencia e o signitficado proprio dos
trabalhos dog principaes directores do movimento espiritual
hodierno. Martins Junior, em artigos e na Historia do Direito
Nacionel; Graca Aranha, na conferencia que fez em Buenos-
Ayres sobre a actual litteratura nacional reproduzida na Re-
vista Brosileira; Leopoldo de Freitas, no estudo ao mesmo as-
sumpto consagrado na Revie des Revues de Pariz; Arthur
Dantas, no escripto em dque no Relbaie deu noticia dos Novos
Egtudos de Litteraturae Conlemporanee; Fausto Cardoso, una
Concepcdo Monistica do Universo; Joio DBandeira, no artigo
em qgue no Jornal do Commercio aprecion estes Esiudos de
Direito; Lacerda de Almeida, na apreciacao que fez da indi-
vidualidade do Clovis como jurista, na Rewvisie Brasileira; Vi-
veiros de Caslro, em varios escriptos de critica publicados em
jornaes e nos seus livros de direito; Virgilio de 84, em publi-
cacoes feitas em S. Paulo; Franca Pereira, em estudos appa-
recidos na Reviste Contemporunce do Recife; e até Valentim
Magalhdes no livro 4’4 Lilteratura Brasileira. os primeiros
com muita sympathia e o ultimo com ddse menor de tal seati-
mento, todos se referem ao nome de T. Barretto como ao de
alguem que se nfdo poderia calar. E ao de guem escreve esias
linhas tém feito o favor de o nao esquecer. O escriptor por-
tugpuez J. A. Sampaio (Bruno), no Brasil Mental, livro novis-
simo, posto néo deixe de ser ou lacunose ou inexacto ou capri-
chosamente injusto em varios pontog, reconhece as mesmas
tres correntes j4 d'antes deseriptas por Clovis e as determina
s0b o3 mesmos chefes.

O Sr. J. G. Mérou, ex-ministro argentinoe no Brasil, nos
artigos que sobre nossa vida intellectual publicou em Lo Bi-
bliotéca, revista buenarense, fez-me a fineza de declarar haver
tomado principalmente por guia a Historie da Litteratura
Brasileira, e n8o esguecen ¢ nome do autor dos Estudos Alle-
mdes, comquanto lhe ndo fizesse plena justica, o que & facil-
mente explicavel, quando se sabe qual foi o grupo litterario
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que se acercou aqui do illustre diplomata e o trouxe segregado
das fontes mais vivas do pensamento nacional.

Néo &, porém, para rememorar gabos mais ou menos fran-
cos que venho tratando este assumpto, sindo para consignar e
refutar o inverso, o contraste disto, que mesmo nos dias que
correm nao deixou ainda de ser de quando em vez atirado
sobre a memoria do autor destes Hstudos de Direito.

Por sympathia de causa, coube-me tambem certa dése nas
recentes agruras que o assaltaram; mas por hoje nfo me
quero defender a mim, preferindo, na hella phrase do Sr. Ar-
thur Dantas, que o amigo sobrevivente seja ainda uma vez 0
campedo do amigo extineto...

Que eu saiba, excepcao feita de padres e frades ignorantes
ou fanaticos e d'alguns espiritos incultos ou reaccionarios de
certas seitas ou crédos confissionaes, d’entre oz homens illus-
trados e progressistas do Brasil, os dois, que mais a mindo
se impdem a tarefa de dizer mal de T. Barretto ainda hoje,
sao os 8rs. José Ve_rissimo e Medeiros e Albuguergue. (18).

Em igual atlitude ndo estfo felizmente para commigo, por-
que cirenmstancias favoraveis fizeram, d'um meu reitor no
Gymnasio Nacional, e d'outre meun discipulo de philosophia,
quande ainda muite mogo chegara elle de Portugal,

Quanto ao Sr. José Verissimo, quasi nada tenho a dis-
cutir com elle no ponto em questdo; porquanto, socb uma pa-
rece-me gue real serenidade, os ¢onceitos do digno critico sdo
de um tom tdo dogmatico, tdo absolutc no seu negativismo,
que toda replica torna-se quasi imposgivel ou inutil. Nunca fez,
é verdade, estudo especial sobre o autor sergipano, que lhe
merece radical antipathia; tem-lhe feito referencias ao passar,
atirando-lhe anathemas de que acredita, talvez, mndo haver
appellacio: pessima escola — € a phrase synthetica em que 0
illustre homem de lettras paraense envolve e condemna o seu
confrade de Sergipe...

{18) Bem se vé& gque nfio conto neste numero o miseravel e
torpe covarde gue escreveu contra mim umas infames e immun-
das sandices ultimamente no Jornal do Commercio com o pseu-
donymeo de Labieno, ¢ gque dlsse que Toblas nfo passava de um
exquisitdo de algum falento... A este desgracado cultor do pdde
ger que sim e piéde ser gue ndo, vulgarisador do rabbinizmo de
Granadae, e um dos responsaveis pelo assassinato de Apulcho de Cas-
tro, ndo respondi, por o julgar muito abaixo da critica...
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Nioc lhe quero mal por isso; porgue comprehendo ser
esse o sentir que ao temperamento espiritual do autor dos Es-
tudos Brasileiros podera inspirar o d’um escriptor como o dos
Estudos Allemdcs.

A Jogé Verissimo repugnam todas as escolas e systemas
que se caracterisam por um qualquer symptoma de lucta e
opposicio a certes idéas que lhe sdo caras. D’ahi o desaccordo.
Elle praz-se em certo genero de placida e auieta mansuetude
intellectual gue reina numa especie de circulo polar de nossa
litteratura e tem agui no Rio de Janeiro o seu cenaculo. Ma-
chado de Assis, Eseragnolle Taunay, Joaquim Nabuco e pou-
cos mais sdo o0s representantes magnos (esse resto de passada
semi-aristoeracia pensante gue faz as delicias de nosso critico.
¥' a roda gque elle frequenta, a gente de quem gosta e sincera-
mente admira. Por isso & gque as Memorigs Posthumas de
Braz Culbas se lhe antolham como um prodigio, e Innocencia
como um primor...

Comprehendo, explico e justifico até, a despeito de nfo
estar convencido da pessimidade da escoly, a aue afinal gene-
ricamente pertenco por mais de um laco e mais de um titulo.

Com Medeiros e Albuguergue o caso & um pouco diverso e
ha o que discutir e rebater.

Por este moco, poeta, escriptor e politico, tenho um fraco
especial: fol-me apresentado por seu pae, o velho Campos de
Medeiros, que me incumbiu de ensinar-lhe philosophia. A in-
dole, o espirito, as condigdes geraes desse curso, alids muito
intimo e particular, ja foram desecriptos pelo fallecido Tito
Livio de Castro no admiravel artigo gque consagrou aos livros
de poesia de meu distincto ex-discipulo.

Logo 4 primeira ou segunde paleztra didactica com o joven
Medeiros, percebi a indole de seu talento, e comprehendi o
partido que poderia tirar dessa intelligencia adolescente. Em
vez de licoes dogmaticas, fazia-lhe a indicacio das idéas, mos-
trava-lhe as correntes intellectuses de nosse tempo, criticava
as doutrinas; obtinha, d'est’arte, um duplo resultado: desper-
tava-lhe a crescente e irresistivel curiosidade pelo mundo do
pensamento e provocava nelle a autonomia da intelligencia e
do criterio. Nada de idéas feitas e irreductiveis, sinio quando
de todo evidentes.
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Questdes de psychologia, moral, esthetica, logica, anthro-
pologia, litteratura e religido foram asgsim entre nos debati-
das, e 0 mogo alumnoe sahiu, pelo menos, de posse de certa dis-
ciplina intellectual, que tem feito delle o que elle &, a gaber, ex-
tremamente estudioso e notavelmente autonomo de pensa-
mento.

Mas tudo, at® as maiz bellas cousas, tem o seu inconve-
niente, e o de Medeiros estA em ter trilhade e continuar a
trilhar um sem numerp de caminhos, sem se deter longamente
num ponto dado. Philosonhia, politica, eritica litteraria, psy-
chologia, ethnographia, sciencias naturaes, sciencias occultas,
nio falando ja na poesia, tudo tem atirahido a intelligencia do
joven pernambucano, sem lhe dar temro de repousar e de
erigir morada em s£itio maduramente escolhide. A auteno-
mia de seu criterio, ndo a tem elle perdido; e, ao contrario,
tem-na exagerado por vezes, résvalande para completa ¢ es-
¢usada rebeldia. Umag poucas de cousas em polifica e em let-
tras temrnas elle praticado, sd pelo excessivo zentimento de
ser e mostrar-se independente e autonemo. A sinceridade,
porém, de suas convicghed e actos & sempre a maiz completa
e inteirica que se possa imaginar. Preso a mim pela velha
sympathia que lhe consagro, di-me sempre gue pode arrhas de
sua inderendencia, e, varias vezes, fem sido esta & custa de
Tohias Barretto. Em taes condicbes, seria indesculpavel de
minha parte nfo refruecar; os injustos conceitos de um amigo
a respeito d’outro nio 0s posso deixar eu sem reparo, quando
0 amigo atacante me chama nominalmente a terreiro e o amigo
atacado & nio existe para se defender,

Antes de mais nada, confesso que me faz mi impressic
um espirito cheio de audacias e rebeldiag, gual Medeiros e
Albaquerque, andar a alfinetar um espirito da mesma indole,
como foi Tobias Barretto. Esfa missio devia o mogo critico
deixal-a aos reaccionarios, sos caturras, aos strazados de todos
os feitios e tamanhos. Intretanto, por tres vezes seguidas nos
derradeiros tempos tem Medeiros investido conira o seu prede-
cessor nas luctas intelleciuaes e todas ftres sem a mais leve
sombra de razfe. A antipathie do autor dos Peccedos pelo
autor dos Dias ¢ Noifes nio é um producto irremediavel de sua
propria indole; € antes uma impressio recebida em certos cir-
culos litterarios que frequentou em tempo e a que sem Teparar
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iga tributo, Isto mesmo se reconhece nas tres investidas ul-
nas a gue me refiro: no artigo em gue falou de meu livre
bre Machado de Assis, no estudo que consagrou aos Deliclos
re a Honra da Mulher de Viveiros de Castro e em a
noticia que deu 4’0 mew ideel de Jodo Barretto de Menezes,
’fﬂhﬂ de Tobias. Tratando de dois amigos & um filho do autor
destes Esfudos de Dircito, Medeiros nio deixou passar a
oceasiio de mostrar a insnbmissio de sen criterio e disse
aojwas bem desagradavels do celebre morio. ' escusado dis-
~ eutir os tres artigos na integra; & sufficiente a apreciacio do
ultimo inserto n'd No#icie de 18 de marco passado,

TUm homem da intelligencia ¢ do saber de Medeiros & Al-
f\'-'lm_guerqua; ror mais afastado que seja do modo de sentir e
;:;g_a:_isar d'um espirifo como Tobias Barretto, nio poderia dei
xa.r. an menos n'um sentido generico, de o considerar um
taleﬁt.o de seleccio e cheio de mevecimento. TIsto era fatal-
ment.e verdadeiro e a proprio artigo questionado d4 testemu-
nho do facte. B o tributo de um talento diante de outro. Mas,
~ por oufra face, nfo se querendo dar ao trabalho de 1ér des-
- preoccupadamente todos os trabalhos publicados de Tobias, e
e~ ﬂulgando-o perfunctoriamente, chega ao ponto de reeditar al-
guns disparatados conceltos gue a respeito d’aguelle correm
entre malevolos. Por isso o seu escripto assemelha-se 2 uma
cancdo de D. Juan: o canto diz uma cousa e o acompanha-
‘mento diz outra. E' um artigo de duas vistas: de um lado,
‘Tobias era — wm homem de grande telento, alma ¢ imaginagdo
de poeta com rara abundencia de imagens, grande sonoridade
de versos, pensamentos de grandeza e delicadese extrema, 0
que tudo The confere na escola em gque se filiow wm logar 4 par-
e, elevado e distinclo... por outro lado, Toblag inspira a Me-
delros wma admiracdo muito pequenininha, porque ndo Possou
“de um vulgarisador habil, um bellicoso, barulhento, gostador de
polentices, ridiculorisador de seus colleges de magisterio, um
‘Dohemio estroina, algum tanto relezado de costumes, um pan-
@esw tocador de violdo que se tornouw celebre e popular entre
~ estudantes por cahir na pagodeira com esles, ndo 0s reprovar
 systematicamente, saber allemdo ¢ citar nomes Tebarbatives. ..
 Sfio as proprias expressbes de Medeiros: a mé vontade & pa-
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tente. E, entretanto, ndo sei como conciliar o canto com o
acompanhamento, isto & a prandeza do poeta com a ruindade
do homem, do professor e do critico. Ainda mais: declara Me-
deiros em proprios termos, falando das referencias que Tobias
fazia dos modernos pensadores aos seus discipulos: a rapazicda
gostow ¢ todo um movimento intellectual nascew dahi... Nio
sei como coneciliar tdo grande resultado, como ¢ a iniciacdo
de wm movimento intellectwal completo, com um factor tdo
desasado, qual deveria ser essa mistura de bohemio tocador de
viogldo € projessor que ndo reprovave RINGUen. ..

Sim; tomo nota e registro as duas confissOes aproveitaveis
de Medeiros e Albuguerque: Tobias foi um dos primeiros poe-
tes do romantismo brasileiro € o melhor certamente de sua
escola, e foi o iniciador do movimento gue renovou em Per-
nambuco o mundo do pensamento.

A primeira these é preciosa e serve para refutar aguelles
gue ainda hoje, como José Verissimo, contestam o talento poe-
tico ao autor dos Dias e Noites, a ponto de ndo poder elle si-
quer gspirar a um lugar go ledo de Castro Alves... Sio as
proprias palavras de Verissimo., A segunda affirmativa, que &
tambem verdadeira, e é oriunda da rectidio mental de Me-
deiros, serve para provar a inanidade das eensuras por elle
feitas ao meu grande amigo extincto, porguanto nic se pdde
comprehender que um tdo notavel resultado, uma phase in-
teira, nm estadio completo da vida espiritual da nacio ti-
vesse uma fdo viciada origem. Ha, d'est’arle, no juizo de Me-
deiros e Albuguerque sobre Tobias Barretto uma contradiccio
intrinseca, que ¢ corrompe e anniguilla.

Tudo porgue o meu joven amigo néo se quer despedir,
nio quer tomar a resolucio de despojar-se dos preconceitos e
malevolencias que certas maloeas litterarias fluminenses pro-
fessam ainda hoje, no tocante a Tobiag: o homem gue renovou
a poesia no Recife e mals tarde o pensamento litterario, phi-
losophico e juridico alli, era um impossivel a olhos vistos que
tivesse sido esse embroglio descripto em seu artigo.

E tdo insustentavel & a posicio de meu guerido ex-disci-
pulo que elle, sempre tdo lucido e tdo respeitador do criterio
historico, chega ao ponto de esqueeer os prineipios mais ele-
mentares da critica, julgando, contra todos os preceitos, To-
bias de uma s6 pancada, de um &6 golpe, por assim dizer, es-
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quecendo o longo e instructivo processo de desenvolvimento,
o interessante caso de evolu¢do que constitue a mals atira-
hente curiogidade no estudo desse notavel brasileiro. No afan
de atacar, 0 ecritico ssquece os preceitos de sua arte e resvala
em verdadeirog paralogismos.

Tudo apparece indistincto e d’'nma 86 peca € o easo do
ascriptor sergipano transforma-se n'um verdadeiro milagre:
sem nog dizer donde sahiun elle, nem onde estudou e prepa-
rou-ge, nol-o did como apparecendo repentinaments em Per-
nambuco, entrando para o professorado da Academia atrazads,
sabendo o allemfo, tendo lido Darwin, Haeckel, Thering, Lu-
dwig Noiré, fazendo franca camaradagem com o0s estudantes,
popularisando-se por isto... Eis as proprias palavras de Me-
deiros:

“Fu professo por Tobias Barretto uma admiracio muito
peguenininba... De tudo guanto men velho amigo e mestre Syl
vio Roméro tem escripto, das informacgoes colhidas aqui e alli,
muite principalmente das obras do autor dos Dias ¢ Noifes
que eu li, — cheguei a formar a seu respeito a seguinte
opinido:

“Homem de grande talento, elle chegou zo Recife e con-
guistou uma cadeira na Faculdade gquando ainda abi ndo bavia
penetrado nenhuma das idéas modernas de evolucio e dar-
winismo: o mais longe que se tinha alcancado era o eclectismo
rancoso de Cousin.

“Predominavam, porém, o8 representantes do espiritua-
lismo mais puro: um alumno que ousou dizer em exame gue
o8 animaes, além do instineto, tinham intelligenecia, provocon
em certa mesz de exame a mais franca hilaridade.

“QOra, foi neste meio que Tobias cahio. Por um lado, elle
tinha lido Darwin, Haeckel, Ludwig Noiré, estava, até certo
ponto, ao corrente do movimento philogephico europen.

“Por outro lado, era bellicoso, barulhento, gostava de po-
lemica & nio duvidava atacar e ridicularisar os seus collegas
de magisterio. A cousa lhe era tepto mais facil quanto, gra-
cas 4 sua vida estroina de bohemio, um pouco relaxado de cog-
tumes, obteve em breve tempo a franca camaradagem dos seus
alumnos — gue elle declarava nio reprovar em cagfo nenhum.

“Professor que cae na pandega com 08 rapazes e que sys-
tematicamente o8 nfio reprova — estd certissimo de fazer po-
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pularidade. Foi o que succedeu & Tobias. Felizmente elle a
aproveitou bem, vorque, tendo lide as ultimas novidades philo-
sophicas da Turopa, deu aos seus discipulos o desejo de conhe-
cel-as. O seu grande papel foi dizer-lhes que havia na Ingla-
terra um velho chamado Darwin, cujas obras eram muito in-
teressantes; que na Allemanha os cidaddos Haeckel & Thering
tambem tinham escripto cousas aproveitaveis.., A rapeziada
len, gostou e todo um movimento intellectual nasceu d’ahi. Foi
pouco? Ceritamente gue néio. Flle teve o grande merito de
chamar a attenclo para as idéas novas. Foi um vulgarisador
de talento — mais talvez nas palestras do gque nos escriptos,
onde as contradicgbes se encontram a cada passo. :

“Q que avultava nelle era a imaginacio poetica, a wverve
sempre caustica, a facilidade de versejar — nfo raro applicada
de um modo bocagiano... Foi esta mistura de bobemio toca-
dor de violdo, de professor que nio reprovava ninguem e de
homem gue nesses tempos (raridade agssombrosal) sabia alle-
mio e falava em nomes rebarbativos, que fez delle um idolo
da rapaziada, e faz ainds hoje os que o0 julgam com reminis-
cencias de academia proclamarem-n'e o mais encyelopedico
genio que o Brasil j& tem tido.

“A meu ver, Tobias era antes de tudo uma alma de poeta.
Tem uma rara abundancia de imagens, umsa grande sonoridade
de versos, pensamentos de grandeza e delicadeza extremas.
Os seus defeitos em Dias e Noilds sdo os da escola em que
se filioy, mas na qual & forca convir gue guarda um lugar &
parte, elevado e distincto.”

Perdoe-me o joven amigo Medeiros; esta historia nio estd
certa: nio e verdade que o meu patricio Tobias tivesse chegado
a0 Recife & congnistasse assim do pé para a mao uma cadeirs
na Faculdade, A verdade € gque o poeta dos Dias e Noijes
alli chegira em 1862 ¢ s6 vinte annos mais tarde, em 1883, é
que entrou para az alludida PFaculdade; e esses vinte annos
foram empregados em estudos e luctas intellectuaes de toda a
especie, como fogsem questoes com Castro Alves, concurso de
philosophia com Soriano de Sousa, discusstes nessa sciencia
com o mesmo Soriano, com o Conselheiro Autran d’Albuquer-
gue, com o filho d'este Godofredo, polemicas litterarias com
Franklin Tavore e outros, redacgdoes de jornaes, como o Awme-
ricome, ete., etc. Por dez annos seguidos duraram essas cam-
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pvanhas sem o batalhador arredar o pé da eapital de Pernam-
buco. Durante os dez annos seguintes, em que residiu na visi-
nha cidade da Egecada, continuaram as luctag ainda mais re-
nhidamente nas dunas cidades; pois Tobias ia, pode-se dizer,
quinzenalmente a0 Recife, collaborava a miundo nos jornaes
d’esga capital, frequentava-lhe os theafros e saldes, era assiduo
na tribune do jury, toi alli deputado &4 Assembléa provincial,
onde fez numerosos discursos, ete.

Nio é verdade, pois, que se tivesse popularisado guando,
ja nos ultimos annos da vida, entrara a fazer parte do corpo
doeente da Faculdade. A verdade & que popular e conhecidis-
simo no Recife toi ella desde gue alli esteve durante o curso
academico e poetara e creara a escola gue aos criticos d'agui
aprouve denominar eondoreira. Nio precisou de pandegos de
estudantes para isso. Nio é verdade que em 1882, ao entrar
elle para o professorado academico, o Recife estivesse ainda
atolado no rancoso eclectismo. A verdade & que fazia mais
de dez annog fue a intnigio havia mudado e o propric Tobias
n&o tinha sido estranho ao facto, se nfio o seu prineipal
fautor.

Nie é verdade que elle chegasse ao Recife sgahendo o al-
lemfo; a verdade & gue, nfo tendo aprendido essa lingua nem
em Sergipe, nem nd Bahia, per néo fazer ella parte do eanon
de nossos preparatorios, o simples facto de estudal-a comsigo
proprio, de 1870 em diante, prova da parte delle o plano con-
sciente de reagir contra a velha intuicio franceza que em
lettras e philosophia nos andava a estragar havia muitos e
muitos annos. Niao € verdade gue Tobias se tornasse o idolo
da ropuziadae, na phrase pinturesca de Medeiros, por lhe ré-
citar nomes rebarbativos. A verdade & que, se tal se tivesse
dado, provaria apenas a estolidez de tal rapaziada, e se ella
fosse assim tlo bestial, nfo poderia ter ejudado a formacio de
um noveo movimento espiritual. ..

Nao é verdade que se tornasse notavel o escriptor dos Es-
tudos Allgmdes pura e simplesmente por ter feito vér aos
mocos a existencia em Inglaterra do velho Darwin, em Alle-
manha dos ecidaddos Haeckel, e Thering, que a rapazicde vein
a ler e de que veiu a gostar, dando naseimento zo supraditc
movimento intellectual., A verdade & gue esta seria uma expli-
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eagldo infaptil dos faectos, tirando ao chefe o seu valor in
trinseco o conferindo-o aos seus merog seguidores.

Nio & verdade que o professor sergipano cahisse na pon
dega com seus discipulos e declarasse nfo o8 reprovar syste-
maticamente. A verdade & gque Tobiag, sendo um homem echio,
alegre, expansivo e amoravel, alheio a todo genero de conven-
cionalismo, e a toda especie de impostura, tratava affavel-
mente aos estudantes, que o estimavam, que 0 procuravam pelo
prazer de sua convivencia intelleciual e nflo para pondegos,
no sentido pejorativo d'essa expressfo. Estive em 1886 seis me-
zes geguidos no Recife, ndo deixei de ver Tobiag um 26 dia, €
nunca o encontrei mettide em pandegas. Fra em pleno periodo
do seu curto profegsorado, gue durou apenas sete annos (1882
89), sendo que os ultimos tres passara-os ja quasi impossibili-
tado de ir 4 Faculdade.

Pois bem; n'aguelle anno, além de sua aula academica de
pratica do processo, mantinha elle duas sulas particulares, uma
de direito criminal, outra de litteratura comparada e estava
dirigindo a segunda edicio de seus Menores e Lowcos e g Dri-
meira de suas Questdes Vigenics de Philosophia.

Nao falando ja em tres ou guatro defesas notabilisgimas
que The ouvi n'aquelle curte egpaco no jury, hem se vé que
niao erg pouco o trabalho, e esse nfio € certamente o viver or-
dinario de wm pundego. Nio & verdade gque Tohias tivesse gido
um bohemio focador de wicl@ie, como, para o ridicularisar, af-
firma Medeiros, representando-0, pouco mais Ou menos, como
ume especie de cafageste ou cepadocio das camadas populares.
A verdade é que elle foi um grande conhecedor e amador da
musica, que lhe fdra ensinada pelo maesiro sergipano Mar-
cello Santa Fé; que A4 divina arte, de gue era eximio cultor
como barytono, rendeu o culto que era possivel nas pedquenas
villas de Sergipe, em que viveu, tomando parte nas festivi-
dades dos templos, nos officios religiosos; que, féra disto, fez-se
ouvir por vezes em festas familiares e em serenatas de mocos,
na delicioga guitarra hespanhola, que & o nosso violio; que
igso, porém, duron apenas durante o periodo de sua mocidade,
pols tinha 22 annos quando deixou a terra natal e seguio para
Bahia e depois para Pernambuco; que alli, de entio em di-
ante, seu instrumento predilecto foi o piano, em que se tornoun
mui destro, e foi ao som deste instrumento que lhe ouvi du-
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zias de vezes cantar os mais selectos frechos da musica fita-
liana, franceza e allemf; gue na guifarra ou violdo 80 rara-
mente & a rogos repetidos se fazia ouvir em Pernambuco e era
sempre em rodas particulares e amigas. Medeirog € victima
de um preconeeito romantico, quando repete essa lenda d’um
professor da Faculdade, de violac em punho, a percorrer em
descantes as ruas do Recife... Onde o meu bom e meigo
Medeiros foi haurir essa pilherica phantasia ?

N&o. Tobias nunca foi sectario de taes licengas; nio jul-
gava que ellas devessem ser mantidas, como prova de respeito
4 finerdade dos cidaddos. .. Foi elle proprio quem o disse, n'es-
te livro: “0Os parvos estdo de sccordo em que a mals alta
expressio do Hberallsma é o dominio do cacete, do harulho,
do rebolice eterno. De conformidade, por exemplo, com 08
principios da sociologia nacional brasileira, como € ella ecul-
tivada por vadiog e vagabundog, € despotienmo clamnoreso, quan-
do 2 autoridade, Invadindo a terra santa da liberdade, guebra
a viola do ocioso cantor popwlor e poe um limite aos excessos
da bebedeira...” Ora, bem se estd a vér o absurdo de querer
equiparar, por qualguer forma, o philosopho e critico das
Questées Vigentes com typos dessa laia. .. Ora, pelo amor de
Deus !

E, finulmente, toco em o ponto gue me foi mais doloroso
no libello de meu amigo Medeiros, porgue tambem & o mais
injusto e o gue, sem replica radical, poderia prejudicar o nome
honrado de Tobias Barretia.

Néo é verdade que o meu velho amigo fosse um bhohemio
egiroing, um pouce relaxudo de costumes. ..

AR! o joven Medeiros deve hem saber o que isto custa!
Pobre Tobias! tem pago na vida e na morte até o nltimo ceitil
o grande erime de sua superioridade! De charlatdes ou ladrdes,
de incompetentes ou criminoses ndo sfo raros 0§ €asos nos
annaes de nogsa politica ¢ de nossas lettrag no decorrer de
guatre longos geculog, Alguns d'elles tém paszado por genios
e ouitros por santos. De alicantinag e prevaricacgoes, de perver-
sidades e delictos existem paginas bem tristes gue os interes-
sados se empenham em ocecultar, guando nfio se esforcam por
colorir ¢ doirar. Mediveres de toda a casta, almas reles de
todo genero sfo ahi endeosadag quotidispamente por avidez
ou adulacio. Cantam-se innocenciag por toda a parte de tudo
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¢ de todos!... S0 Tobias € peccador nesse paiz de santar-
ries. ..

Isto agora recentemente, depois gue se chegou a rconhecer
#gui a guadrinha pilherica por elle dirigida & uns estudanies
que tinham bravatas guerreiras e fingiam guerer seguir para
a campanha do Paraguay...

Singular tem sido o caminbho no Rio de Janeiro percorrido
pelo renome de nosso poeta e jurista.

A principio ndo existia elle; era um verdadeiro mytho;
de seu nome nio se cogitava; era como non aeeni... Para
que? Parg explicar & phase derradeira do romantismo com
seus surios sociaes e patrioticos nido tinha existido ahi o Cas-
tro Alves? Para explicar certas mutacoes na philosophia, na
critica, no direito — nfo havia tantos e tantos nomes de ge-
nises figurdoes? Para remover duvidas nao seria suflficiente,
por exemplo, o nome de José Hygino ou Jodo Vieira ?

Foi a primeira phase. Provou-se que essa historia esiava
errada; demonstrou-se a existencia e a precedencia o demonio
da Escada, Ji nfo era mais possivel contesiar-lhe a acglo;
reconheceu-se que tinha vivido, qus nfc tinha sido wm my-
tho, que era uma realidade; porém ndo era Id €ssas couses;
nio passara de um mediocre turbulente. Foi a segunda phase.
Demonsirou-se com ag Provas na mao que ainda @ste ultimo
modo de vér era falso, que o homem tinha tido muito talénto
e saber. N&g duvidaram mdis sériamente disso; mas passa-
ram-no a chamar gongorico. por causa de alguns versos des-
tacados.

Terceira phase fol essa. Provada ainda a faisidade de
tal imputacio em face de numeresissimas poesias doces e ma-
viosas e delicadas do autor cengurado, passaram agora a acoi-
mal-o de pornographico, por causga da citada pitheria referida
no men livro sobre Machado de Asgis, E" a quarts phase.
Sinto que especlalmente para esta viesse Medeiros e Albu-
querque contribuir eom sua quota de infundadas assercoes.
Lastimo-o pelo seu caracter e pelo seu talento.

0 men ex-discipulo enganz-ge redondamente, se labora na
presumpedio de haver sido Tohias um exemplar de certa
clagse de Bohemismo que teve e fem tantos repregentantes
nas obscuras espheras de nossa pequena litteratura, A vida
inteira do eseriptor sergipano protesta elogueniemente contra
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tio falsa e injusta opinido. Desde multo mogo, foi elle for-
cado a cuidar de sua propria subsistencia. Desde os 15 annos
vemol-0, no Lagarto, regendo uma aula de primeiras lettras,
Isto desde 1854, pois que nascera em 1839, Nesse tempo jia
era proficiente na lingua latina, da qual tirou em brilhante
concurso, aos 18 annos, em 1857, a cadeira publica que entdo
existia na villa de Ttabavana, onde se conservou até 1861,
época em gue seguiu para a Bahia a estudar os preparaterios,
que o habilitassem a matricular-se no curso juridico do Recife.
Hifectivamente logrou esse intento, pois vemol-o na capital de
Pernambueco, onde concluin a instruegio secundaria, desde fing
de 1862, iniclando ponco apos os estudos da Faculdade.

E, como nfo {ivesse mesade dos pais que lh'a nao podiam
dar, entron durante a phase academica em tres concursos para
o magisterio official, que se tornaram celebres, doiz de latim
em gue hateu-se com o P. Felix Diniz e outro de philogophia
em gue Iutow com o famoso thomista Dr. José Soriano de
Sousa. Como nfo tirasse nenhuma dessas cadeiras, porque niao
erg um protezido, viveu sempre a leccionar particularmente
aguellas e outras diseiplinas. Hip de convir gue nidn & este
precigamente o viver de um hohemio, segundo o conceito que
de ordinario se férma dessa categoria de gente. Depois de
formado, em fing de 1869, residiu ainda permanentemente no
Recife, durante os dois annos seguintes, tentando o jornalismo,
0 magisterio, a advocacia. Em principios de 1872 retirou-se
para a Escada, onde a peguenz advocacia local foi o sen ga-
nha-pdo e onde fez por dez dilatados annos or fortes estudos
que fizeram delle um dos homens mais instruidos gue o Brasil
tem possuido.

Hao de ainda convir que tal nio € precisamente o viver
de um bohemdo, segundo o conceito que de ordinario se forma
dessa categoria de gente. Os sete derradeiros annos da vida
passoun-08 no Recife, pois, tendo jia 43 annos de idade, ainda
teve coragem de fentar alli n'um grande certamen publico
um melhoramento para gua posicio, sendo dessa vez feliz. Era
0 duinto coneurso em gue entrava, desapercebido da muralha
de padrinhos que no Brasil & de praxe em casos taes.

Durante o Derindo de seu professorado academico, além
de fer alli regido as cathedras de economia politica, philo-
Eophia deo direito. direito publico e procegsualistica, das guaes
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apresenton megisiraes programmas, manteve cursos particula-
res, como ji disse, de direito criminal e litteratura, e publi-
con — Estudos Allemdes (1* edicio), Menores e Loucos (1.
e 2* edicio), Questdes Vigentes, Selfgovernment, Ensaios de
Philosophia e Critica (2.2 edicao), nao falando em variados
artigos nos jornaes.

Hao de, finalmente, convir nfio ser esse precisamente o
viver de um bohemio, segundo o conceito que de ordinario se
forma dessa categoria de gente.

Bem longe dissu; elle foi sempre inimigo irreconciliavel
do desregramento dogs bohemios do romantismo. D’ahi as tur-
ras que teve com o8 representantes do genero duranie a sua
phase de estudante. Viven sempre em opposigio a elles e a
censural-os sem piedade.

Em 1865, em plena phase de romantico condoreirizmo, es-
crevia contra os pretendidos genios bohemios e beberries:
“Seja qual for o vizgor de seu talento, e seja qual for a gran-
deza de suas concepedes, ¢ poeta & sempre um homem, & como
tal sujeito 48 leis gue regem a natureza humana.

Observa-se, entretanto, gue, na &poca actual, quem fax
uma quadra, uma enfiada dessas bagatellas que por ahi facil-
mente correm com o nome de poesia, crése logo revestido de
uma certa immunidade moral. B & possivel chegar o dia em
que os chamados genios reclamem tambem i immunidade le-
zal... Porgue n#o ?

Quando se Thes desculpam as tolices, porque sio poetas,
o desghonestidade, porque sio poetas, é de esperar gue muito
breve se lhes desculpe tambem o furto, por que sio genios; o
defloramento, porque sio genios; e até o assassinato, porque
sdo genios.. Talemos franco.

A poesia rotineira dos nossos dias é a desercio dos prin-
cipios moraes; € Deus tratado com um certo tom de atrevida
familiaridade; & a mulher métricamente sedunzida, convidada
para presidir ao grande banguete da vida licenciosa; & a crea-
¢do representada como uma coriezd immensga, bamboleando be-
beda no espaco, de taga em punho, atirando ao infinito a gar-
galhada do deboche...

O poeta, fazendo o inventario da natureza de que se mos-
tra rei e senhor, ndo esquecendo nuneca a brisa que suspira, a
florinhe que se inclina, o regato que murmura, a onds gque


http://Allemd.es

XL

beija a praia, ete, ete, tem o ar de dizer a qualguer bella que
se lThe antolhe, como SBatanaz a Jesus: Tudo isto € men e eu f'o
dou, se te curvares aos meusg desejog. B’ ¢ requinte do desa-
foro; nfo tem ountro nome. Nos [ivros de um poeta devem-se
tomar as dimensdes de seu craneo e palpar ak dores de seu
coracio, E’ bem pequenina a cabeca que nio aguenta nma
id6a nova, grandiosa e aproveituvel; bem acanbado o peite gue
apenas pode conter a mesquinhez de triviaes amores. Suifocar,
no curso da vida, todas as paixdes aviltantes, e deste tormento
dignamente doloroso, fazer brotarem os sentimentos mnobres
que determinam as nobres acgdes; provocar, interpellar a na-
tureza, cobril-a com um olhar indagador, exigindo-lhe os segre-
dos da sabedoria, e ter em Tresposia 0 gque outr’ora ao sanfo
leprogo da lduméa o abysmo respondia — non esl in me;
amar, procurar unir-ge, purificar-se diante de Deus na chamma
celeste de umsa alma de mulher, tudo isto & o assumpto da
grande, da verdadeira poesia, porque é ao mesmo tempa ©
assumpto da vida do homem de bem.

E' de notar a maldicdo continua lancada pelos poetas con-
ira o8 homens pogitivog, E guem =ic 08 homens positivos?
Serdo aquelles que, occupados no seu trabalho, nfo se demo-
ram um ingtante para escutar es harmonias phantasticas de
algum sonhador allemao, para ler uma pagina de Mussel e
apreciar poeticamente descriptos os trejeitos e colleamentos
de alzuma hespanhola voluptuosa, querendo morder como uma
féra ma estacio da berra; para medir com Goethe os pés do
hexametro no dorso ni da cortezd romana, tudo isto em ver-
808, tudo isto em livros gue se espalham, que se louvam, que
Se animam, gue se beljam... serfo esses? Oh! enifio oz ho-
meng positives 880 os homens honestos.’

Curiogo bohemio esse, de costumes algum lanto relogados,
que em plena mocidade, aos 26 annos, pensava e escrevia cou-
sag dessas e talhava carapucas que seria faecillimo enfiar pela
caheca a dentro de ebrios e peraltas que formigavam entao
pelo Brasil em fora.

Bohemio singular, que foi um dos homens mais altivos
e correctos gque & dado imaginar diante de grandes e pode-
ros0s; que nunca descen a baixezas diante de politiqueiros e
mandoes; gque nunca representou o papel eguivoco do pre-
tendente; que nunca bajulou ninguem, e, na sua independen-
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cia selvagem, nunca cortejoun grupos ou coilédries politicas, nem
litterarias; gue, na phrase graphica do insuspeito Conselheiro
Coelho Rodrigues, no meio das maiores privacoes, nunca alu-
gon a penng, nem deizow jamais que The botassem o cabresto;
bohemio phenomenal, de maos limpas em cousas de dinheiro
e alma san na esphera das convicgoes e interesses guaesguer;
bohemio relaxodo, que ndo se embriagava, nem dava facadas
nos companheiros; gque ndo jogava e cumpria os seus compro-
missos; que nio frequentava circnlos suspeitos, e era dispntado
pelas mais selectas rodas do que havia de mais elevado e dis-
tineto na sociedade pernambucana !

HEra, sim, alegre, expansivo, meigo, amoravel, despreten-
ciogo, brincalhfio, como sAo todas es almas hoas, todos os
temperamentos robustos, todos os {alentos fundamentalmente
poeticog. A soeiedade de Pernambueo é que o requestava, por
0 querer e admirar, nomeadamente ags mocas que se deixavam
enlevar por seu espirito, e os estudantes que se deixavam
prender pela variedade de seu gaber e os encantos de sua con-
versacdo. O mesmo se dem agui no Rio de Janeiro ecom TLau-
rindo Rabello, a mais communicativa intelligencia gue ji uma
vez houve no Brasil, superior a Tobias neste particular,

Ninguem teve jimais a lembranca de fazer do poeta dos
Dias e Noites e do eritico dog Fsiwdos Allemdes um typo de
santarrao, de caturra hypocrita, desses que sabem mercadejar
hahilmente as erencas e o2 proprios sentimentos.

Abusava do caté, fumava em excesso e era mui cahide por
mulheres... Na frangueza e lealdade que irrompia de todo o
sen ser nunca fez disgo mysterio e foram os unicos vicios
que lhe comnheci, se como vicios podem ser taxados.

De bebedeiras foi sempre inimigo. Conheci-o e frequen-
tei-o durante annos e annos, tive-o por men hospede innume-
rag vezes e fui hospede delle outras tantas, e nunca o vi ba
ber, sinfio nas refeicdes e com & maior parcimonia, E por
isgo que o8 ebrios foram sempre objecto de seu escarneo.
Neste livro mesmo ha mais de uma prova disto: verbi-gra-
tia, nos Delictos por omiss@o. exemplifica up caso, com es-
tas palavras: “A — deposita mo seu portalicor uma gar-
rafa de bebida especialmente preparada para provocar vomi-
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tos em B, velho borracho, que ndo dispensa occasifio de sabo-
rear a saoptg pinga... (19). Ou, no Direito autoral, exempli-
ficando o easo d'um musico gue pretendesse, sem dar satis-
facho a Cerlog Gomes, imprimir vericcies das operas do
grande paulista: “0 maestro reclamava; mas o illustre
veriador, que figuro ser um desses muitos genies méconnus,
de guem diz a lenda gue, quanto mais oleoolisados, mais gi-
gantescos ge mostram no manejo de geu instrumento, etc...”
Muitoes outros flauteios do genero, gue importam em verda-
deiras censurgs do Tromanticisme bohemio das bebedeiras,
enconiram-ge nos escriptos de Tobias, gque o8 podia fazer, por-
nue era sobrio em bebidas. Quem informar o contrario disso
2 Medeiros de Albuguergue, mente pelos pulmbes e pela gorja.
E deixe o men guerido ex-discipulo de andar a acreditar em
phantasias e lendas arranjadas por Iignorantes ou méos.
Quando quizer saber quem foi Tobias Barretto como individuo,
como personalidade privada, como caracter, pergunie a2 um
homem serio, como € o seu amigo Dr. Joaguim Borges Car-
neire, gue foi companbeiro de casa do poeta durante annos na
phase academica; ou pergunte ao Conselheiro Dr. Antonio
Coeine Rodrigues, que o conhecen muito de perto no tempo
em gue foram estudantes e mais tarde pa Escada e mais tarde
ainda na Faculdade, como professores amhbos; pergunte e ouca
0 gue elles lhe dizem.

Deixard entio de coniundir um simples homem espiri-
tuoso, alegre, expansivo, amoravel, despretencioso e hom, posto
gue energico, convencida, susgeeptivel e irrvitavel, com um
bonemio estroinag de costumes ulgum tanto relazados, phrase
que entrego a0 juizo dos posteros, como a mais ingrata in-
justica com gue j4 uma vez em nossos dias a leviana crueldade
da ¢ritica pretendeu manchar a um dos homens mais dignos
gue tém existido no Brasil.

Rio, Maio de 1898.
SvyLvio ROMERO"

(19) No 2. wvolume destes FEsfudos de Direito, da edicie
cemnpleta.
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Prolegomenos do Estudo do Direito Criminal
I

Da evolug@o do direito em gerel e das leis
nenges como 'institwicdes socices; divisdes e de-
finigoes; relacdes do direite criminal, inclwide o
militar, com ouwiras sciencics.

UALQUER que seja a escola, em que se filie, ne-

nhum pensador da actualidade acredita seramente na

origem divina do direito. Nem essa crenga se faz precisa,
como manifestacao de sentimento religioso.

O espirite scientifico moderng tem um principio re-
gulador. Este principio é a idéa do desenvolvimento, con-
cebido como lei, que domina todos os phenomenos sideri-
cos e telluricos: seres de toda especie, anorganos e orga-
nicos, ragas, povos, Estados e individuos.

E' em virtude dessa mesma lel que o direito, com to-
das as suas apparencias de constancia e immmobilidade,
tambem se acha, como tudo mais, n'um perpetuo fieri, su-
jeito a um processo de transformacio perpetua.

A fixidade do direito, quer como idéa quer como sen-
timento, é uma verdade temporaria e relativa se nfio antes
uma verdade local, ou uma illusio de optica psychologica,
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devida aos mesmos motivos, que nos levam a falar da fixi-
dade das estrellas.

Nada mais que um méro effeito do ponto de vista,
da posicio e da distancia. O que aos olhos do individuo,
que ndo vai além do horizonte da torre de sua egreja
parochial, se mostra estacionario e permanente, aos olhos
da humanidade, isto é, do ponto de vista historico, se deixa
reconhecer como fugaz e transitorio.

A sciencia nao encara as cousas como ellas appare-
cem ao individuo, mas somente como ellas se mostram ao
espirito humano.

Platio tinha dito: “ndo ha sclencia do que passa’.
Veio o genio dos novos tempos, e redarguiu convicto: “s6
ha sciencia do que é passageiro”; pois tudo que pode ser
objecto scientifico, o homem, a natureza, o universo em
geral, nfio é um estado perenne, mas o phenomeno de uma
transicio permanente, e de uma continua passagem de
um estado a outro estado.

O direito constituiria uma anomalia inexplicavel ou
uma especie de disparate historico, se no meio de tudo que
se move, somente elle permanecesse immovel.

Os theoristas do chamado direito natural, que ainda
nao adquiriram a consciencia da propria derrota, conti-
nuam a appellar para “uma essencia ideial da justica, uni-
versal, immutavel, que é o exemplar de todos os institutos
penaes.” Sdo palavras, estas ultimas, do italiano Pessina,
em guem se nota uma singular mistura de sciencia positiva
¢ phantasias metaphysicas.

Mas uma essencia ideial da justica tem fanto senso,
como por ventura uma essencia ideial da saude ou uma
essencia ideial do remedio. Puras idéas geraes, a que os
modernos realistas, os Duns Scotts dos nossos dias, attri-
buem uma existencia independente da realidade empirica,
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E’ verdade, e ndo € mister negal-o: a comparagio eth-
nologica deixa patente que nas primeiras phases da asso-
clacao humana, entre as populagbes mais diversas e geo-
graphicamente mais afastadas, apparecem, com toda regu-
laridade, as mesmas formas de organisacao. O casamento,

a familia, a propriedade, nos estadios primitivos, apre-

sentam um aspecto simithante entre povos differentes

Que ¢ licito, porém, concluir dahi? Que o direito €
uma lel natural, no sentido de ter sido inspirado, implan-
tado por Deus? Mas tambem a mesma comparacio ethno-
logica nos mostra que em uma certa phase da evolucio
humana as populagdes primitivas, as mais diversas e dis-
tantes umas das outras, tiveram o seu Prometheo; sera
entdo concludente que se fale, naquelle mesmo sentido, de

E nao somente o uso do fogo; os estudos prehistori-
cos demonstram o emprego geral da pedra, como o pri-
meiro instrumento, de gque o homem se servinu na lucta
e defeza contra seus inimigos.

Poder-se-ha tambem falar de uma lei natural, isto é,
de uma preserip¢do divina do uso da pedra talhada, ou
da pedra polida, como um dos meios que o homem conce-
beu para acudir 4s suas mals urgentes necessidades?. ..
Ninguem dil-o-ha, e isto € decisivo.

A mythologia grega era muito mais philosophica do
que a actual philosophia espiritualista. A imaginagio que
poude construir Astréa e Themis, construiu tambem Ceres
e Baccho. Se era inexplicavel a existencia da justica na
terra sem um deus ou deusa, que a tivesse ensinado, nao
menos inexplicavel era o plantio do trigo ou o cultivo da
vinha sem a mesma intervengio divina. Havia assim cohe-
rencia na illusio; coherencia que alias fallece aos doutri-
narios da creacgiio divina do direito, quando nio dio a mes-
ma origem a sciéncia, a poesia, as artes em geral.

B D (1) 4



[ TOBIAS BARRETTO

E nao se diga que estas consideracdes, dado mesmo
que firam de frente o direito natural da escola theologica,
ndo alcangam o da escola racionalista.

Ellas attingem ambos. O que importa, porém, & fa-
zer a seguinte distincgdo: ou a razio de que falam os ra-
cionalistas é tomada no velho sentido de um supremo ora-
culo que estd no homem, mas é delle independente, a elle
superior, preexistente a elle, entio seria mais sério pronun-
ciar logo 0 nome de Deus, pois que a razio, assim conce-
bida, nao é mais do que uma das faces do proprio Deus
dos theologos ; ou trata-se de uma razio progressiva, uma
razdo que se desenvolve, uma faculdade historica por con-
seguinte, e neste caso a questio quasi se reduz a uma logo-
machia, ou a uma falta de senso dos pobres racionalistas,

Porquanto a essa faculdade historica foi tio matural
conceber as primeiras férmas do direito, como regras de
convivencia social, quio natural lhe foi, por exemplo, con-
ceber tambem as primeiras formas de armas, o arco, a fle-
cha, ou outra qualquer, — como instrumentos de trabalho,
como wutilidades, como meios de vida. Onde é que estd a
differenca?. ..

Um velho penalista allemio, Franz Rossirt, ainda sob
a influencia da philosophia kantesca, deturpada em mais
de um ponto e exagerada pelos epigonos, inclusive o krau-
sista Ahrens, ousa perguntar com certo ar de triumpho:
se nio existisse um direito natural, onde poder-se-hia en-
contrar o meio de comparacdo e julgamento dos diversos

Mas a resposta ¢ facilima. E primeiro convém notar
que o illustre criminalista presuppoz a existencia de uma
cousa, que de facto ndo existia em seu tempo, nem existe
ainda hoje, isto é, o direito comparado, a cuja construcgio
scientifica o maior embarago tem sido mesmo a theoria
esteril do direito natural.
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Admittamos entretanto, por hypothese, a existencia
delle. Que prova issa? Nada. Todos sabemos que ha, por
exemplo, uma linguistica comparada. E’ deductivel dahi o
conceito de uma lingua natural, como meio de compara-
gao ?

A anatomia comparada, a mythologia comparada, a
litteratura comparada, sao ramos scientificos, florescentes
e adiantados. Quem foi porém, que ja sentin a necessi-
dade do presupposto de uma litteratura, nma mythologia,
uma anatomia natural ?

E’ preciso uma vez por todas acabar com similhantes
antigualbas, O direito € uma obra do homem, ao mesmo
tempo uma causa e um effeito do desenvolvimento hu-
mano. A historia do direito é uma das {ormas da his-
toria da civilisagdo.

Como o direito permanece longo tempo em intimo
entrelagamento com outros dominios da vida dos povos,
cada um dos dominios da vida juridica propriamente dita,
que nos hoje podemos distinguir, onde quer que o direito
se tenha mais claramente differenciado, nio é senio pro-
ducto de uma separacio ulterior.

Nos infimos graus da evolucio social, ndo se dis-
tingue um dircito privado, nem um dircito publico, nem
um direito ecclesiastico, nem um direito penal, mas tudo
repousa ainda envolto nos costumes patriarchaes, Abra-
ham, qué se dispoe a sacrificar o sen Isaac, ndo reconhece
na terra autoridade superior, que Ih'o empeca. Esati vende
a Jacob o seu direito de primogenitura, como podera ven-
‘der um ovo de passarinho, isto ¢, sem ter idéa de outras
relagoes juridicas, sendo as reguladas pelo costume da
familia.

Os comegos de um direito criminal, como os de todo
e qualquer direito tém tambem uma base familiar; des-
cansam por um lado na autoridade paterna, e por outro
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lado na windicte, queremos dizer, por um lado, na orga-
nisagiio interna da familia, e por outro, na sua posicio
relativa ao exterior.

A este direito criminal originario prendem-se certas
attribuicées do pater-familias, que até hoje se tem con-
servado, principalmente o direito de castigo e correccio
dos filhos, ao qual se associa o chamade jus modice cas-
tigationis do marido em relagio 4 mulher, ainda infeliz-
mente nio de todo condemnado e repellido pelo espirito
moderno. Sio dous restos ou, como diria Tylor, dous
survizals da cultura primitiva.

Entretanto, 4 medida que o organismo da familia foi
sendo absorvido por organismos superiores, foi tambem
passando a outras maos o exercicio da pena, como meio de
reaccao ou defeza, até que com a formacio do Estado in-
corporou-se ao systema geral de instituigdes socizes, ao
grupo de condigoes staticas e dynamicas da sociedade, sen-
do a pena ao mesmo tempo uma dellas e o supporte de to-
das ellas. v

Assim ao numero das mais antigas, das primeiras re-
velacoes do pensamento do Estado, pertence a idéa da jus-
tica pumitiva. Onde quer que um povo, pelo caminho do
desenvolvimento social, tenha deixado atraz de si todas as
phases de organisacao pre-politica, domina o principio de
que certas condigoes da vida commum devem ser assegu-
radas contra a rebeldia da vontade individual; ¢ o' meio de
seguranga € a pema, cujo conceito envolve a idéa de nm
mal imposto, em nome de todos, ao perturbador da ordem
publica, ao violador da vontade de todos.

Por isso mesmo existe entre pena e Istado, historica
e juridicamente, a mais intima ligacio. Ou antes, como diz
o professor Holtzendortf, Estado, direito e pena sio com-
pletamente inseparaveis um do outro, no sentido de que
todos tres brotaram da mesma raiz historica, da mesma
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necessidade ethica da natureza humana. A razio da pena
esta no crime. Se este é uma férma do Gmmoral, do in-
justo, a pena por si s0 ¢ uma férma do direito.

Todo o direito penal positivo, como ja tive occasido
de dizer, atravessa naturalmente os seguintes estadios:
primeiro, domina o principio da vindicta privada, a cujo
lado tambem se faz valer, conforme o caracter nacional, ou
ethnologico, a expiagio religiosa ; depois, como phase tran-
sitoria, apparece a compositio, a accommodacio daquella
vinganca por meio da multa pecuniaria; e logo apds um
systema mixto de direito penal publico e privado; final-
mente, vem o dominio do direito social de punir, estabele-
ce-se o principio da punicio publica.

Uma das maiores e mais fecundas descobertas da sci-
encia dos nossos dias, diz Hermann Post, consiste em ter
mostrado que qualquer formacio cosmica traz hoje ainda
em si todas as phases do sen desenvolvimento, e sobre tudo
o que existe pode-se estudar, nos tracos fundamentaes, a
infinita historia do seu fieri. Ora, isto que & verdade em
relaciio ao mundo physico, é tambem em relacio ao mundo
social. No direito criminal hodierno, por mais regular que
pareca a sua estructura, encontram-se ainda signaes de pri-
mitiva rudeza. Assim, por exemplo, o principio da win-
dicte ainda nio desapparecen de todo de nenhum dos
actuaes systemas de penalidade positiva. A subordinagio
dos processos de uma ordem de crimes a queixa do offen-
dido, é um reconhecimento desse principio.

O conjuncto de normas pelas quaes se determina a su-
prema funccio, que exerce o Estado, de punir os cri-
mes, ¢ o que se chama direito penal, quando se faz pre-
ponderar o momento da pena a impor, ou direito crimi-
nal, quando prepondera o momento do crime punivel.
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Essa suprema funccio (jus puniendi) estd porém
ligada 4 existencia de uma these de direito positive (fus
penale), por meio da qual uma acgiio é declarada criminosa,
e determinada a pena que se lhe deve applicar. A rea-
lizacdo das leis penaes, nos casos particulares, é sujeita
4 observacio de regras, de ante-mio tracadas, que formam
um systema de direito processual. A exposicio scientifica
destas regras constitue a parte formal do direito criminal,
em contraste com a parte saterial, que é a exposicio scien-
tifica ou a theoria do crime e da pena, bem como das cir-
cumstancias modificativas de ambos.

Estabelecido, como ficou, o conceito de direito penal,
no sentido de um complexo de prescripgbes normativas
do jus puniendi do Estado, surgem antitheses dentro desse
mesmo conceito, que o tornam susceptivel de divisio. As-
sim é possivel distinguir estas diversas categorias: 1.2, um
direito penal conwencional, que se baseia em contracto e
comprehende certas desvantagens livremente aceitas, como
pena, por um dos contrahentes; 2.°, o direito penal correc-
cional, aquelle que pertence ao poder paterno, 4 escola e a
outros sujeitos juridicos, encarregados do mister de edu-
car; 3.° o direito penal disciplinar do Estado ou das cor-
poragoes reconhecidas e protegidas por elle, em relagio aos
respectivos funccionarios; 4.°, emfim o direito penal pro-
priamente dito.

E’ de notar entretanto que, quanto as duas primeiras
categorias, a attitude do Estado € de caracter negativo;
elle limita-se a fazer que as penas convencionaes e correc-
cionaes, ndo vio além de certas raias; nio tem accdo di-
recta sobre a sua imposi¢io, reservando-se apenas o di-
reito de julgar, quando preciso, do seu valor legitimo.

O que se designa pelo nome de direito criminal militar
ndo € um elemento estranho ao conceito commum; elle per-
tence ao direito penal propriamente dito e ao disciplinar
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do Estado; mas tambem tem a sua nota caracteristica, ti-
rada da consideracdo das pessoas, da natureza dos crimes,
e de um maior rigor na applicagio das penas.

A sciencia do direito eriminal, como todas as scien-
cias, deve ter wm methodo de indagacio e de estudo. E’ o
methodo historico-philosophico, por meio do qual € so que
se pode chegar a conhecer os verdadeiros factores das
leis penaes. A velha inimizade entre o philosophico e o
historica ndo tem mais significacio.

Conforme o fim que de preferencia ella visa, esta
sciencia, ou se diz juridico-criminal, quando accentiia prin-
cipalmente a applicabilidade das suas doutrinas por meio
do juiz, politico-criminal quando considera essa applicabi-
lidade por meio do legislador.

O methodo historico-philosophico, de que fallamos,
ndo é incompativel com uma parte dogmatica e uma parte
critica no estudo do direito criminal. A primeira é um
trabalho de exegése, uma explicagdo conscienciosa daquillo
que se acha legalmente determinado; a segunda porém
occupa-se de mostrar as lacunas da lei e a necessidade de
preenchel-as.

O direito penal, posto que nido seja, segundo a exa-
gerada defini¢io de Pessina, wm complexe de wverdades,
organice ¢ systematicamenle lgadas como consequencias
de ww §¢ ¢ mesmo principio acerca da punicio do crime, —
definigdo que quasi faz do direito penal um ramo da ma-
thematica, defini¢io inaceitavel, pois que nem o conceito
do crime, nem o da pena, nem outro qualquer conceito
fundamental da sciencia é to fecundo que delle unico pos-
sam deduzir-se todas as verdades juridico-criminaes, posto
que ndo seja isso, todavia o direito penal tem incontesta-
vel caracter sclentifico e intimas relacées com outras
sciencias.



12 TOBIAS BARRETTO

Séo estas, alem da philosophia e da historia, a psycho-
logia, a anthrvopologio, a ethica, a wmedicine fovemse, a
estatistica e, no que toca ao direito militar, a tactica bel-
lica, a estrategia. Nio sei, porém, que servicos possa pres-
tar, ao lado das mencionadas, ainda uma vaga sciencia da
natureza, de que fala Pessina. Que relacdes possa haver,
por exemplo, entre a botanica, que estd contida na scien-
cia da natureza e o direito criminal, s6 ao grande pena-
lista italiano foi dado descobrir.

Ir

Difficuldades da sciéncia provenienteés da im-
perfeicdo das theorias; allusdo aos systemas de
direito punitive e especinlmente — aos da de-
feza social e da emenda.

Os eriminalistas costumam assignar ao direito penal
uma posicio encyclopedica, no sentido do formar elle uma
especie de muralha, dentro da qual se refugiam, guando
postos em perigo, todos os mais direitos.

Com effeito, no ha férma alguma de actividade ju-
ridica, ndo ha funccio da vida nacional, inherente ao ci-
dadao, que nio possa, ng caso de ser perturbada ou of-
fendida, recorrer a pena legal como meio de defeza e resta-
belecimento do equilibrio dos interesses sociaes.

Similhante propriedade constitue para o direito cri-
minal ao mesmo tempo uma forca e uma fraqueza, uma
excellencia e um defeito. Uma excellencia, porque d’entre
todos os systemas de positividade juridica, é so elle que
esta em condigdes de tomar mais altos pontos de vista e
dominar mais largos horizontes; uma fragueza ou um
defeito, porque, em virtude desse maior ambito mesmo,
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parece condemnado a ndo adquirir em profundidade o
que lhe sobra em extensio. '

Nio é s0 isto. O direito eriminal que como lei, como
instituicio social, opéra com factos, tem, como sciencia,
de operar com idéas. No manejo, porém, d’estas idéas
tomou parte, desde longa data, um exagerado espirito
philosophico, que muito ao em vez de esclarecel-as, aca-
bou por confundil-as, reduzindo a um systema de eni-
gmas e problemas insoluveis as verdades mais simples ¢
inaccessiveis 4 duvida.

Foi assim que surgitam as questdes perpetuas, de acre
sabor metaphysico, sobre a mnatureza do crime, a razio
e o fundamento da pena (fines penarwm, argumenta juris
puniendi). E ainda que em todos os tempos o porgque e
para que da pena tivesse despertado a attengdo dos pen-
sadores, de modo, até, que uma boa parte das intuicoes
hodiernas ja se encontram mais ou menos prenunciadas
entre 0s gregos, 0$ romanos, e na propria idade media,
todavia é sabido que uma regular systematisacio de taes
idéas apparecen primeiro com H. Grotius,

Comecaram entio a desenvolver-se as chamadas #heo-
rias do direito pumitivo, que puderam subir a um alto grao
de importancia e nelle conservar-se emquanto valeram
como formulas, nas quaes se podia haurir, por meio de
simples processos logicos, uma completa legislacio crimi-
nal.

Esta pretendida fecundidade das theorias estava em
relagio com as idéas dos seculos XVII e XVIII e em
parte tambem do seculo XIX, a respeito do intitulado di-
reito natural. Assim como, era o que se dizia, assim como
o homem se achava no caso de levantar todo o edificio do
direito, pondo em jogo certos principios bebidos na razio.
assim tambem, uma vez descoberto o fundamento da pena,
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podia ser d’ahi deduzido um systema de penalidade positiva
da mais perfeita especie.

Entretanto, ao passo que esta construcgio aprioristica
do direito penal foi mantida pelos velhos mestres do di-
reito natural n'um certo pé de igualdade com os outros
dominios juridicos, desde o meiado do seculo passado con-
siderou-se como problema e alvo de especulagées philoso-
phicas uma nova formacio, ou para servir-me da phrase de
Romagnosi, uma nova genese daquelle direito. (1)

E depois que se gerou a convicgdo de que a materia
juridica em geral nio péde ser obtida pelos processos ab-
stractos da philosophia, continuou a despeito della, a velha
intuicio quanto ao direito penal e 4s respectivas theorias.

Até aos ultimos tempos, dentro mesmo dos nossos
dias, tem-se feito tentativas para chegar, no terreno desta
ou daquella doutrina, a uma determinagio pratica da linha
divisoria entre o punivel e o ndo punivel. Esta geral insis-
tencia no antigo modo de comprehender e applicar a espe-
culacio philosophica se faz sobretudo sentir na tendencia
dos criminalistas para incorporar aos tratados e prelecgbes
academicas o pedago de philosophia do direito, se de tal
merece 0 nome, que se costuma designar por theoria do
direito de puwir.

Quando pois a metaphysica juridica vio-se obrigada a
ceder o passo a observacgio, & indagacio das fontes, a uti-
lisacdo preponderante de dados positives, parece que pro-

(1) O aunctor, em seus irabalhos, escreve sempre a ge-
nese g DA0 o gencsis, quando se refere 4 origem dos factos
e dos phenomenos e ndo ao primeiro livro do Pentateneco.
Acho-lhe razio; porquanto pelo mesmo processo glotico temos
em nossa lingua, a phase, a base, ¢ phrase e seus compostos,
a thesec e seus compostos a analyse, ¢ gnose, a metamor-
phose, a dose, e nio o phasis, o basis, o phrasis, o dnalysis, o
thesis, etc. (Nota de Sylvio Romero).
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curou, como ultimo reducto, o largo dominioc da scien-
cia penal. Isto mesmo estda de accordo com o seguinte
facto, que € digno de ser lembrado: o direito criminal, que
é tdo velho como o direito civil, ainda nao vio surgir de
seu seio uma escola historica, ndo teve ainda forca de sus-
citar reformadores da estatura de um Savigny ou de um
Puchta.

D'onde provém o mal? A resposta é simples: do
sestro de fazor theoria, que aqui domina muito mais do
que em outra qualquer esphera juridica. T serd por ven-
tura o direito criminal uma disciplina realmente menos
positiva, por conter uma mistura de direito vigente, e nfo
vigente, por encerrar materia juridico-philosophica? Os
termos da pergunta, podemos responder com Reinhold
Schiitze, envolvem contradiccdo, pois que direito é s6-
mente direito positive.

Nem mesmo se pode admittir o que a magica ex-
pressdo dircito philosophico parece significar, isto é, que
a philosophia seja aqui mais do que algures uma sciencia
auxiliar, uma base indispensavel. Porquanto € certo que
ao criminalista, ou como theorético ou como pratico, sdo
necessarios em alto grao conhecimentos psychologicos, par-
ticularmente no que diz respeito 4 doutrina da smputabili-
dade, da intencio, etc.

Mas tambem nio o sio menos ao civilista, pelo que
toca aos conceitos da capacidade de quercr e obrar, da de-
claracio de vontade, do dolo ¢ culpa, o que todavia nio
lhe tem servido de pretexto para dar 4 sua sciencia wum
falso colorido philosophico.

As outras disciplinas ha muito deixaram atraz o pe-
riodo do direito natural, gracas & escola historica no do-
minio juridico-privado; o direito penal porém ainda hoje
se acha pela mér parte eivado do antige vicio, ainda nio
poude de todo expellir de si o demonio da especulacio, o
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mao espirito philosophante. Nao ¢ preciso dizer, quanto
isto ha difficultado o progresso da sciencia.

Releva entretanto dar conta de uma particularidade
notavel, e nio é possivel fazel-o melhor do que citando
umas bellas palavras de von lhering:

“Em toda a vasta comprehensio do direito, diz elle,
nio ha idéa que se possa medir com a da pena em signifi-
cac2o historica, nenhuma é como ella a fiel imagem do
modo temporario de pensar e sentir do povo, o gradimetro
das suas hoas ou mas disposicoes, nenhuma atravessa, como
ella, todas as phases do desenvolvimento moral das nacées,
malleavel como a céra, na qual se grava toda e qualquer
IMpressao.

“Pelos outros conceitos do direito, passa niio raras
vezes o intervallo de muitos seculos, sem deixar vestigios.

“Assim os conceitos fundamentaes do direito real dos
romanos, a propriedade, a posse, as serviddes sio hoje em
dia essencialmente ainda os mesmos, que eram ha dous
millennios, e em vao esperar-se-hia obter delles uma res-
posta sobre as transformacoes, porque tém passado os po-
vos, entre os quaes hao vigorado.

“Elles representam de uma certa maneira as partes
firmes e menos nobres do organismo juridico, represen-
tam 0s 038038, que ndo se mudam mais, de modo apreciavel,
quando uma vez attingem o crescimento regular. Mas o
direito penal € o ponto de unido, por onde passam os
mais finos e tenros nervos, por onde passam as veias, €
onde qualquer impressdo, qualquer sensacdo se faz exter-
namente perceber e notar; ¢ o rosto do direito, no qual
se manifesta toda a individualidade do povo, seu pensar
e sett sentir, seu coragdo e suas paixées, sua cultura e sua
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rudeza, em summa, onde se espelha a sua alma. O di-
reito penal é o povo mesmo, a historia do direito penal
dos povos é um pedaco de psychologia da humanidade.”
(2).

' Sio palavras magistraes a que nada se poderia op-
por. Essa maior variabilidade, ou, por assim dizer, essa
maior fluidez historica do direito criminal torna explicavel
até certo ponto, porque razio tambem ha mais predominio
na respectiva sciencia o espirito da controversia, o gosto
dos systemas. Mas esta explicagio nio importa uma des-
culpa do muito que extravagaram em idéas aprioristicag e
phantasticas construcgoes os theoristas do direito penal.

Conforme a intuicao philosophica de cada um, a pena
foi se mostrando sob um aspecto differente. DYahi o es-
pectaculo, pouco instructive, de uma longa escolta de dou-
trinas e opiniGes diversas sobre o fundamento do direito
punitivo, muitas das quaes hoje s6 tém de apreciavel e
digno de mencao o nome daquelles que as professaram,

Entre essas theorias porém ha duas sobretudo, que
aqui nos importa encarar mais de perto. Sao as que dio
como base, como causa final da pena a defesa social e a
emenda. Confrontadas entre si, ellas contém alguma cousa
de antithetico. Porquanto uma vez admittido que a pena €
um meio de defeza da sociedade, o momento da emenda do
* eriminoso torna-se de todo irrelevante ou indifférente, mas
tambem, por outro lado, admittida esta ultima como motivo
racional da penalidade, 0 momento da defeza ja ndo entra
em Jinha de conta.

A segunda theoria representa o Estado puniente como
um organismo ethico, um instituto de educagio, ao passo
gue a primeira afigura-se o mesmo Estado como um appa-

(2) Das Schuldmoment im rimischen Privatrechi, —
pag. 10.
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relho de forcas constitutivas e tutelares da vida social,
entre as quaes estd a pena.

E' a que, a nosso ver, com esta ou aquella modifica-
¢do, mais adequada se mostra a realidade dos factos.

A pena é um meio extremo; como tal é tamhem consi-
derada a guerra. Na fonle em que qualquer ditoso po-
desse gloriar-se de haurir a razdo philosophica de uma,
encontraria igualmente o fundamento da outra. O direito,
pensamos com Hermann Post, é um filho da necessidade,
ou melthor, ¢ a necessidade mesma.

III

Difficuldades provenicnies da falte de limi-
tes. Relacdes entre os codigos, as theorias philo-
sophico-posilivas e philosoplicas puras. Referen-
cias aos arts. 1, 2, 3, e 33 do Codigo Criminai.

Da-se muitas vezes com a sciencia o que se dia com
Estados visinhos: a questio de limites nio lhes permitte
viver em paz; as invasdes reciprocas, os reciprocos des-
respeitos demandam longos tempos, antes de chegarem a
estacar diante da linha ideal do direito de cada um.

As sciencias que colhem os seus fructos na mesma ar-
vore de conhecimento, as sciencias limitrophes ou conti-
guas pela natureza de seu objecto, tambem se acham ex-
postas a analogos conflictos. E de todas as que defrontam
com outras, que cultivam terreno commum, ¢ o direito eri-
minal que talvez mais tenha soffrido injustas usurpagdes.

Operando com idéas que pertencem a espheras scienti-
ficas differentes, falando agqui em nome da psychologia, alli
em nome da medicina, pondo aqui a seu servico os dados
da estatistica ou os testemunhos da historia, alli porém
manejando as abstracgdes da philosophia, o direito cri-
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minal ainda ndo poude tracar, uma vez por todas, o mappa
dos seus dominios.

Assim, e a medida que este ou aquelle ramo de co-
nhecimento passa a preoccupar o espirito publico, 4 me-
dida que as épocas tomam uma fei¢io philosophica ou uma
feicdo naturalistica, ou outra qualquer feicdo, o direito
criminal tambem muda de c¢or.

Fis aqui uma prova irrecusavel: emquanto a philo-
sophia de Kant, Fichte e Hegel dominou o mundo pen-
sante, fol justamente que o numera dos criminalistas phi-
losophos, em nosso seculo tornou-se legiao. Hoje, porém,
que a direccio dos espiritos é diversa, hoje que a philoso-
phia ceden o passo As sciencias naturaes, de cujos trium-
phos a medicina é a melhor representante e mais apta vul-
garisadora, apparece o reverso da medalha. Os penalistas
pathologos e psychiatras surgem aos grupos, e tornam com
as suas idéas, pretendidas originaes, nfo poucos livros ¢ re-
vistas completamente illegiveis.

E’ um defeito caracteristico da actualidade. Todos os
paizes cultos tém mais ou menos pago o sett tributo 4 essa
tendencia da época. Mas sobretudo na Ttalia é que o
phenomeno ja vai tomando proporcdes de mania. Alli
surgiu nos ultimos tempos 1ima nova escola, que agrupada
em torno do professor Lombroso e outros medicos, s6-
mente medicos, exagerando por demais a pequena somma
de verdades, que a psychiairia pode fornecer 4 theoria do
crimme, tem chegado quasi ao ponto de fazer de direito
criminal um anachronismo, ¢ do criminalista um orgio sem
funcgdo, um orgdo rudimentar da sciencia juridica.

Esta... jeune école présompiuense, para usarmos aqui
de uma phrase de Renan com relagio 4 escola de critica
religiosa de Heidelberg, que alids ousara qualifical-o de
ignorante, esta joven escola, dizemos, posto que esteja
condemnada a desapparecer com o espirito do tempo que
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a produziu, j4 ndo tem a contar outro resultado sendo o de
haver mais complicado as difficuldades da sciencia, sem
comtudo resolver nenhuma das suas graves questoes.
Tudo isto porém so se explica pela falta dos justos
limites assignados por um lado, ao direito criminal, e por
outro aos varios ramos dos conhecimentos, que lhe sao au-
xiliares. O criminalista é facilmente tentado a ir além do
circulo de seus estudos; nio o é menos o psychologo, o
psychiatra, o alienista. Que prazer que sente o juriscon-
sulto em se mostrar tambem conhecedor dos segredos da
medicina!... lgual s6 o experimenta o medico em fazer
tambem valer a sua autoridade nos dominios do direito.
Ainda hoje é verdade o que disse Hippel: “Nio ha
raga, mais desconfiada do que a dos juristas, posto que
nao cancem de repetir o seu — quisque prazsunitur bo-
nus, nist probetur malus, um conselheiro da justica € or-
dinariamente um dommicano juridico, e quem sempre vive
em contacto com homens criminoses, acaba por tomar fei-
coes de inguisidor, e encontra por toda parte peccadores e
peccadoras, ladrdes, roubadores e assassinos...”
Exactissimo. E’ o effeito do ponto de vista dema-
siado circumscripto, ou do que poder-se-hia chamar subjec-
tvismo scientifico. Mas isto ndo se dd sémente com os
juristas. O physiologo Camper disse tambem uma vez:
“Eu me tenho occupado, durante seis mezes, exclusiva-
mente com os cetaceos, comprehendo a osteologia da ca-
beca de todos estes monstros, e descobri tal numero de
combinacées com a cabeca humana que hoje qualquer pes-
soa me apparece como um petrve-agulhe, um crocodilo, ou
um golphinho. As mulheres, mais interessantes tanto como
as menos bellas, sio todas, aos meus olhos, ou golphinhos
ou crocodilos. . .”
Nao se concebe uma critica mais fina dos excessos do
especialismo. Assim, pois, se a exclusiva occupacic com
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cetaceos pode chegar ao ponto de fazer o sabio esquecer-se
de tudo mais e reduzir até a férma humana, a propria
f6rma feminina, 4 primitiva e grosseira morphologia dos
peixes, ndo serda pela mesma causa que a exclusiva occupa-
¢ao com doidos, como medico e director de hospicios de
alienados, pode tambem acabar por gerar a convicgio de
que todas as anomalias da vida social sfo outros tantos
phenomenos de loucura?. ..

Lombroso e seus confrades nio serdo victimas de uma
llusdo igual 4 de Camper?. ..

Seja comg for, a verdade ¢ que o direito criminal,
em face das sciencias limitrophes, ainda nio tem bem
demarcado o seu terreno, que € por ellas constantemente
invadido.

Convém agora observar que no meio de toda a diver-
gencia dos theoristas a legislacio penal da maior parte
dos paizes cultos tem sabido manter, maxime nos ultimos
tempos, uma posicio louvavel.

Podemos falar com Reinhold Schiitze: “No que toca,
diz elle, no que toca as bases de uma série de questdes im-
portantes do direito penal, a legislacio dos ultimos de-
cennios escapou das maos da doutrina para depois to-
mar-lhe a vanguarda, seguindo a sua propria vereda. Nio
¢ sem um certo pejo que o confessamos; mas os factos fa-
lam. E ainda ¢ facto que a doutrina comegou vagarosa,
porém ndo de ma vontade, a accommodar-se a0s novos ca
minhos em cada uma dessas questées. Onde isto aconte-
ceu, inverteu-se a relacic matural entre doutrina e legis-
lacio, como ella ainda existia no principio do seculo. Nie
foi aquella que forneceu 4 esta, mas esta aquella, muita
materia acabada... E’ preciso dizer a verdade: a legis-

E.D, (1) &
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lacio, em mais de um ponto, sacudio a poeira da escola,
que se havia aqui e ali accumulado.”

O testemunho é insuspeito, partindo, como parte, nao
de um legislador, mas de um criminalista. E ha tanta
exactidzo nas palavras de Schiitze, que nio duvidamos
juntar a ellas a seguinte observagio: os codigos penaes em
geral tém mais caracter scientifico do que a mailoria dos
tratados. Em muitos delles se acham resolvidas de modo
satisfactorio um grande numero de questdes que os theo-
ristas julgam dever conservar, sem proveito algum, num
perpetuo status causee et controversie.

“Se a theoria, diz Richard John, quer apresentar
principios, praticamente applicaveis, s6 os pade abstrahir
dos problemas, que a propria vida juridica produz: tode
e qualquer caso de direito traz em si mesmo o principio
da sua solugdo.” Mas é isto justamente o que ella nao
tem feito; d’ahi uma chocante desharmonia entre a theo-
ria e a pratica, entre os livros da lei e os livros da dou-
trina.

Estas verdades, que sdo visiveis em relagio a muitas
questdes componentes da propria materia do direito cri-
minal, tornam-se ainda mais claras, no que toca 4 indaga-
cao philosophica do direito de punir.

Com effeito os codigos nio tém seguido exclusiva-
mente esta ou aquella theoria; pelo contrario encontra-se
nelles uma combinagfio mais ou menos harmonica das con-
sequencias deductiveis, se ndo de todas, ao menos da maior
parte dellas. Assim pode-se affirmar que as theorias phi-
losophicas puras, aquellas que tém o nome de absolutas,
porque consideram a pena coma res absoluta ab effectu,
hao tido uma influencia, quasi nulla nas codificagfes pe-
naes.

Néo assim as outras, as philosophico-positivas, chama-
das tambem relatizas, por encararem a pena como res fre-



ERTUDOS DE DIREITO 23

leta ad effectum. Estas entraram no dominio pratico, e
apparecem enr graas differentes nos corpos de lei criminal.

A designagdo de philosephicas puras e philosophico-
positivas nao € contraria 4 conhecida divisio das theo-
rias do direito de punir em absolutas, relativas e mixtas.

Estas ultimas pertencem com as segundas 4 classe
das philosophico-positivas, pois que ambas procuram heber
na experiencia o fundamento da penalidade. A differenca
so estd em que as mixtas ddo maior espago ao elemento
aprioristico, aos ptincipios abstractes.

Nio cabe aqui fazer uma completa exposicio de todas
estas doutrinas. Limitamo-nos a mencionar as mais im-
portantes, e ainda assim nos circumscrevendo aos tempos
derradeiros.

Comecando pela mais antiga entre as modernas, te-
mos em primeiro lugar a theoria do terrer (Filangieri,
Gmelin) ; depois... a theoria da coaccdo psychologica
(Feuerbach), a theoria da adwerfencia (Bauer); a theo-
ria da prevencdo (Grolman); a theoria da emenda (Stelt-
zer, Ahrens, Roeder) ; a theoria do contracto (Beccaria,
Fichte) ; a theoria da defeze (Schulze, Martin, Romag-
nosi) ; a theoria da compensacio (Klein, Welcker); a
theoria da justica civil (Hepp); a theoria da retribuicdo
necessaria (Kant, Zachariz, Henke, Carrara); a theoria
da necessidade dialectica (Hegel, Trendelenburg, Healsch-
ner) a theoria da ordenacdo divina (Stahl, Bekker, Wal-
ter) ; finalmente a longa série de theorias mixtas, em que
o principio absoluto e o relativo sio coordenados (Mohl,
Henrici, Wick, Mittermaier, Hef{ter, Berner, Rossi, Gab-
ba, Haus, Ortolan, Vollgraff, Keestlin, Abegg, etc., ete.).

Ao nosso vér, todos esses chamados systemas de di-
reito punitivo devem ser inteiramente banidos do estudo
do direito criminal. Todos elles se propoem a resolver uma
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questao insoluvel, que quando mesmo fosse resolvida, nio
alterava em cousa alguma a pratica da justica puniente.

O centro de gravidade do direito criminal esta na
pena, como o do direito civil esta na exvecuedo. Ora, ainda
ndo se buscou saber, qual a razdo philosophica do direito
de exequir; para que buscal-a para o direito de punir?
De tadas as holhas de sabdo metaphysicas € talvez essa a
mais futil, a que mais facilmente se dissolve ao sopro da
critica.

O nossa codigo, como quasi o geral dos codigos, nio
se fez orgio de nenhum systema philosophico sobre o jus
puniendi. (3) Consciente ou inconscientemente, admittiu
idéas de procedencia diversa. A disposi¢do dos arts. 1 e
2 § 1.° € a consagracio da positividade de todo o direito
criminal. O art. 33, que reconhecen o principio das penas
relativamente determinadas, poz-se do lado das theorias
utilitarias (4). Dir-se-hia um éco longinquo do art. 16
da Declaration des droits de Uhomme: — “La loi ne doit
déeernier, que des peines strictement et evidemment neces-
saires; les peines doivent étre proportionnées au délit et
utiles 4 la societé”.

O que, porém, o codigo nio fez foi applicar qual-
quer principio das theorias absolutas. A evidencia disto
resulta da simples inspecciio do seu quadro penal. O pro-
cesso de differenciacio quantitative e qualitativa, a que elle
sujeitou a applicacio da pena, da testemunho de um certo
respeito pelo principio da éndividualisacdo, que alids se acha

(3) Nio esquecer gue o autor se refere ao velho codige
penal brasileiro. (Nota de Sylvio Roméro).

(4) As penas sio — 1.° absolutamente determinadas, cuja
formula & A—B; 2.* absolutamenie indeterminadas, cuja for-
mula & A—X, sendo o valor de X a pena que o juiz guizer;
relativemenie determinadas, cuja formula 8 A—B, ou C, ou D,
conforme as circumstanciag,
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em estado de polaridade com qualquer idéa de justica ab-
soluta. (5)

O presupposto psychologico da md fé (art. 3 ) nio
foi bebido em theoria alguma, pois é uma velha verdade
empirica, acima de toda a duvida.

Quanto aocs alvos especiaes da prevencao, do terror,
da seguranca, da emenda... € concebivel que o codigo os
admittisse como razdes cooperativas, ndo  assim porém
como unicas ou precipuas. A emenda, sobretudo, ¢ diffi-
cil que entrasse nos calculos de um legislador, que no seu
apparelho penal deixou subsistir a forca e a celcela. Nao
se corrige o homem matendo-o; ainda menos, aviltando-o.
No primeiro caso, ha uma antinomia natural; no segundo,
umia antinmnia 'ITIDI'U.I.

Mas se € certo este papel quasi nullo da emenda,
como fim da pena imposta aos violadores das leis cri-
minaes propriamente ditas, tambem é certo que ella entra
como momento essencial no conceito da pena militar, que
ainda mesmo quando tem por effeito a destruicio, o anni-
quilamento do criminoso, nio perde de vista a manmu-
tencdo do espirito de obediencia, a disciplina do exercito.

v

Se o crime é um producto dos factorves que
constitwem a “economiac moral e juridica” da as-
sociagcdo humana. Se os conceifos isolados da ra-
2o, dos interesses sociaes e do amor da justica
resolvem o problema.

(5) Por exemplo: a primeira féorma do crime de homici-
dio (art. 192) & ameacada com penas de tres naturezas: —
morée, gulés perpetuas, ¢ prisag cowm irabalho por 20 annos,
para ser uma dellas escolhida, ndo pelo juiz, e tAo pouco pelo
criminogo, mas pelo Crime mesmo.

- . §
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Sobre o modo de apreciar scientificamente o crime e
o criminoso, ha hoje um grupo de opinides divergentes.
Ao lado do velho ponto de vista do indeterminismo philoso-
phico, para o qual o crime, bem como a virtude, é sempre o
effeito de uma causa livre, apparecem duas outras intui-
cbes, — a mnaturalista e a socialista, — nAo menos par-
ciaes e incompletas em seus principios, porém ao certo
mais exageradas em suas consequencias.

A intuicdo socialista, que pudera tambem chamar-se
intuicdo litteraria, porque é no dominio da litteratura pro-
priamente dita, que ella conta os seus melhores represen-
tantes, ndo quer vér no delicto seno um resultado da ma
organisacdo social. Por um estranho romantismo huma-
nitario, que se compadece mais do criminoso do que da sua
victima, ella faz da sociedade uma co-ré de todos os réos,
intimando-a para que opponha ao crime come os unicos
obstaculos possiveis: a instruegio e o trabalho.

A intuigio naturalista, porém, comquanto maneje me-
lhor os dados da observacdo, nio chega todavia a inducgdes
mais razoaveis.

A efficacia do trabatho e da instruccio, diz elia, como
principios selectores, como forcas capazes por si s6s de
eliminar o espantoso phenomeno disteleologico, a irregu-
laridade social chamada crime, é muito duvidosa. A igno-
rancia e a miseria nao sdo o unico tronco, de onde re-
bentam os motives de delinquir. O exemplo de grandes
criminosos, cultos e abastados, nio ¢é facto excepcional.

Neste ponto a doutrina naturalista leva de vencida a
outra, que alids s6 pode fazer-se valer na defeza e absol-
vigao de delinquentes ideiaes, como Jodo Valgean, que no
mundo pratico ndo tem significa¢do alguma e ¢é justo que
nio a tenha.

Mas tambem o proposite de reduzir o crime a um
simples phenomeno natural, e este ¢ o alvo dessa theoria
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que podemos designar por naturalismo juridico, querer re-
duzir o crime a um phenomeno necessario, fatalmente ine-
vitavel, como a propria morte, nio deixa de provocar se-
rios escrupulos, ainda aos espiritos mais desabusados e ac-
cessiveis a tudo.

Q naturalista, que se habitiia a vér as cousas, con-
forme os seus processos de observagio, o naturalista para
quem todos os phenomenos sio phenomenos da natureza,
sujeitos a leis, que a sclencia investiga e estabelece, é des-
culpavel, até certo ponto, quando aprecia os factos crimi-
nosos como outros tantos effeitos de causas naturaes, cuja
acgdo pade ao muito ser desviada, nunca, porém, extincta
ou diminuida.

Quem nao tem razio de escusa, quem nio merece
graca perante a logica é o homem do direito, é o crimina-
lista, que por ventura ainda se deixa arrastar pelo passa-
geiro encanto de taes doutrinas, e quer prender a sua sci-
encia ao carro triumphal das sciencias naturaes, quando
nao atal-a as azas de uma van philosophia romanesca.

Entretanto ¢ possivel um accordo; convém que nos en-
tendamos. A parte que tém os factores naturaes e sociaes
na genese do crime € incontestavel. Negal-a importaria
desbaratar, por um lado, todos os trabalhos da anthropo-
logie criminal, dentro mesmo dos limites da sua compe-
tencia, e, por outro lado, combater até a influencia da edu-
cagio, como factor social, na origem do delicto, o que se-
ria um absurdo.

A questdo consiste em saber o verdadeiro alcance da
accio desses factores. Quem nio se admira, por exemplo,
de vér um filho ou um neto repetir em todo o seu resto
o0s tragos e movimentos do pae ou do avé, phenomeno que
se explica por uma lei de heranca similar physiologica,
nem de vér o moco de hoje morrer da mesma doenga, de
gue MOTreram os seus avoengos, o que se diz explicavel por
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outra lei de heranca similar pathologica, pela qual os des-
cendentes recebem dos ascendentes um peculio, ndo s6 de
boas, mas tambem de ruins qualidades. Entre estas ulti-
mas pode-se bem admittir uma tendencia particular para
o crime.

Afé ahi nio ha contestacio. A duvida, porém, appa-
1ece, quando, assim estabelecida e reconhecida a verdade,
pretende-se eliminar, como gquebrados minimos, que nao
perturbam o calculo, os demais factores, inclusive a pro-
pria vontade, e fazer remontar somente a causas naturaes,
ou a vicios de organisagio social, a pratica de acgoes cri-
minosas .

Niao € preciso ir tdo longe. A materia peccans de am-
bas as theorias estd somente no exclusivismo das suas pre-
tengdes, no quererem dar a solucdo de tudo, s6 porque dao
a solugdo de alguma cousa. Pondo, pois, de lado, como in-
aproveitavel, a quota de exagero ¢ do desproposito, é
justo reconhecer o que ha de razoavel nas mencionadas
doutrinas.

Néo se pode dizer @ priori, quaes e quantos sio 08
factores do crime. Dado que designemos a woniade por
A, a nolwreza por B, a soctedade por C; o crime ndo é
exactamente o producto de AXBXC. Os factores conhe-
cidos ndo esgotam a serie, e entre os termos A, B, C, ha
termos medios, cujo valor ndo se acha determinado.

Mas isto ndo se oppbe a que, admittida como essen-
cial a parte woluntaria do individuo delinquente, se facam
tambem valer os outros dous principios geradores do de-
licto, os quaes nem sempre funccionam em proporgdes
identicas.

Assim ¢é fora de duvida que a natureza entra com
a sua dose de influencias physicas e chimicas para a for-
macio do homem criminoso, influencias que muitas vezes
se manifestam até na differenca de effeitos produzidos
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por uma alimentagio differente. N3o ¢é menos indubita-
vel o quinhdo da sociedade, o influxo do monde ambiant
moral e juridico sobre a concepgio e execugdo dos crimes.

Um grupo social, em cujo meio, por exemplo, o fana-
tismo religioso ndo encontra correctivo, vé multiplicarem-
se facilmente os delictos causados por divergencia de
crencas. Em um paiz, onde as idéas de honra, de digni-
dade, de moralidade em geral, assentam em velhos pre-
conceitos, o numero de crimes commettidos por motivos
frivolos ¢ sempre maior do que naquelle, onde taes idéas
sdp mais puras e esclarecidas. Um povo, entre o qual a
rigueza ¢ mal distribuida, e o traballhio mal recompensado,
tem quasi por certa a constante repetigio dos delictos con-
tra a propriedade.

Sao verdades estas, que nao € licito contestar. () que
importa, sobretudo, é nac lhes dar um wvalor scientifico
superior ao que ellas contém

Como se depreliende da multiplicidade e variedade de
factos, que entram na sua alcada, o direito criminal tem
wm problema assas complicado. Para resolvel-o, elle ha
mister de langar méio de principios induzidos da observa-
cio exacta e completa do mundo sujeito ao seu dominio.

A rasdo, como fonte de conhecimento, isolada da ex-
periencia, nio pode dar solucio satisfactoria de nenhuma
questio pratica, de problema nenhum da vida; e o direito
¢ antes de tudo uma sciencia da vida, uma sciencia pratica.
Tampouco péde, por si s6, o conceito dos interesses so-
ciaes, ou o do amor da justica, assentar as bases do direito
punitivo. A sociedade ao menos no seu actual estado de
cultura, ndo tem somente inferesse em punir o crime; tem
tambem o dewver de assim obrar. E’ o que dd um caracter
ethico a0 exercicio da funcgio penal.

O amor da justica é um facto subjectivo. Tomado
como principio regulador, elle explica tdo pouco o insti-
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tuto da pena, como o simples amor do bello pode explicar
a existencia da arte.

v

Se do caracter humano cono jacior; das
respectivas accdes como resultantes; dos elemen-
tos fundamentaes, ow adventicios do cargcier, ¢
das sugs variantes se pdade inferir que o crime
sejo um producto nalural do mesmo corapior.

Grande numero das idéas enunciadas nas paginag an-
teriores tem applicacio ao presente assumpto, prinecipal-
mente as que dizem respeito 4 inflaencia de causas na-
turaes sobre a genese do delicto. Nio é preciso repetil-as.

A questdo proposta, que ¢ uma these de caractero-
logie, constitue o maior problema da psychologia do eri-
me. (6) Da sua solugio depende a propria existencia do
direito penal, como instituto autonomo, como apparetho de
velho uso contra as fracturas da ordem social.

Mas felizmente nio é muito de receiar tal perigo. A
setencia do caracter, ou 0 que é o mesmo, o Sciencie das
relagdes constantes enlre a vontade ¢ os moltives, ainda
nao esta firmada; ¢ ha boas razdes de crer que nunca o
serd.

E’ exacto o gque disse Kant: se fossem conhecidos to-
dos os impulsos, inclinacdes e affectos, que determinam
a vontade, as accoes humanas podiam ser previstas com o
mesmo grau de certeza, com que se prevé um cclipse do
sol ou da lua. Porém € justamente esse conhecimento que
a experiencia demonstra ser impossivel ; e é de suppor que

(6) A palavra caracterologic pide parecer unl pouco pe-
dantesca, mas ndo & superflua; ella exprime alguma cousa,
gue outra ndo pdéde exprimir. Foi Julius Bahnsen pguem a
introduziu na philosophia.
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o proprio Kant ndo acreditava na sua possibilidade, sob
pena de por em duvida o valor e importancia de um de
seus grandes feitos philosophicos, o tmperative categovico
do dever.

Sobre o caracter humano ha duas vistas exfremas:
uma, que se filia na escola de Locke, pretende que todos
os homens sao iguaes ao nascer, que néo ha caracter indivi-
dual; o que depois recebe este nome, ¢ um resultado das
impressdes exteriores, da educagio, do destino.

A outra, que ¢ mais nova, sustenta a tminniabilidade
do caracter; diz que elle pode manifestar-se por modos
diversos, segundo a diversidade das occasibes, a differen-
¢a das condigoes vitaes, mas no fundo permanece sempre o
mesmo. Esta ultima opinido tem por si a autoridade de
Schopenhauer.

E. von Hartmann entende que ambas as vistas des-
viam-se da verdade, pois que se limitam a explicar uma
parte dos factos, escondendo a outra, nio menos real, nem
menos importante, Isto é exacto, Cremos entretanto que
o philosopho ndo preencheu a lacuna, por elle observada.

Ao nosso ver, as theorias darwinico-haeckelianas e
gue estdo mais no caso de conciliar a divergencia e resol-
ver a questio. ) caracter é uma accumulagio de activi-
dades psychicas, e como tal, € antes de tudo um capital
herdade. Mas esta herance, que muitas vezes pode vir de
remotissimos troncos através de seculos, nfo exclue a pos-
sibilidade de uma modificagio para mals ou para menos,
pelo proprio trabalho do individuo, pela acgio das circum-
stancias, pela influencia de meio. O caracter pode pois
ser tambem um producto de adaptagio.

Assim existe wma ontogenia, bem como umia phyloge-
nia do caracter. A primeira ¢ uma breve recapitulagio
da segunda, determinada pelas leis da adaptacio e da he-
ranca. De accordo com esta doutrina, e no que concerne
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ao crime, pode-se entio dizer que o individuo, no curto
espago do seu desenvolvimento, atravessa todas as phases
da primitiva rudeza e ferocidade animal, por onde tem pas-
sado o desenvolvimento da especie, ainda que estas phases
se contem alli por millennios e aqui por instantes. (7)

Quando Hartmann diz que o caracter ¢ wm modo de
reacco contra wma classe particular de wmotivos, deve
comprehender-se no sentide ontogenetico; porquanto phy-
logeneticamente apreciado o caracter do individuo € uma
quantidade pegativa; € a ausencia do mesmo caracter; €
o individuo considerado simplesmente como portador de
todos os predicados e defeitos dos seus ascendentes.

Mas em materia juridica, sobretudo em materia cri-
minal, o que importa deixar féra de duvida, é a individua-
lidade; e esta nfo desapparece com a heranga de vicios
ou virtudes. A doutrina caracterologica do fatalismo do
crime estende as suas raizes até ao terreno da theologia,
onde a questio surgiu sob outra férma, porém com o
mesmo fundo. Vem pois a pélo perguntar: se o predestino
para o mal é um sonho de theologos, por que tambem nao
sel-o-ha o predestino para o delicto ?

“Se é certo que o delicto como facto natural esta su-
jeito a outras leis que nio as leis da liberdade, isto ndo
quer dizer que o direito deve deixar de interpor-se como
meio de corrigir a natureza. Que ha de mais natural e
como que fatalmente determinado, do que o curso dos
rios ? E todavia pode-se desvial-o. Tambem o direito,

(7) Ao leitor de Haeckel talvez pareca que allerimos o
sentide da palavra ontogenie, fazendo-a significar alguma
couea que estd além dos limites de embryologia propriamente
dita; mas ha engano. A ontogenie é g historia da evoluciio do
individuo, e esta nfo ge conciue no periodo fetal, Psycholo-
zicamente, pelo menos, & impossivel indicar o ponto em que
termina o desenvolvimento individual; em mais de um as-

sumpto, a psychologia & uma continuagio da embryologia.



ESTUDORS DELDIREITO 33

maxime o direito penal, é uma arte de mudar o rumo das
indoles e o curso dos caracteres, que a educacio nio pode
amoldar; nio no sentido da velha theoria da emenda, no
intuito de fazer penitentes e preparar almas para o céu,
mas no sentido da moderna seleccio darwinica, no sen-
tido de adaptar o homem & sociedade, de reformar o ho-
mem pelo homem mesmo, que afinal ¢ ¢ alvo de toda po-
litica humana.” (8)

VI

Definicdo do crime, seus aspecios, philoso-
phico e legal (art. 2.° § 1)

Perante a lei nao ha outra definicio do crime, sendo
aquella que a mesma lei estabelece. Considerado como
facto humano, como phenomeno da vida social, o crime
pode ser medido pela bitola ethica ou religiosa, malsinado
como uma infamia, on assignalado como um heroismo,
mas ainda ndo é crime, nio recebe esse caracter, emquanto
Ihe falta a base legal. E' o que exprime a conhecida pa-
remia: wullwm crimen sine lege.

O que da a este ou aquelle facto o valor juridico de
uml acto crimineso, € a autoridade legislativa. O momento
da legalidade ¢ pois essencial ao conceito do delicto. Foi
o que fez Carrara dizer que ¢ crimme € uma entidade juri-
dica; o que alids tem tanta graca, como se alguem dis-
sesse que a doenca € uma entidade medica. Mas posta de
lado a casca metaphysica, o miolo é aproveitavel, o fundo
da these é verdadeiro.

Assim costuma-se definir o crime como uma ac¢do of-
fensiva do direito, ameagada com pena publica, ou se-

(8) Menores e Lowucos, 2a edigdo, pags. T2 e 73.
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gundo o nosso codigo, “toda accio ou omissio voluntaria
contraria as leis penaes.” A definicio é exacta, a unica
exacta, na esphera da lei. O juiz, o advogado, o jurista
pratico em geral, ndo sabem, nio carecem de outra. Ella
fornece o criterio exterior, e tanto lhes basta, por meio
do qual o delicto se d& a conhecer; nenhum outro péde
substituil-o, seja qual fér o facto guestionado.

Mas é preciso notar: essa definicio € de natureza
formal; ella nos poe em estado de podermos classificar as
acgbes humanas, segundo a medida de um direito posi-
tivo determinado, como criminosas ou nio, porém nada
nos diz sobre o que seja crime em geral, nem por que ra-
zdo a lel 0 ameaca com penas. Dd-nos o caracteristico mas
nio a essencia do crime.

A indagacio deste elemento essencial nio incumbe
propriamente ao criminalista; porém nao € superflua, nem
deixa de contribuir para uma elevacio de vistas na es-
phera do direito.

O alvo da lei penal nio é diverso do de outra qual-
quer lei: assegurar as condicdes vitaes da sociedade. Sé-
mente o modo, como ella prosegue e realiza este alvo, tem
um caracter especial: para isso ella serve-se da pena. Por
que razio ?

Sera porque qualquer desrespeito da lei encerra uma
rebeldia contra a autoridade publica, e merece portanto ser
punida ? Se fiosse assim, deveria tambem receber uma
pena toda e qualquer offensa do direito, por exemplo, a
recusa do vendedor a cumprir o contracto, ou a do deve-
dor a pagar o dinheiro emprestado, e muitos outros factos
de igual genero. Seria pois consequente que s -houvesse
uma pena: a infligida pelo desprezo das prescripcoes le-
gaes, como somente um crime: o da resistencia do subdito
ao imperium. preceptivo ou prohibitivo do poder do Es-
tado. .
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Isto porém nio se admitte. Qual é entdo o motivo,
porque a lei, ao passo que pune certas accdes, que estio
em antagonismo com ella, deixa outras sem punicio? Tanto
nestas, como mnaquellas, trata-se de um menosprecg do
direito, e pois que este € o conjuncto cas condigbes vitaes
da sociedade, trata-se de uma violacao das mesmas con-
digBes. Se os contractos de compra e venda nio férem sa-
tisfeitos, se os debitos ndo forem pagos, a sociedade fica
por isso tho ameacada em sua existencia, como por effeito
de mortes ou de roubos. Por que razio a pena aqui, e
ndg alli ?

Uma resposta satisfactoria esta um pouco além do
horizonte juridico. A applicacio legislativa na penalidade
€ uma pura questio de politica social. Ella resume-se na
seguinte maxima: impor pena em todos os casos, em que
a sociedade nio pode passar sem ella. Como isto porém é
assumpto da experiencia individual, das circumstancias da
vida e do estado moral dos diversos povos e épocas, a ex-
tensao da penalidade em face do direito civil, ou o que €
o mesmo, a extensao do crime € historicamente mutavel.

Houve um tempo em Roma, no qual certas relacées
contractuaes, como a fiducia, o mandato, dispensavam
completamente a proteccio do direito e s6 contavam com
a garantia dos costumes (infamie); veio depois a pro-
tecgio juridico-civil (actio), e finalmente a criminal (eri-
men stellionatus) .

Entrefanto, por mais mutavel que seja a extensio dg g
delicto, o seu conceito é sempre identico. Por toda parte
elle representa-nos de um lado, isto é, do lado do delin-
quente, uma aggressio contra as condiches vitaes da socie-
dade e do lado desta, a sua convicgilo, expressa, em forma
de direito, de que ella nio péde defender-se do mesmo de-
linquente, senio por meio da pena.



W g [ty e

26 TOBIAS EARRETTO

Este € o conceito material ou o aspecto philosophico,
em harmonia com o conceito formal ou aspecto legal do
crime, acima estabelecido.

Nio se entenda, todavia, que a philosophia criminal
se exhaura com tao poucos dados. Conforme o espirito
que a anima, a philosophia péde férmar do crime uma
idéa bem diversa daquella que serve de base aos codigos
penaes.

E’ assim que, tomando um ponto de vista superior,
Polleti ousa dizer: “Considerado em relagdo as leis da
natureza, na sua mais ampla significagio, o delicto é um
acontecimento innocente. A natureza ndo distingue entre
os modos. Agradam-lhe igualmente o punhal do assassino,
o veneno, a peste, o facho da volupia, a attracgido do amor,
o furor das batalhas, pois que a vida acha na morte o seu
mais largo alimento.”

Ao ouvir estas palavras, o jurista, a quem pouco im-
portam as leis da natureza, sente por certo arripiarem-
se-lhe os cabellos; mas nem por isso ellas deixam de ser
muitissego exactas.

Foi assim tambem que Guilherme Fischer, encarando
o assumpto por outra face, aventurou-se a escrever o se-
guinte: “O crime em sua existencia € to autorisado como
a lei, pois esta ndc ¢ menos do gue elle, fundada sobre a
violencia... O facto de punir-se o crime nio indica a
sua ruindade, mas somente 0 poder do maior nuniero. Se
os homens se tornassem seres ideiaes, tornar-se-hiam tam-
bem tediosos e inuteis.

A disposicio criminosa € que provoca a actividade
humana, no incessante esforgo da defeza, e que nunca
deixa amortecer a forga creadora; em um seculo ella tem
feito a humanidade avancar mais do que pudera fazel-o
em milhares de annos, sem o impulso desse aguilhdo. O
crime € a vida da humanidade, o sangue que pulsa em
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suas veias, e nao consente o corpo se dissolver. Se ces-
sasse a sua efficacia, que tudo anima e tudo agita, a hu-
manidade mesma ndo existiria mais; porquanto com o /-
tiso criminoso extingue-se tambem o ultimo homem.” (9).

No ponto de vista do jurisconsulto, este pedago é um
conjuncto de desatinos. Sel-o-ha igualmente, ¢ sem re-
serva alguma, aos olhos do philosophe ? £’ bem dubitavel.
Em todo caso, nio se pode negar que ahi temos um con-
ceito philosophico do crinie; se aceitavel ou nio, € questio
4 parte. O que deve emfim ficar assentado, é que o con-
ceito materigl preexiste ao conceito formal. A’ sciencia
incumbe reunil-os, confrontal-os e explicar reciprocamente
um pelo outro.

VII

8¢ p eodigo nao admitiinde a tricotomie do
codigo penal francez, pdde ser justificado quanto
i outre, que adopiow, de crimes publicos, parti-
culares e policiaes (art. 1.2).

Vem de longe, de muito longe, o gosto das tricoto-
mHas ou divisoes tripartitas em materia scientifica, prin-
cipalmente juridica. Nio raras vezes, so para obedecer
ao sestro tradicional do estudo das cousas, sempre de-
baixo de um triplo aspecto, os autores forgaram o seu as-
sumpto a lhes mostrar tres faces, tres ordens de idéas,
tres pontos de observagio.

O direito romano ¢ fertil em exemplos de tal mania.
Basta lembrar, entre outras, a divisio do jus publicum,
feita por Ulpiano, como consistindo in sacris, sacerdotibus
et magisiratibus, para dar a comprehender o enraizamento
do vicio a similhante respeito. A parte sacral do direito

(9) Rechts-und Staatsphilosophie, pag. 128.

E. D (1) #
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publico entra ahi apenas como uma necessidade logica do
espirito do tempo; ndo tem outra razio de ser.

) mau vézo passou aos postercs, que zinda hoje nio
estao de todo curados das visdes (rimitarias, Com relacio
ao direito, sobretudo, parece que a musa da verdade nio
pode dictar os seus oraculos sendo de cima da tripode.
Dir-se-hia que o que nio se divide em tres, nio ¢ compre-
bensivel.

Os modernos systemas de legislagdo criminal nae se
eximiram da regra commum; e o Code pénal, com o sen
terno de crimes, delictos e contravencies, contribuin ndo
pouce para que o phenomeno se repetisse em muitas outros
codigas.

Entretanto o nosso quiz fazer excepcio. Como ja
uma vez dissemos, o legislador criminal brasileiro regu-
lou-se em mais de um ponto pelas dountrinas do Code pé-
nal, mostrando comtudo uma certa vontade de corrigil-o
e melhoral-o a sen maedo. Foi, porém, pela mor parte
infeliz nestes melhoramentos. (10).

E' o caso com a divisdo tricotomica do codigo fran-
cez, que o nosso ndo aceiton, estabelecendo logo em prin-
cipio a equivalencia juridica de erime e delicto. Nao acei-
tar aquella divisdo teria sido um acto meritorio, poderia
até dar testemunho de wma nobre rebeldia contra a tradi-
can recehida, se o legislador tivesse sabido manter-se no
mesmo terreno. Mas assim n3o succeden. (11)

Depois de apagar toda differenca conceitual entre
erime e delicto (art. 1.°), o que denota o proposito de
nio secuir, ag menos nesse ponto, o exemplo do codigo

(10} Menores e Loucos, 2.° edicdo, pag. bi.

(11) Nao esquecer de novo gue o auntor refere-se ao an-
tigo codige pepal Dbrasileiro. Muitas de suas observagdes, po-
rém, applicam-se 80 nosso «ctual codigo criminal. E' facil fa-
zer a concordancia. (Nota de Sylvio Roméred.
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francez, o nesso codigo estabeleceu na parte especial nma
triplice classificacio dos crimes em publicos, perticulares e
policiaes, que afinal nio se mostra menos arbitraria do
que a outra, que elle nio quiz adoptar.

Nunca fomos admirador da divisdo feita pelo Code;
porém punca tambem fizemos corg com os seus detracto-
res, sobretudo quando estes falam em nome de uns cha-
mados principios de eferna justica, como fez Rossi, que
for sem duvida um grande espirito, um economista pro-
gono, mas como criminalista ndo andou muitos passos
além de um escriptor de occasiio ou de um simples di-
lettante.

O Coade penal, tendo creado tres classes de infrac-
coes, para cada uma das quaes decretou penas diife-
rentes, entenden dever designal-as por nomes diversos e
dar a nota caracteristica de cada classe pela mesma diffe-
venca da pena. Era de seu direito, como ¢ de todo legisla-
dor criminal. Uma questdo mais de pratica do que de theo-
via, mais de forma do que de fundo. Onde esta pois o
motive da censura ?

Se o crime em ultima analyse ¢ uma obra da lei,
no sentido de ndo julgar-se tal, sendo o facto que a mesma
lei de antem3o assim qualifica, ameacando-o com penas,
niao ha melhor criterio de distincg@o entre os factos cri-
minosos do que o guantwm e 0 guale da punigio commi-
nada. A pena € uma especie de expoente da criminali-
dade; ella indica, por assim dizer, a pofencie, o grau de
responsabilidade juridica, a que o legislador elevou a pra-
tica deste ou daquelle acto; o que fez von Thering affir-
mar, e com bastante fundamento, que a tarifa da pena é o
gradimetro do valor dos bens sociaes: quanto mais alto é
o bem, maior é a punicio imposta ao seu violador.

Ja se vé que regular a escala da criminalidade pela da
penalidade nfo é uma operacio tio exquisita e desponde-
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rada, como entenderam os penalistas metaphysicos. Se a
incriminagdo € signal da maldade do acto, a pena é signal
da incriminacdo, e por conseguinte, de accordo com a ve-
lha regra logica — mnota not@ est nota ret ipsius, signal
da maldade mesma.

Isto é evidente. Todavia, ¢ nosso legislador quiz to-
mar outro ponto de partida. Nao o censuramos, nem o
louvamos por isso. Mas julgamos injustificavel a sua
incoherencia em desprezar a divisio capital do Code e ad-
mittir depois outra, cujos membros ndo representam ca-
tegorias juridicas, nem mesmo formaes, do crime e da
pena; reduzem-se a meras phrases.

Com effeito basta perguntar: que € um crime pu-
blico? Em face do nosso codigo, a resposta s6 pode ser
tautologica e banal; porquanto nio ha outra senio esta:
¢ aquelle que se acha mencionado sob a rubrica dos cri-
mes publicos ou que estd comprehendido entre os arts.
67 e 178 do mesmo codigo. Nada ha mais futil, nem que
mais produza a impressio da puerilidade.

Como é sabido, o conceito dos crimes publicos e par-
ticulares ndo surgiu pela primeira vez na cabega do nosso
legislador; ja era uma velha idéa, herdada do direito ro-
mano. Mas aqui ella tinha um sentido determinado e dis-
tincto, sentido que alids o codigo ndo conservou.

Se ao menos elle se tivesse firmado no proposito de
assignalar as tres classes de delicto pelo lado processual,
chamando publicos somente aquelles que déssem lugar a
uma acgdo publica, isto €, a um processo intentado por
parte e em nome da justiga, ainda havia uma razio de
desculpa. Mas este pensamento, bebido na tradicio ro-
mana, quando mesmo lhe tivesse servido ao principic como
norma de classificagdo, nio foi sempre respeitado com a
precisa coherencia.
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A importancia pratica da divisdo tripartita, e a lei
visa mais o pratico do que o theorico, desapparece quasi de
todo, quando se considera que o legislador estabeleceu no
Codigo do Processo Criminal outra divisdo dos crimes em
afiancaveis e inafiancaveis, por forca da qual grande nu-
mero de crimes particulares entram na categoria dos pu-
blicos, no sentido de poderem e deverem ser persegui-
dos independentemente do offendido querelante, Deste
modo a linha de separagfio entre os delictos da segunda e os
da terceira parte do Codigo Criminal ficon extincta, redu-
zindo-se a classica divisao a uma simples theoria.

E talvez até menos do que isso, pois ainda conce-
dendo que o legislador houvesse tomado como criterio dis-
tinctivo dos crimes publicos a idéa de terem estes por ob-
jecto de aggressio o interesse do Estado, ou como hoje
se diria, as suas condigbes staticas e dynamicas, ¢ mister
reconhecer que essa mesma idéa falhou em mais de um
ponto.

Com effeito nds podemos affoutamente perguntar:
em que é que o Estado recebe offensa mais directa com o
delicto de falsidade ou de perjurio, por exemplo, do que
com o de estellionato ou de roubo? Por que razio aquelles
entre os publicos, e estes entre os particulares? Nio é fa-
cil o allegar um motive satisfactorio.

Quanto aos crimes policiaes, que formam um terceiro
grupo, ha tambem a observar que a idéa directora do le-
gislador em fazer delles uma classe especial ndo foi bem
accentuada. Qual seja realmente em taes delictos o ob-
jecto da offensa, ndo salta aos clhos de todos. Nessa parte
encontram-se disposigdes de caracter tdo pouco policial,
que facilmente descambam para o terreno dos delictos de
outro genero. Como prova, basta lembrar os arts. 301 e
302 sobre o uso de momes suppostos e titulos indevidos.
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Vé-se, pois, que ainda ahi faltou ao legislador um ra-
zoavel argumentum divisionis, em relagio, nio s6 4 na-
tureza dessa classe de acgbes criminosas, como tambem a
respectiva penalidade. Porquanto, além de ndo irem ellas
de encontro a esta ou aquella ordem particular de direitos,
que lhes imprima wm caracter proprio, as penas commi-
nadas ndo sao menos indistinctas e communs a outros de-
lictos. Tdo communs e indistinctas, que ainda hoje é pro-
blema irresoluto, nas altas regides da sciencia juridica pa-
tria, mesmo depois da reforma judiciaria de 1871, deter-
minar ao certo pela bitola penal, quaes e quantos sio o0s
crimes policiaes. (12)

De tudo isto resulta que o nosso legislador criminal
n3o foi muito feliz nas suas innovacoes.

VIII

Relatividade da lei pencl gquanto ao tempo.
ao espaco e ¢ condig@o das pessoas, Griupos de
erimes, inclusive og militores, e sua clussificacdo ;
e de outros factos ndo comprelendides no Codigo
farts. 308 ¢ 310).

Toda lei tem um circulo de acclo; a sua eificacia é li-
mitada ; estes limites constituem a sua relatividade.

A primeira relatividade da lei, sobretudo da lei pe-
nal, é determinada pelo fempo, a segunda pelo espaco, a
terceira pela condicdo das pessoas. E tres sao justamente,
os pontos de vista, sob os quaes se pode estabelecer que a
accdo da lei é relativa.

Em outros termos, ha tres ordens de condicdes, a
que a lei estd sujeita, e que bem poderiam chamar-se:

(12) Vide Paula Pessoa, Cod. do Processo. — Nota 1250,
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condicbes chrowologicas, geographicas ¢ socices ou politi-
cas. Estas ultimas, que dizem respeito a consideracao de
pessoas, ndo seria desacertado que tivessem o nome (e
pessoaes; mas havia risco de confundil-as com as condi-
¢bes psychologicas do crime ou presuppostos da imputali-
lidade, que sdo exclusivamente de caracter pessoal.

Vejamos primeiro o que significa a relatividade
quanto ac tempo. E' uma these geralmente ageita que a
efficacia da lei penal, como a de outra qualguer le1 comegt
no dia da sua publicagio, caso ndo se determine. para elia
vigorar, como da-se em alguns paizes, uma época posterior
(spatium wacationis) .

Dahi resulta que as acgbes praticadas antes da lei
ou da sua publicagio nao podem ser julgadas de confor-
midade com ella. Este principio € a regra, e como tal deve
ser mantido. As excepcoes nio tém forca de alteral-o,
nem de fazer da these contraria um outro principio.

Mas a regra, que ¢ incontestavel, e sobre a qual estdo
de accordo legisladores e juristas, nfo daria, por si so, lu-
gar a questdo alguma. E’ do conflicto em ue eila ds ve-
zes se pde com os lactos, com o sentimento da justica,
com o proprio alvo supremo do direito, que surgem as
excepcdes; e estas entio abrem caminho 4 controversia.

Se as leis humanas fossem, como as naturaes, 2o me-
nos até Onde Chega 0 NOsSs0 L‘l}nh(ﬂ,{.‘:]"ﬂ{‘.]’lfi} na uatureza
sempre as mesmas, permanentes, irrevogaveis, a nossa
questao ndo teria senso. Porquanto, wuma vez assentado
que nenhum acto se julga criminoso, se nio em virtude de
uma lei, desde que esta comecasse a vigorar, e na lypo-
these da sua irrevogabilidade, nio se conceheriam ca:os
de excepcio. Qualquer excepciio seria pdr wm crime iz
da accio da lei, isto €, seria um caso de impunidade, que
alids ndo se comprehende no ponto guestionado.
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Ja se vé que a relatividade das leis penaes, quanto ao
tempo, so tem interesse, sob o presupposto de duas ou mais
feis gue se succedem, e a cujos dominios distinctos corres-
pondem diversos momentos, ou da pratica do crime mesmo,
ou da marcha do processo e da applicacio da pena.

Que as leis penaes sdo limitadas no tempo e como taes
nio regulam acches anteriores a ellas, é ponto lucido e evi-
dente, sobre que seria superfluo discorrer. E' um dos co-
rollarios da these constitucional de que nenhuma lei tera
effeito retroactivo; o que foi tomado como principio re-
gulador pelo art. 1.° do nosso codigo.

O que ha, porém, de questionavel é saber, quando e
como esse principio estd sujeito a modificacbes na esphera
do direito criminal. Para que taes modificagoes se dém. é
mister suppor uma colis@o de leis successivas, dispondo di-
versamente sobre um mesmo assumpto. Como nao basta
allegar que a posterior deroga a anterior, pois & isso jus-
tamente o que faz o objecto da questdo, importa averiguar,
em que condicdes a regra permanece inalteravel, em que
outras ella cede o lugar 4 excepgio.

O que ha primeiro a estabelecer, é que, dada a exis-
tencia de uma lei penal, sob cujo dominio foi commettida
uma acgao criminosa, se antes de ser-lhe imposta a pena
promettida, apparece outra, que impode pena diversa, os
effeitos desta ultima lei serdo tambem differentes, a res-
peito do criminoso, conforme a quantidade e a qualidade
da mesma pena.

Da hypothese de duas leis punitivas que vigoram em
nima época determinada, dentro de cujos limites da-se o
crime e o seu julgamento, gera-se a possibilidade dos qua-
tro seguintes casos: — 1%, a nova lei punir um acto, que
a velha nio punia; 2.°, o inverso disto: a nova deixar im-
pune o que a velha lei condemnava; 3.2 serem mals graves
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as penas da segunda do que as da primeira lei; 4.°, final-
mente, o contrario: mais graves estas do que aquellas.

No 1.° e 3.° casos prevalece a regra da nao-retro-
actividade; no 2.° e 4.9 porém, a solugio é excepcional.

Oue a nova lel punindo aquillo que a velha nio punia,
nao tem forga retroactiva sobre acghes praticadas no im-
perio da ultima, ¢ o que estd mesmo exarado no principio
— nullum crimen sine lege, — que foi aceito pelo nosso
codigo (art. 1.°).

Que as penas mais graves da lei nova nao devam ser
impostas por crimes commettidos no vigor da lei antiga,
que alids comminava puni¢io menor, é ainda uma verdade
contida na principic — nulla pwena sine lege peenali, —
igualmente admittido pelo nosso direito (art. 33).

A exigencia de uma lei anterior, que qualifique o
crime e estabeleca a pena, estende-se até ds modalidades
de um e outra, nio se limita a excluir, como diria um
rhetorico classico, o estado de comjectura a respeito de
ambos ; quer ainda vér excluidos os estados de definicdo e
gualidade . Nio basta que a pena e o crime tenham a notfa
legal, que como taes os dém a conhecer; é preciso que to-
das as altas e baixas de valor juridico de um e de reali-
dade pratica de outra estejam tambem legalmente firma-
das.

Niao ha, pois, distinccdo a fazer entre a hypothese
de uma lei que sobrevem, na ausencia de toda e qualquer
disposi¢io legal anterior, e a de uma lei que estabelece,
em relacdo a outra, mais grave penalidade. Este plus, esta
differenca para wmais, que importa uma alteragdo da lei
antiga, estd nas mesmas condigoes de uma lei totalmente
nova, que nio vem modificar, mas pela primeira vez crear
o crime e a pena.

Os quatro casos figurados estdo comprehendidos nos
arts. 1, 33, 309 e 310 do codign. Os dois ultimos sao
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complementos restrictivos dos dous primeiros, ¢ deviam
como taes occupar lugar immediato ao art. 33.

Entretanto, devemos observar que as disposicoes com-
plementares do codigo, nos arts. 309 e 310, ndo encerram
a consagragao de um principio geral, mas apenas um meio
de resolver os conflictos, que por ventira apparecessem
entre o mesmo codigo e as leis criminaes do antigo regi-
men.

Féra da possibilidade de taes conflictos, que alids s0
podiam dar-se dentro de um prazo posterior, nio muito
longo, as questdes attinentes a forca retroactiva das leis
penaes, nos pontos presuppostos pelos dois citados artigos,
sd0 antes de caracter doutrinario do que de caracter legal.

(13).
* o (14)

Da vontade do criminoso em geral. O jacio
e a vontade. 4 consclencia do direifo e da o
penal. (art. @ § 1.°).

Na riqueza das leis naturaes, com suas reciprocas re-
lagfes synergicas ou antagonicas, assenta a possibilidade
de por ac nosso servigo, ora uma ora outra dessas mesmas
leis. Para attingir este alvo, segundo a nossa escolha, re-
quer-se a capacidade de pensal-as, de coordenal-as men-
talmente, de representarmos de ante-mio no espirito a ef-
ficacia dellas. S6 onde pois existe uma tal liberdade de

(13) Aqui findava o manuseripto do auter. — (Noia de
Sylvio Roméro) .

(14) Na ediciao anferior dos Esiudos de Diveilo, (1898)
dirigida por Syivio Roméro, 8é constam os 8 capitulos ante-
riores. Os que se seguem de IX até XXXIX gdo publicados
agora pela primeira vez em livro.
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escolher e realizar um plano é que se levanta a questdo
de saber se este ou aquelle facto é um simples aconteci-
mento, uma acgio ou uma omissio voluntaria. Isto esta
de accordo com o uso commum da linguagem, que exprime
uma conviecdo geral. Nio ha acto humano sem vontade
livie. I uma these esta que vai de encontro a doutrina
dos materialistas, deterministas, fatalistas, predestinistas e
ottros consultadores da liberdade do homem; mas sé de
encontro, emquanto elles procuram negal-a de todo e col-
locar completamente a vida espiritual sob o causalismo da
natureza; nio assim, porém, no que diz respeito aps limi-
tes da mesma liberdade, que podem ser alias diversamente
apreciados, sem negar-se a existencia della. [a se vé que
a expressao vontade criminose nao quer significar uma
substancia com sua qualidade, mas uma causa com o seu
effeito. O crime é um producto da forca voluntaria e Ii-
vre; onde quer que nio exista nexo de casualidade entre
essa forca e o facto malsinado de criminoso, ahi tambem
ndo existe crime. Como todas as faculdades do homem, a
vontade tambem se desenvolve. Este desenvolvimento pre-
suppde o desenvolvimento da consciencia, a qual se mani-
festa principalmente sob duas férmas, isto €, a conscien-
cia de si mesmo e a consciencia do mundo externc. Mas
niao bastam estes dois primeiros graus da evolucio, que
se encontram nas criancas e nos selvagens: — sio pre-
cisos outros dois graus superiores, isto & a consciencia
do dever e a consciencia do direito.

Desenvolver a consciencia do dever é problema e mis-
sio da educagio domestica, da escola e da religido. A
consciencia do direito, porém, é fornecida pelo ambiente
social do individuo. O cidaddo de qualquer paiz onde ha
leis a respeitar, ndo ha mister de uma cultura especial para
conhecel-as e cumpril-as. O constante espectaculo da vida
e da ordem publica em que elle toma parte, € bastante para
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instruil-o da necessidade do cumprimento dos seus deve-
res juridicos, sobretudo na esphera criminal. O nosso
Codigo no art. 2 § 1.°, estabelecendo como primeira forma
do crime: toda ac¢io ou omissdo voluntaria, contraria as
leis penaes, satisfez as exigencias scientificas.

Com eifeito, entende-se por leis penaes aquellas que
prohibem ou ordenam, com ameagas de penas, a pratica
de certas accdes, a violagio dessas leis; a violagdo dessas
leis presuppbe nao 50 a existencia destas (art. 1°),
como tambem e principalmente uma vontade capaz de co-
nthecel-as e livremente infringil-as. A disposicio do art. 2
§ 1.° compde-se pois de um elemento objectivo, que é 0
facto contrario & lei penal e um outro subjectivo que € a
voluntariedade desse facto.

Crimes commissives praticados por omis-
sdo. (art. & § 1°),

O crime ¢ um phenomeno anomalo da vida social, que
tem por causa a vontade livre.

Essa anomalia presuppde a existencia de uma regra
ou norma de acgio; essa regra € a lei. E como toda a
lei é emanada do poder publico, tendo por alvo firmar a
ordem e 2 harmonia na sociedade, necessita de prescrever,
como regulares, a pratica de certas acges, €, como irre-
gulares, prohibir a pratica de certas outras; d’ahi resulta
que a primeira divisdo dos actos criminosos em geral € em
delictos que consistem em fazer aquillo que a lei prohibe.
e em delictos que consistem, pelo contrario, em nio cum-
prir aquillo gtte a lei ordena, ou como se diz na linguagem
da Escola - em delictos commissivos e em delictos omis-
sivos. O nosso Codigo deu conta dessa dupla face do con-
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cetto formal do crime. O art, 2 § 1.° nao falla sémente
da acgdo, mas tambem da omissio voluntaria contraria as
leis penaes; porém esta nao é a questio do programma.

Que o nosso legislador, como todos os legisladores cri-
minaes, reconheceu as duas cathegorias de delicto —
commissivos e omissivos, € ponte liquidado e incontro-
verso. A these do programma é outra. E a guestio que
ella envolve nio é de certo uma questio ociosa. Na opi-
nido de L.. von Bar, autoridade citada pelo autor nos
Estudos Aillemdes, “om dos mais graves problemas do
direito criminal € sem duvida a indagacdo de como al-
guem em virtude de inac¢do, pade tornar-se causa dum
successo positivo e determinado”. Desde que se considera
o erime como um effeito da vontade, o que ha apreciavel
quando se trata da imputacdo de um facto criminose, € o
nexo causal entre esse facto e a mesma vontade. A cir-
cumnstancia de ter sido o crime produzide inactivamente
¢ secundaria e irrelevante. Uma vez que o individuo deixa
de fazer isto ou aquillo, tornou-se causa de um phenomeno
illegal e violador dos direitos de outrem, — a sua crimi-
nalidade € manifesta.

Se nos crimes omissivos propriamente ditos, isto é,
naquelles que consistem em deixar de fazer o que a lei pre-
screve, a omissio € caracter essencial do conceito desses
mesmos delictos; nos crimes de que aqui tratamos, a omis-
sdo € apenas uma modalidade subjectiva. Em regra os
fins criminosos sdo attingidos por meios directos e positi-
vos; mas nada impede nem repugna a4 idéa do crime que
elle seja praticado por meios indirectos e negativos. As-
sim, concebe-se a possibilidade nio sé6 da autoria, como
da cumplicidade omissiva no sentido de ser-se causa pri-
maria ou secundaria de um delicto por meio de inacgao.

Os exemplos sdo faceis de figurar, mas eximimo-nos
de fazel-o, porque importa sémente estabelecer a theoria.



a0 TOBIAS BARRETTO

(Juando o Codigoe diz que é crime ou delicto: — “toda
accito ou omissdo voluntaria contraria as leis penaes” de-
ve-se entender como acgdo, ndo os complexos de actos
positivos sémente, mas ainda os actos negativos, que tem
por effeito uma violagio da lei.

Se matar, por exemplo, é uma acgio eriminosa, o que
a fez tal € a voluntariedade com que ella é praticada, pouco
importa 0s meios.

L ¢

Conceito da imputabilidede ) presupucstos de
sua erisfencia.

Imputar, no sentido do direito penal, ¢ fazer remon-
tar uma ac¢do eriminosa, com os seus resultados, a von-
tade de um sujeito humano, como causa livre dessa mesma
acgao, e tornal-o assim responsavel por ella. A imputacio
é funcgio do juiz criminal. Para que esta tenha lugar é
mister que o sujeito criminoso se tenha achado no estado
de mputabilidlade activa, isto é, na disposicio de espirito
apropriada 2o conhecimento da criminalidade de sua acgio,
no momento de pratical-a.

O conceito da imputabilidade tem sido assumpto de
demoradas indagacbes. Para bem explanal-o, alguns cri-
minalistas, partem da consideragio do fim para que ella
se dd, o qual nig pdde ser outro senio por a conta de al-
guem as consequencias de sua acgao, responsabilisal-o por
ella, e se houve transgressio da lei, punir o sujeito agente,
ou pelo menos obrigal-o a indemnisar o mal causado. Tudo
isto, porém, presuppde que so pode ser objecto de impu-
tabilidade uma accio veluntaria.

A imputagio de um crime encerra portanto o juizo de
que este ou aquelle individuo violou livremente as leis pe-
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naes. E' o que diz Zacharice: “imputar € julgar que o
homem ¢ o auctor, isto €, a livre causa de uma accio”.
A’ nosso ver, ainda mais exactamente se exprimiu Abegg
dizendo gue “nem fodo o facto, nem toda e qualquer acti-
vidade é uma acgio; mas somente o facto, a actividade de-
terminada pela vontade e pelo conhecimento, de modo que
quando se falla de accio no verdadeiro sentido juridico, o
momento da imputabilidade ja entra como essencial.”

Acima fallamos da imputabilidade activa; ¢ mister
gue nos expliquemos. Por tal se deve entender a capaci-
dade de ser causa de um phenomenc criminoso, capacidade
que s6 existe no sujeito humano, na pessoa propriamente
dita, razio pela qual as pessoas idéas, as pessoas juridi-
cas em geral nip sdo criminalmente responsaveis; ao passo
que a imputabilidade passiva ¢ a qualidade inherente a cer-
fas accbes de <erem imputaveis, coma delictuosas, ao in-
dividuo que as pratica.

E' assim que nao s0 se pode dizer de um sujeito
agente que elie tem ou ndo tem imputabilidade, como tam-
bem se pdde dizer de uma ac¢io que ella € ou nio IMpu-
tavel 4 esta ou aquella pessoa.

Os dois modos de expressao designam perfeitamente
o duplo sentido, activo e passivo, da palavra. Os presup-
postos da imputabilidade, pois, podem ser reduzidos a
tres: 1.° a existencia de uma acc¢8o ou omissdo, que as leis
penaes declaram criminosas; 2.° um nexo de causalidade
entre a livre vontade do sujeito que fez ou deixou de fa-
zer 0 que a lei prohibe ou ordema e o phenomeno cri-
minoso; 3.° finalmente, o conhecimento da existencia da
prohibicio ou da prescrip¢io legal. Sio justamente os
presuppostos firmados no art. 2. §§ 1. e 3.° do nosso
Codigo.



52 TORIAS BARRETTO

NiXT1

8e a falta do imputatio juris ow imputabili-
tas caracterise, conforme os differentes syslemas.
03 menores de gqualquer idade (art. 1 § {0 e art.
13); as mulheres, attentae d sua condigcdse social;
¢ 08 loucos com ouw sem intervallos luwcidos. (art.
10 § 2° e grt. I2).

Se imputar é, como diz Zacharice, julgar que um
homem é o auctor de um certo facto ou causa de um
certo effeito, segundo as leis da liberdade; em outros ter-
mos, se a imputabilidade activa é a capacidade de produ-
zir voluntaria e conscienfemente um phenomenc crimi-
noso, nao ha duvida que, onde a vontade e a intelligencia
ainda nio attingiramm um certo desenvolvimento, nio se
péde fallar da imputacio juridica, amputetio juris oun impic-
tabilitas .

Obedecendo a este principio o nosso Codigo reconhe-
ceu que os menores de 14 annos e os loucos de todo ge-
nero nio tinham responsabilidade criminal, salvo porém
quanto aos ultimos o caso de terem lucidos intervallos,
e nelles commetterem crimes. E’ uma disposicio esta que
encontra disposicoes analogas em todos os codigos dos
paizes cultos.

O que existe de differencial entre elles esta somente
na idade indicada como limite entre a menoridade comn-
pletamente irresponsavel e aquella em que j& comeca a
bruxulear a imputabilidade activa, pela maturescencia da
vontade, pelo desenvolvimento das funcgoes mentaes. As-
sim, ha systema de legislagdo penal, como por exemplo,
o Codigo do Imperio Allemdo, os Codigos de Baden, Hes-
sen, Thuringen, Oldemburgo, Libeck, que tragam como
limite a idade de 12 annos; ha outros que admittem a falta
de imputabilidade somente até os 10 annos; sirvam de
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exemplo os Codigos de Wiirtemberg e da Austria; ha ou-
tros como os de Sachsen e Hamburgo que fixaram o
mesmo termino que o nosso, isto é, a idade de 14 annos.

Se estd acima da contestacdo que o homem na idade
da meninice, nas primeiras phases da juventude mesma,
ndo pode ter a instrucgdo precisa para conhecer o crime
e pratical-o como tal, ndo é menos incontroverso que a
taxacdo de uma época certa e determinada, applicavel a
todos os povos, a todos os graus de cultura, como ponto
inicial da wmputatio juris, quando nfic fosse uma cousa
impossivel, seria uma cousa disparatada. Os legislado-
res em geral determinaram essa época de conformidade
com as circumstancias de seu paiz. O nosso escolheu a mi-
noridade de 14 annos. Tinha direito de fazel-o e ninguem
o censura por isso. Mas nio tem desculpa quando se at-
tende que a idade por elle fixada nio satisfaz a todas as
exigencias, e pode abrir caminho a mais de uma injus-
tica. O menino das cidades, o collegial de 13 annos, que
pratica um delicto ndo tem responsabilidade; mas tel-a-2
de certo o matuto de 14 janeiros, analphabeto e ignorante
que se pbe em conflicto com a lei penal.

Ha nisso uma chocante despropor¢io que affecta do-
Iorosamente o sentimento do justo.

E como se ndo bastasse uma tal anomalia, o Codige
mostrou-se ainda um pouco desponderado com a disposi-
¢do do art. 13, relativa ao discernimento; o que apparece
como tal bem pode ser o contrario; assentar pois sobre
phenomeno tao vago e indeterminado uma decisio judi-
cial, é um acto de leviandade e 0 nosso Codigo se resente
della.

No que diz respeito 4s mulheres a questio é unica-
mente thearica. O legislador nfio se lembrou de fazer do
sexa feminino por si sé, uma razio de menor responsa-
hilidade, o que nfo deixa de ser extranhavel, attendendo-se

B opo{1) 7
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a inferioridade politica, social e até juridico-civil das mes-
mas mulheres.

Consideral-as como taes, incapazes de imputagio, se-
ria um contrasenso; mas tambem nio € menos reprehensi-
vel, depois de julgal-a, em muitos pontos, inferior ao
homem, s6 a respeito do crime tratal-as em pé de igual-
dade.

Que a loucura exclia a imputabilidade é ponto in-
questionavel ; que esta exclusdo comprehenda todos os ge-
neros de loucura, é ainda féra de duvida; mas nio é
igualmente liquido que o § 2.° do art. 10 possa abranger
todos os casos de mentalidade ou de perturbagio de es-
pirito, que tornam o sujeito irresponsavel, loucura esta que
na. pratica s6 pode ser supprida, fazendo-se applicacio da
artigo 3.

O Codigo nac andou bem com a supposicio de in-
tervallos lucidos na loucura; e ainda que possa ser des-
culpado a vista do tempo em que foi legislado, nem por
isso é menos exacto que a sua doutrina é de uma appli-
cacdo perigosa.

O mesmo se diz da disposicio do art. 12, onde o
legislador ao arbitrio dos juizes confere aquillo gue s
devia ser conferido ao parecer dos medicos.

v M XTIY

Se tem logar a imputatio facti a respeito doz
violentados em todag as swas especieg,

A questio contida no programma ¢ deduzida do
§ 3.2 do art. 10 do Codigo, onde se diz que nio seris
criminosos por forga ou medo irresistivel. Os quatro pa-
ragraphos do citado art. dividem-se em dous grupos, re-
presentando duas cathegorias de individuos que nido se
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consideram criminosos ; uns pela falta de imputatio juris,
outros pela falta de imputatio facti. A primeira cathego-
ria abrange os menores de 14 annos e os loucos de todo
genero; a segunda, porém, comprehende os violentados
e 0s que commetterem crimes casualmente] na pratica de
um acto licito, feito com a tencdo ordinaria. Naquelles é
impossivel o dolus, pelo estado em que se acha o seu es-
pirito, incapaz de uma livre determinacio, ou em virtude
da pouca idade, do pouco desenvolvimento, ou em virtude
de uma doenca, de uma qualquer perturbacio mental; ao
passo que nestes a falta do dolus & s6 relativa a um facto
particular, a um crime dado; fora d'ahi os sujeitos per-
manecem no seu estado normal.

A esta differenca de attitude espiritual, em relacio
a0 crime, correspondem as expressoes imputabilitas e
wnputatio. Quando se trata de violencia, isto ¢, de forca
ou medo irresistivel, o que se¢ suppde extincto por essa
mesma violencia, niio é a imputabilidade, mas a imputacdo,
A violencia faz que o acontecimento por meio della, nio
seja smputavel, pao tenha o caracter de uma acgio do co-
agido; mas o estado interior deste ultimo ndo se acha
alterado: o conhecimento do mal permanece o mesmo,
ainda que nfo exista a intencio de pratical-o, o que alids
estd contido no proprio conceito da coaccio. O coagido
ndo perdeun a sua smpulabilidade activa, isto é, a capaci-
dade juridica de ser causa de um effeito criminoso; mas
nao € a causa do effeito de que se trata, justamente por lhe
faltar a voluntariedade da acgiio. Entretanto, como a vio-
lencia, segundo os proprios termos do Codigo, deve ser
wrresistivel e a irresistibilidade ¢é telativa 4 forga que coage
¢ a forca que resiste, d’ahi resulta que nem todos os vio-
lentados estio isentos de criminalidade.

Os criminalistas costumam designar por vis absoluta
aquella especie de forga que faz do coagido um instru-
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mento nas maos dos coactores; assin como desigham
pela expressio vis compulsiva aquella que ainda deixa ao
violentado alguma liberdade, e como tal ndo ¢ torna de
todo irresponsavel. O § 3. do art. 10 refere-se a wvis
absoluta.

Quando se trata desta violencia, aquelle que a em-
prega, se ella vem de um sujeito humano, é o unico de-
linquente, o auctor do crime em questio; ndo assim, po-
rém, quanto a vis compulsiva, na qual sio criminosos am-
hos os sujeitos, isto é, o constrangente e o constrangido.

NIV

Din regponsabilidede criminosa em geral, I'n-
tengdo, fari. 3.°).

A idéa de responsabilidade criminosa niao € inversa
de imputabilidade; ha somente a notar que a primeira,
considerada em si mesma, tem mais extensdo que a se-
gunda, razdo pela qual se lhe addiciona o epitheto — cri-
minosa — como signal de restricgio do conceito a es-
phera do direito criminal, fora do circulo do direito civil,
onde elle tem tambem a sua significagio.

A capacidade juridica de ser causa de um effeito cri-
minoso ndo € differente da capacidade juridiea de res-
ponder por um tal effeito.

As duas idéas, como se vé, se ajustam uma a outra,
de modo que podem substituir-se mutuamente. Mas mesmo
assim € possivel descobrir em cada uma dellas alguma
cousa de especial que sirva para distinguil-as e separal-as.
Com effeito, quando se diz de um homem que elle tem
ou nio tem imputabilidade, o que se affirma ou nega ¢é
alguma cousa relativa ao estado mental desse homem, que
se suppde regular ou nio. Quando & porém, que alguem
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en
3

¢ criminalmente responsavel ja nio se trata de um ponto
ou de uma questio abstracta de normalidade de espirito,
no terreno do direito criminal, mas de um assumpto con-
creto, de uma relacio causal entre o individuo e este ou
aquelle facto criminoso.

A disposigao do art. 3 do Codigo que é uma caracte-
ristica do delinquente, define a ma fé ou o dolus como co-
uhecimento do mal, e intencdo de pratical-o, que sdo as con-
digbes psychologicas da delinquencia. O conhecimento do
mal por si s6 nada importa para a construccio do con-
ceito do crime ¢ do criminoso. Esse*conhecimento, que é
bebido na consciencia do diretto, existe em todos os ho-
mens, que attingiram um certo grio de desenvolvimento
intellectual. Que o mal é mal, que o crime é crime, conhe-
cem-no aquelles mesmos que nunca se puzeram em con-
flicto com as leis penaes.

Nao assim, porém, quanto a intengio de pratical-c.
Esta ja constifue um primeiro momento na genesis do
crime, posto que ainda nfo seja bastante para tornar o
mdividuo responsavel.

A intengao € a vontade dirigida para um resultado
da accho, esperado pelo agente; é s6 por meio della que
a accio adquire sua completa significagio juridica. So se
pode querer um resultado quando se tem consciencia de
poder conseguil-o por meio da propria actividade. TFal-
tando essa consciencia, o resultado obtido pode ter sido
desejado, mas ndo foi querido.

A inten¢do é ap mesmo tempo uma direcgdo da von-
tade 4 um fim, & um alvo que se tem em vista, e a consci-
encia da realisabilidade desse fim, pelo proprio esforco do
sujeito agente.
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Ddolo ¢ suas especies em relaglo d sua forea
on energie, ac momento do deliberacfo e & guo-
lidade do wmal deliberado.

O doélo de que falla a doutrina e 2 ma fé exigida
como condigio psychologica da delinquencia pelo art. 3,
do nosso Codigo, sdo uma e a mesma cousa. No sentide
do direito penal entende-se por délo a direccio volunta-
ria para a pratica de um acto illegal, com a consciencia
dessa illegalidade, a que corresponde perfeitamente o co-
nhecimento do mal ¢ a intencdo de pratical-o, de que
trata o citado art. Néo é o mal moral, tiem o mal phy-
sico, nem outra qualquer féorma de mal; porém sémente o
mal juridico, resultante da accio da vontade individual
contra a vontade geral expressa na lei.

O conceito do délo tinha entre os Romanos uma larga
synonimia ; para significal-o, elles empregavam as expres-
soes: siens prudens que, siems dolo malo, cosulto, conci-
lio, animo, praoposito, sponte, data opera, mimicitio causa,
necandi causa, e otutros semelhantes.

Entre os modernos elle conserva o mesmo valor para
a construcgio da criminalidade, mas ji ndo tem aquella
clareza que se lhe vota no Direito Romano. Divisdes e
sub-divisbes desse conceito acabaram por confundil-a e
obscurecel-o.

Estudando-se a historia do desenvolvimente do
dolo, como factor do crime, pois que as idéas tambem tem
a sua evolugdo historica, observam-se as seguintes phases:
primeira, o dolus nevus et presumplus dos praticos Ita-
lianos; segunda, o déle indirectus de Carpzow e Bremer;
terceira, a culpa dolo determinata de Feuerbach; quarta,
o moderno dolus indirectus de Hostlin; quinta, finalmente



BATUDOS DE DIREITO 59

o dolus generalis. Os criminalistas nio estio todos de ac-
cordo com estes diversos modos de comprehender o dolus.
Alguns entendem mesmo que esta classificagdo nio é van-
tajosa para a theoria, nem tem interesse pratico. Seja
como for, o certo é que a moderna doutrina ainda reco-
nhece diversas formas de dolo, e as legislacGes penaes de
varios paizes deram conta dessas formas. E’ assim que
ainda hoje s2 estabelecem as seguintes antitheses: primeiro,
dolus determinctus e eventualis; segundo, dolus proeme-
ditatus e repentinus, addicionando nestés dous grupos os
conceitos do dolus generalis, dolus subsequens, dolus indi-
rectus.

Entende-se por dolus determinatus aquelle em que o
facto criminoso se ajusta em todos os pontos com a von-
tade; o que en quiz foi justamente o que aconteceu; ao
passo que dolus eventualls, como indica mesmo a palavra
evenius refere-se a alguma cousa de extraordinario, que
foi além dos calculos do delinquente.

O dolus proemeditatus suppde uma certa calma e re-

ilexdo do criminoso, ao passo que o repentinus apparece
w0 momento mesmo do crime.

O nosso Codigo, que fez da premeditacio uma cir-
cumstancia aggravante, considerou por isso todo e qual-
quer crime nio premeditado nas condigbes exigidas por
elle, um crime praticado por dolus repestinus.

O dolus generalis € o que se dirige a violagio do di-
reito, sem especificar de antemao os modos e os limites
dessa violacio. E’ o animus loedendi em opposicio ao
animus necandi, quando trata’ de homicidio.

O dolus subsequens é que vem depois ou de um acto
licito ou de um acto culposo donde resulte o mal de al-
guem. Se o agente aproveita-se do successo involuntario
para aftingir um fim criminoso, ahi temos o doélo subse-
wuente.,
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O chamado dolus indirectus nio ¢ facil de distinguir,
yuer do dolus generalis, por um lado, quer do dolus even-
tualis e da culpa dolo determunata, por outro lado. Em
todo caso elle representa a direcgfio da vontade para um
lado, e todavia attingindo alvo diverso, ou conseguinds
mais do que quiz.

O dolus determinatus e o proemeditatus sio os que
tem mais energia e os que mais pesam ante a justica
penal.

Os criminalistas ainda fallam de um dolus alternat:-
7us, que resulta da hypothese de um individuo collocado
entre duas possibilidades de crime, realisar uma, sem lhe
:mportar que a outra seja realisada, por exemplo: — A
quer descarregar um tiro em B, mas junto a B se acha C,
que, corre o risco de ser ferido e morto; o criminoso ve
isto e todavia atira sobre B. Se succeder o ferimento ou
a morte de C, é um caso de dolus alfernatious

XYY

Cuilpa ¢ scus graus. NS¢ acérca dos facltos cul-
posos a lei nt 2033 de 20 de Setembro de IRYi.
art. 19 melhorow as prescripedes do Codigo.

O conceito da culpa em materia criminal nao foi de-
finido pelo nosso Codigo e pode-se até dizer que o legisla-
dor brasileiro de entdo nao o conhecia; durante quarenta
annos, desde a data do Codigo até a lei de 20 de Se-
tembro de 1871, os crimes culposos, meramente culposos.
nao existiam em nossa legislacio penal,

Entretanto a culpa ndo é uma idéa van: ella corres-
ponde’ a uma modalidade real do facto criminoso. Se o
dolo suppde: 1.* a consciencia de que um resultado por
nos querido e offensivo do direito alheio; 2.° a conscien-
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cia de que um acto nosso produz esse resultado, compre-
hende-se a hypothese de faltarem ambos, ou qualquer des-
ses Tequisitos, e todavia ndo se pode considerar inteira-
mente irresponsavel o sujeito agente; é a hypothese da
culpa, que alias ¢ susceptivel de gradacao, nio admitte uma
so medida. Com eifeito, conforme a maior ou menor
verosimilhanca do resultado apparecido, conclue-se uma
maior ou menor responsabilidade de prevel-o; nos casos
em que esse resultado foi previsto come possivel, e nio
obstante praticou-se a ac¢io que o produziu, é a culpa no
seu mais alto grau, a culpa que os romanos designavam
por petulancia, lascivia, culpa dolo proxima; nos casos,
porém, em que aquella possibilidade ndc entra na reflexéo
do agente, é a culpa em menor escala, a imprudencia, a
mpericia, o desleizo, etc., efc.

Como se vé a culpa que comecou por ter um conceito
juridico civil, antes de ter um conceito juridico criminal,
partilha com o dolo a propriedade de revelar uma lacuna,
um defeito da vontade.

A sua essencia consiste em que o agente quiz praticar
este ou aquelle acto, sem ter chegadv ao estado da pon-
deracdo precisa para convencel-o da legalidade e inanidade
do seu procedimento. Ella pode pois definir-se como a
definiu Schiitze: a direccio da vontade para uma accao
consciente, donde alias resulta algum mal, antes que o
agente adquira a Inteira certeza de ser conforme ao di-
reito e de todo inoffensiva essa sua accio.

Alpuns criminalistas gradnaram a culpa em direito
criminal, segundo a bitola do direito civil, e dividem-na
portanto em lata, leve e levissima. Outros, porém, enten-
dem que essa graduagio nio pode ser applicada ao direito
criminal, em cuja esphera dizem elles, a divisio da culpa
nao se deve fazer por graus, mas segundo as diversas re-
lacdes da consciencia com os resultades do acto praticado.
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Na classe dos primeiros estd Tolomei; na dos segundos
esta Schiitze,

A falta que se notava no nosso Codigo de crimes me-
ramente culposos, a lei de 20 de Setembro de 1871 pro-
curou supprir com a disposigao do art. 19, relativamente
ao homicidio e ao ferimento. Foi sem duvida um melho-
ramento, mas incompleto.

A idéa da eulpa criminal penetrou assim na nossa
legislacio; porém ainda nio de um modo bastante com-
prehensivo para abranger as diversas hypotheses de acgoes
culposas.

Dest’arte o infanticidio, o aborto, o damno pelo in-
cendio ou inundacdo e outros delictos que podem ser com-
mettidos por imprudencia ou impericia, continuam a ser
considerados dolosos, o que é uma iniquidade, ou a passar
despercebidos e impunes, o gue nio é menos injusto. Se-
ria, pois, para desejar que os legisladores, continuando o
trabalho feito em 1871, dessem mais espaco ao conceito
dos crimes culposos, satisfazendo assim uma necessidade
pratica e uma exigencia theorica.

aith 40
Caso fortuito. (art. 10 § 4°).

Quando o crime ndo tem por causa nem o dolo, nem
a culpa, elle se diz producto do acaso, ou mal casual ou
fortuito, e ¢ imputado, n3o ao homem, mas a ordem natu-
ral das cousas, ndo havende entfo quem por elle seja res-
ponsavel,

Assim se exprime Tolomei, que define o caso fortuito:
— um complexo de causas extranhas ao livre querer hu-
mano, do qual deriva um mal que, ou nio pode prever-se

r

ou quando previsto, ¢ todavia inevitavel.
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Nio nos importa aqui averiguar se a ideéa do acaso
iem um conteddo real. Quer ella represente aquillo que
nido tem causa, quer represente aquillo cuja causa se ignora,
o certo é que no terreno do direito, onde a vontade é a
causa unica e apreciavel, s6 se dd o nome de casuaes aos
phenomenos que nio partem do querer do homem.

O nosso Codigo nao definiu expressamente o caso
fortuito, mas tragou os elementos qtie o compdem na dis-
posicao do § 4.¢ do art. 10,

Com effeito ahi se diz que ndo sao criminosos os que
commetterem crimes casualmente, no exercicio ou pratica
de qualquer acto licito, feito com tencio ordinaria.

Deste modo de caracterisar ou explanar a idéa do
acaso, se deprehende que elle, por si s6, ndo é bastante
para firmar a irresponsabilidade criminal.

O casualmente de que falla o Codigo equivale a tnvo-
'untariamente; mas nao basta que o resultado offensivo
do direito, que apparece sob a forma do crime, tenha
sido involuntario: sdo precisas oulras condicies gue o le-
gislador determinou de antemio e que se reduzem &s se-
guintes: 1.°) uma effectiva viclacAo das leis penaes; 2.°)
que esta violagdo ndo tenha partido da vontade do agente;
3.°) que ella se tenha dado no exercicio de um acto licito;
4.°) finalmente que esse acto fosse praticado com a tengio
ordinaria.

Duas condicbes objectivas, a primeira e a terceira; ¢
duas subjectivas, a segunda e a guarta. Nic sendo ellas
preenchidas, nio existe caso fortuito no sentido juridico
eriminal.

A primeira e segunda exigencia o casus tem de com-
aum com a culpa.

Tambem nesta se da uma offensa real do direito, como

'3

tambem essa offensa é voluntana,



64 TOBIAE BARRETTO

A condicdo de uma effectiva violagio das leis penaes
quer dizer que deve sempre existir um mal qualquer, rea-
lisado neste ou naquelle objecto de direito. Assim, por
exemplo, um individuo na pratica do acto licito de cagar,
pouco faltou que matasse & um companheiro; desde que
ndo matou, nem feriu nio se pode fallar de caso fortuito,
nem tambem de culpa; ainda mesmo que o tiro proviesse
de um descuido, de uma falta de attencdo da parte do
cacador.

Acto licito, no sentido do Codigo, e 1o unico sentide
que pode ter uma tal expressdo, € o acto praticado no exer-
cicio de qualquer funcgio da vida social, ou melhor, da
vida nacional. Como, porém, as funccbes da vida nacio-
nal, vem excluir as proprias funcgbes estheticas, sio to-
das reductiveis a forma geral do ¢rabalho, pode-se dizer
que o acto licito € aquelle que o homem executa como tra-
balhador, em qualquer dos ramos da actividade industrml
ou economica, scientifica, litteraria ou artistica.

E ¢ por isso mesmo que o Codigo ndo se limita ao
acto lictto; exige ainda uma tencdo ordinaria.

Ora, esta fencdo ordinaria suppde uma certa regra ap-
plicavel a uma especie de actos repetidos, actos que se re-
petem com regularidade. Sao justamente os actos proprios
de uma funccio, de um mister, de um genero de trabalho.

Tal é o melhor, senZo o unico verdadeiro criterio para
bem apreciar as duas ultimas condicbes do caso foriuito.
estatuidas pelo nosso Codigo. Todas ellas ainda uma vez
podem ser classificadas em uma dupla cathegoria: de um
lado a illegalidade e a involuntariedade do facto aconte-
cido; do outro lado, a regularidade do acto praticado e
do modo de pratical-o.

Da somma e combinagio destas quatro exigencias,
uima vez realisadas, resulta o caso forfuito,
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* XVIII

Mizio de dolo e culpa, do dolo e caso jor-
tuito, do caso fortuito e culpo,

) dolo e a culpa formam, por assim dizer, dois cir-
culos concentricos: os factos culposos sio tangentes 4 pe-
ripheria do dolo, como os factos casuaes a peripheria da
culpa. Entre dolo e culpa ndo ha antithese, de modo que
a presenga de um exclua a presenca do outro conceito:
elles sio defeites da vontade, especies diversas da direc-
cao do genero humano para um alvo criminoso. O ef-
feito das acches e omissdes do homem nunca se limita ao
momento em que ellas se dao. Muitas dellas nio se mos-
tram completas e acabadas, sinfo depois de um certo tempo,

Nas acgdes e omissdes criminosas o que importa pon-
derar nio é a mesma acgio ou omissdo, mas o resultado,
o seu effeito, o qual pode ser produzido mediata ou im-
mediatamente, directa ou indirectamente, principal ou ac-
cessoriamente. E d’ahi a possibilidade de mais de um re-
sultado criminoso, que nao entrava mo plano do delin-
quente, ou nao fora por elle previsto, devendo sel-o; o
que quer dizér que as diversas direccies da vontade po-
dem apparecer na pratica de um mesmo delicto.

Assim, concebe-se como possivel a junccio de dolo
e culpa; basta imaginar a concurrencia de um crime inten-
cional, consummado ou tentado, com um crime culposo
que resulta do primeiro. Por exemplo: B morre contra
a vontade e intencio de A, da ferida que este proposital-
mente lhe fez. Ahi temos ferimento doloso e homicidio
culposo. Qutro exemplo: A quer roubar B, e poe-lhe no
peito uma pistola para intimidal-o e constrangel-o a en-
tregar a bolsa; a pistola dispara contra a vontade de A e
B succumbe. Ahi temos ainda o mixto de dolo e culpa,
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tentativa de roubo e morte culposa. Entretanto importa
notar que os Codigos criminaes de muitos povos nio se
mostram sempre de accordo com esta doufrina. O nosso,
entre outros, fez algumas vezes do resultado possivel de
um acto criminoso, nao um accessorio attribuivel 4 culpa,
mas parte integrante de uma das formas do crime. Assim
por exemplo: € inadmissivel ou pelo menos dubitavel que
a disposicio do art. 205 seja uma hypothese de culpa,
ainda menos de culpa dolo determinata; porquanto dar-se-ia
o absurdo de ver esta punida com penas muito maiores do
que o dolo, visto como o maximo penal do art. 201 ¢ de
um anno de prisao e o daquelle é de oito.

No mixto de dolo e culpa concebe-se tambem a pos-
sibilidade de vir a culpa em primeiro e o dolo em se-
gundo logar. E’ o que se da na hypothese do dolus subse-
quens: A fere por imprudencia a B a quem reconhece de-
pois ser seu inimigo; abandona-o de proposito as intempe-
ries, ac ar da noite, a chuva, etc, e o ferido morre do
effeito desse abandono. E’' um mixto de culpa e dolo;
neste mesmo sentido pode-se ainda comprehender a juncgio
do proprio casa fortuite, como o dolus subsequens. Mas
nio é igualmente comprehensivel o mixto de dolo, qual-
quer especie de dolo com o casus.

A razdo é simples. Nio sO no terreno da theoria,
mas sobretudo no terreno da lei, no circulo do nosso di-
reito penal, o concurso do caso fortuito é antinomico, in-
conciliavel com o dolo ou ma fé.

A idéa do acaso em materia criminal estd determi-
nado no § 4.° do artigo 10.

Sem as condiges de uma violagio effectiva do direito,
contra a vontade do agente, na pratica de um acto licito,
feito com a tengdo ordinaria, ndo existe caso fortuito.

Ora, o crime propriamente dito, o crime doloso, ndo
¢ somente um acto illicito, € mais do que iss0; é um acte
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contrario as leis penaes, um acto illegal, para cuja pratica
nio se concebe uma regra, uma tencio ordinaria ou ex-
traordinaria. O dolo e o caso fortuito constituem pois uma
contradictio in adjecto.

* XK

Se enire a responsabilidaede e a md fé ha
sempre uma relagdo necessaric.

Responsabilidade, no dominio do direito criminal, é a
faculdade juridica de ser ou poder ser considerada causa
de um effeito delictuoso. Uma vez sabido que a ma fé e
o dolo consiste no conhecimento do mal, isto é da crimi-
nalidade do acto, e na intencio de pratical-o como tal,
ndo obstante esse mesmo conhecimento, a questdo do pro-
gramma se reduz a saher se a responsabilidade s6 chega
até onde chegam esses dois elementos do dolo. Nao é dif-
ficil resolvel-a. Com effeito, o nosso Codigo, tendo ad-
mittido graus no dolo, pois que no art. 1 § 1.° falla de
um conhecimento menos pleno e de uma intencio indirecta
de praticar o crime, da-nos direito a suppor que a respon-
sabilidade péde ser maior ou menor, conforme for mais
ou menos crescida a parte do dolo, mas nio ha admittir
que possa haver responsabilidade eriminal, sem uma dose
qualquer de ma fé, ou seja o dolus indeterminatus, ou o
dolus generalis, ou quaesquer outras formas de deliberacio
criminosa, em que alids o crime traz um resultado preterin-
tencional. Mas esta idéa que surge a primeira vista, nio
¢ verdadeira. O Codigo em alguns casos foi além do dolo
indirecto e, entrou nos limites da culpa. E' assim, por
exemplo, que no art. 202 elle considera o criminoso res-
ponsavel, nio s6 pela mutilagio havida na occasido do feri-
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mento, como pela que deste resulta, impondo em ambas as
hypotheses a mesma penalidade.

Ora, é indubitavel que a destruicdo de um orgao, pro-
veniente de um ferimento, tem mais o caracter de um
facto culposo, do que de um facto doloso; e todavia o de-
linquente responde por wm tal resultado; € pois conclu-
dente que nesse caso, como em outros semelhantes. a res-
ponsabilidade vai além da sua f{é, ndo existe entre uma ¢
outra a relacio necessaria. Entretanto a questzo pode ser
resolvida debaixo de um ponto de vista mals generico
Ella se converte na seguinte pergunta: — ha crimes me-
ramente culposos, em que o criminoso, ndo obstante a com-
pleta ausencia do dolo, seja todavia respousavel e sujeito
a uma pena ? A resposta nio ¢ duvidosa. Em nosso sys-
tema de legislagio penal temos o art. 19 da lei de 20 de
setembro de 1871, que admittiu, nfo todos de certo, mas
duas classes desses crimes, isto-¢, o homicidio e o feri-
mento involuntario. D’aqui portanto uma conclusio muito
logica e ¢ que se a responsabilidade pode apparecer ate
mesmo na ausencia completa do dolo; se ella pode dar-se
dentro dos limites da culpa, com maioria de razio é com-
prehensivel que ella va além da ma fé, pois que em ultima
analyse ultrapassar os limites desta, ni3o ¢ mais do que
entrar no dominio da mesma culpa.

Tmporta ainda observar que o coneeito da responsa-
bilidade, de accordo mesmo com o Codigo, tem uma ex-
tensfio mais lata do que a simples faculdade juridica de
ser considerado causa de um effeito criminoso.

Assim, os mencionados no art. 10, posto que nfio pos-
sam ser punidos, comtudo ndo deixam de ficar sujeitos a
indemnisagfio do mal causado como determina o art. 11.

E’ o que se pode chamar responsabilidade civil, que
o legislador entendeu ndo dever desapparecer, nem mesmo
na falta de toda e qualquer responsabilidade criminal.
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P
Dua ignorancia € do erro de direilo ¢ de facto.

Ha uma série de casos variadissimos em que 0 nexo
causal entre a vontade e o effeito criminoso parece faltar,
e nos quaes por conseguinte a impunidade do agente se
torna duvidesa: sdo os casos que desde longa data a dou-
trina e a lei costumam designar como resultados do erro,
dividido este ultimo em erro de facto — error fucti — e
erro de direito — error juris.

Da mesma fonte e da mesma ordem de consideracoes
sahiu uma dupla divisic da ignorancia em materia crimi-
nal, isto é, a ignorancia de direito e a ignorancia de facto.

No fundo pio se trata de duas cousas essencialmente
distinctas, e quasi tudo que se diz de uma, ¢ applicavel a
outra; mas importa sempre notar que o erro presuppoe a
existencia de uma falsa idéa em lugar de verdadeira, ao
passo que a ignorancia ¢ a falta de idéas, sobre este ou
aquelle assumpto.

Em these geralmente acceita, a ignorancia e o erro
de direito ndo aproveitam, nio desculpam a ninguem.
Toda a lei é feita para ser cumprida, e uma vez sendo ella
publicada pelos meios regulares, constitucionalmente esta-
belecidos, todos aquelles para quem ella existe devem tra-
tar de conhecel-a e respeital-a.

Esta verdade que domina o mundo do direito em ge-
ral, ainda mais se reforca, com rela¢do ao nosso assumpto,
isto é, quando se trata de crimes e de penas.

Com effeito, na esphera do direito criminal quem
quer quie tenha chegado a idade da imputacio, praticando
um acto criminoso, suppée-se pratical-o com a consciencia
precisa para conhecer a criminalidade delle. Mas este co-
nhecimento do crime suppfe tambem a existencia de uma

E.D. (1) 8
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lei anterior que o qualifique; esta lei pertence a um paiz
dado, a um Estado, a uma Nacfo; que 0s nacionaes, oS
subditos desse Estado ndo temham desculpa de ignoral-a,
comprehende-se; porém, os estrangeiros estardo no mesmo
caso? Sem duvida alguma. Como exercicio do direito de
seguranca publica e particular, a pena alcanca e fere legi-
timamente tanto o cidaddo como o estrangeiro, tanto o sub-
dito permanente como o subdito temporario. A lei penal
¢ essencialmente territorial. Pode ao muito succeder que
a respeito de certas leis de caracter local e preventivo. a
ignorancia dellas por parte do estrangeiro, ainda ndo af-
feito aos negocios do paiz, seja levada em consideragio
como attenuante ou sirva de justo motivo para determinar
o perdao. Quanto porém ao erro e ignorancia do facto a
solucio ¢é diversa.

A ignorancia faz que a acclio nio possa ser imputada
como dolosa, mas nio exclue a possibilidade de um de-
licto culposo.

De accordo com as nossas leis penaes mesmas, a im-
pericia por si 86 pode ser uma causa de crimes, ainda que
involuntarios, todavia puniveis. A ignorancia de facto
pode referir-se, ou aos momentos essenciaes do delicto ou
as suas circumstancias. Por exemplo: A contrahe um se-
gundo casamento por ndo saber que sua mulher ainda
vive: é a ignorancia da primeira hypothese. Assim tam-
bem: B mata C que é seu pai: é a ignorancia da segunda
relativa as circumstancias. O erro de facto se manifesta
como erro no objecto do crime (pessoa ou cousa); o erro
de direito nos meios. A confunde B com C a quem elle
quer matar e realmente mata B: é um caso da chamada
aberratio delicti. O erro ndo apaga o dolo, o crime existe.
Quanto aos meios importa distinguir, se sio proprios ou
improprios; se proprios, o erro nada influe; se impro-
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prios, o crime torna-se impossivel, ndo existe, nem sequer
a tentativa delle.

Quem quer envenenar com sirychnina e por engano
emprega arsenico permanece igualmente criminoso com o
emprego deste, como com o daquelle meio. Quem porém
em vez de arsenico emprega assucar, niao commette crime
algum. O contrario entretanto ndo ¢ sempre exacto, isto
¢é, quem por engano emprega arsenico em vez de assucar,
pade ser que se torne conforme as circumstancias, respen-
savel por imprudencia ou por impericia culposa.

gy

Idda dos acios preparatorios e da tentfativa
em geral; punibilidade destn. O ponto indciel da
tentativa punivel (art. 2 § 2.°). Tentative de
crimes mililures.

Segundo ¢ art. 2 § 2.° do nosso Coedigo o conceito da
tentativa compoe-se dos seguintes elementos: 1.° a mani-
festagfio de um intuito criminoso por actos exteriores; 2.°
um principio de execucio desse intuito; 3. a nao realiza-
¢do do crime por circumstancias independentes da von-
tade do delinquente. O que o Codigo designa por actos
exteriores ¢ o que geralmente a doutrina qualifica de actos
preparatorios; e como taes se entendem todos aquelles que
precedem o principio da isencio do delicto projectado,
havendo entre elles e este principio uma relacio de meio
e fim.

O Codigo nio encerra uma disposicdo clara e pre-
cisa quanto 4 impunidade de actos preparatorios, these
esta que alids é reconhecida e acceita, nfo s6 em nome da
doutrina, como tambem por uma deduccgio logica do que
se acha estatuido no art. 2 § 2.°, visto como, se tres sio
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os momentos conceituaes da tentativa punivel, é claro que
qualquer desses momentos, considerado por si 86 em rela-
¢do aos outros, nao pode envolver criminalidade alguma.

Entretanto importa observar que a linha divisoria en-
tre a tentativa delictuosa e os actos preparatorios é difficil
se tracar, e ainda mais difficil é achar para ella uma for-
mula geral que se applique a todos os casos. E’ ponto esse
que 6 pode ser bem apreciado pelos juizes, conforme as
circumstancias do facto e a individualidade do agente
criminoso.

Assim em um caso péde apresentar-se como tenta-
tiva aquillo que em outro caso ndao passa de acto prepa-
ratorio.

A propria natureza do crime, conforme a sua exe-
cugdo, costuma estar em immediata continuidade com os
preparativos della, ou se necessita de mais longos prelimi-
nares, deve ser tomada em consideracio para bem dis-
tinguir-se uma cousa da outra.

Em todo caso, simples manifestacfes de deliberacio
criminosa, até onde ellas nio constituem, como ameagas,
um crime a parte, nao formam actos de tentativa.

O ponto inicial da tentativa criminosa ndo é, pois, toda
e qualquer accio que se dirija a execucio deste ou da-
quelle crime, mas soémente aquella com que o agente, co-
mega a executar um crime certo e determinado.

Dest’arte um individuo que vibrando sobre outrem
uma cacetada, involuntariamente erra o golpe, nio esta
nas mesmas condigoes, do que o que descarrega, com igual
efficacia uma arma de fogo.

O fim a que se dirige a acgdo do primeiro nio ¢ iden-
tico ao da accio do segundo. Aquelle, s6 por excepcio
pode ter querido matar, ao passo que este, s6 tambem ex-
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cepcionalmente pode ter tido outro intento, que nio o do
homicidio..

O Codigo criminal brasileiro, como em geral os co-
digos modernos, ndo conhece nem admitte grans na tenta-
tiva. A distincgdo feita pelos antigos criminalistas de um
conatus delinguendi proximus e outro remotus, de uma ten-
tativa acabada e outra ndo acchbada, ndo existe para nos.
Assim tambem ndo conhecemos a divisio da tentativa em
simples e qualificada. E’ certo que nio seria féra de
proposito se o nosso legislador tivesse levado em conta
para determinar o grau de penalidade, a circumstancia de
haver-se a tentativa mais ou menos approximado da con-
summacido do delicto. Mas tambem é certo, que elle nio
teve uma tal idéa.

Uma vez manifestada a intencio criminosa por actos
exteriores, com principio de execugio, que nio teve effeito
contra a vontade do delinquente, a tentativa existe quer se
tenha, quer n3o realisado algum mal na pessoa da victima
projectada, no objecto do crime.

Isso nio deixa de merecer uma critica, mas nés nio
estamos encarregados de fazel-a.

Bom ou mau, é o que esta na lei.
e

Be € adwmissivel o simultoneidede do fenla-
five e da culpa.

A questio do programma pode ser tomada em dois
sentidos, isto €, pode ser entendida no sentido de saber-se
se é ou nio possivel uma tentativa culposa, eu no sentido
da possibilidade de uma circumstancia da mesma tenta-
tiva com um crime culposo.
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A primeira face da questdo é a que quer o programma.
A segunda, além de nio se prestar a largas consideragies,
parece que serd melhor suscitada e discutida na parte re-
lativa ao concursus delictorum..

Pela definicio que em geral os criminalistas dao da
tentativa e pelo que mesmo se deprehende do disposto no
art. 2 § 2.° do nosso Codigo, vé-se que ella s6 pode ser
concebida em relagio a um alvo determinado que o agente
teve em mira,

Com effeito, o principio de execugio de que falla o©
Codigo, suppée um certo crime que se comegou a reali-
sar. O nio ter tido effeito por circumstancias indepen-
dentes da vontade do delinquente, ainda suppde que este
delinquente quiz alguma cousa de mais que aquillo que foi
realisado. Elle vé diante de si somente uma parte do crime
concebido como fodo, e, por assim dizer, um pedaco de
realisacio de seu plano criminoso.

QO dolo, pois, é essencial a tentativa.

Nas accoes culposas ha tambem um alvo e uma in-
tengio para elle dirigida, mas o resultado n&o fazia parfe
desse alvo, ndo estava no limite dessa intencdo.

Entre o crime culposo e a tentativa ha de commum
que ambos encerram alguma cousa contra a vontade; mas
naquelles, involuntario é o que succede, nesta o que nio
succede. Em outros termos: nos crimes culposos o aconte-
cido vai além do guerido, chega mesmo a sobrepujal-o de
todo; na tentativa, porém, da-se o contrario: o acontecido
¢ sempre inferior ao querido.

J4 se vé que nio pode existir tentativa culposa, nem
tentativa de um crime culposo.

Questiona-se entretanto sobre o seguinte ponto: se
na tentativa a intencio pode ser determinada, ou pode
ser tambem indeterminada. Se por intengio indeterminada
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entende-se o dolus alternativus e o eventualts, a questio se
resolve facilmente no sentido affirmativo, se, porém, s0 se
entende por tal aquelle dolus que, sem esclarecer-se bas-
tante sobre o seu alvo, procura realisar a offensa pro-
jectada s6 de um modo geral, entio ndo pode ser levada
em conta na punicio da tentativa, a possibilidade de um
resultado mais grave.

Este dolo indeterminado apparece especialmente nos
ferimentos. Ahi pode-se, é verdade, dado sémente ¢ ani-
s lacdendi, fazer o agente responsavel pelo resultado
do ferimento; mas seria injusto construir desse mesmo
resultado uma tentativa de morte.

E’ a hypothese do art. 205 do Codigo, que apresenta
uma das férmas da violagio da integridade corporea, a
mais perigosa de todas, que, entretanto nfo se presta, por
si 56, a construc¢io da tentativa.

A legislagio de alguns paizes segue a tal respeito uma
opinido mais rigorosa.

Na Saxomia, por exemplo: o [erimento grave, con-
forme as circumstancias, conforme a natureza do instru-
mento empregado, pode tomar proporcées de tentativa de
morte ex dolo ndirecio.

Mas o nosso Codigo ndo se accomimoda, sindo acciden-
talmente, em um ou outro caso extraordinario a seme-
lhante idéa.

* XX

Applicabilidade do conceito da fentative a
todas as classes de crimes ouw sdmente a algumas.
(art. 2 § 32/,

O conceito da tentativa nio é applicavel a todos os
crimes. Em prol desta theoria militam duas ordens de
razoes: uma de direito, outra de facto.
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As de direito derivam da consideracio de certos
crimes, como taes qualificados pelo Codigo, que entretanto
consistindo no emprehendimento de accdes perigosas para
a ordem e seguranca do Estado da sociedade em geral, se
admittissem a possibilidade de um conafus delinguends, da-
riam em resultado uma tentativa de tentativa — o que ndo
e concebivel. E até succede que alguns desses delictos ndo
passam de simples actos preparatorios. Ainda mais ab-
surdo seria conceber para elles uma tentativa. Exemplo il-
lustravel, Os artigos 68, 85, 86, 87, 88, 89, do Codigo
Criminal ddo testemunho da verdade por nos ennunciada.
Ahi com effeito se trata de crimes, cuja execucgdo estd na
propria tentativa; é o Codigo mesmo que emprega as ex-
pressées: tentar directamente e por factos, etc., etc.

Ja se vé que taes delictos, cujo caracteristico essen-
cial é o principio de execucio de um plano criminoso, que
alids se suppde frustado contra os intentos do tentador,
nio comportam a idéa de tentativa applicavel a outros cri-
mes, no sentido do art. 2 § 2.° do Codigo.

E nio sémente os casos previstos nos artigos nien-
cionados, tambem os crimes de rebelido, sedicdo, insurrei-
cdo trazem o caracter de verdadeiras tentativas, sindo an-
tes de actos preparatorios considerados criminosos em si
mesinos, e como taes nio sdo susceptiveis de ser tentados.
Porquanto a criminalidade de todos esses factos esti no
fim para que se reune um numero superior a vinte pes-
soas (art. 110) ou sémente mais de vinte (art. 111) ou
iinalmente vinte ou mais escravos (art. 113).

A nio consecugao de tal fim é um momento concei-
tual do delicto; a tentativa torna-se impossivel, porque
ella ja entrou como elemento na coustruccio do crime to-
tal. Em condigdes analogas acha-se ainda o delicto prefi-
gurado no art. 300,
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Fabricar gazuas, etc,, etc., é quando muitc um acto
preparatorio de roubo, ao qual entretanto o Codigo deu o
valor juridico de um crime a parte. A tentativa é inconce-
hivel.

Ha delictos que os criminalistas chamam formaes, os
quaes, uma vez iniciados, estdo concluidos, sem gue haja
mister de um resultado particular da acgdo do agente.
E’ 0 que se d4, por exemplo: com o crime de injuria ver-
bal. A taes delictos € inapplicavel, o conceito da tentativa.
Entre elles, porém, existem alguns, a respeito dos quaes
surgem duvidas. Nesse caso estd o perjurio.

Uns entendem que uma vez expresso o falso depoi-
mento, o crime esta consummado ; outros pensam, ao con-
trario, que a consummacio so se da depois de concluido o
processo, e quando ndo ha mais possibilidade de arrependi-
mento ou retractagdo do que se disse.

O conceito da tentativa tambem ndo € applicavel aos
chamados crimes omissivos. Nio assim, porém, quanto aos
commissivos praticados por omissdo. A razdo € intuitiva.
Nos primeiros, que consistem justamente em nio cumprir
um dever legal ou regulamentar, nio se concebem phases
diversas; a inacgio ndo se gradiia; ao passo que nos se-
gundos o crime esti no resultado, ¢ este pode ser com-
pleto ou nio, pode estar ou nio de accordo com a von-
tade do delinquente.

* XxIV

A tentativa por meios improprios € wm 0b-
jecto improprio (art. 2 § 2.°).

A idéa da tentativa em materia criminal se decompde
nos seguintes elementos: 1.° a vontade de commetter um
crime certo e determinado; 2.° a manifestacio dessa von-

R T
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tade por actos exteriores; 3.° finalmente um princinio de
execucdo do crime projectado, que entretanto nio teve
effeito por circumstancias, independentes daquella mesma
vontade. Como se vé a tentativa consiste sempre na pra-
tica de um acto que ja por si constitue um dos elemen-
tos objectivos do crime que se tem em mira. Este crime
tem um objecto, e em geral para ser levado a effeito, —
necessita a applicagdo de certos meios.

E’ claro portanto que faltando este abjecto, ou sendo
elle improprio de uma aggressio criminosa, assim como
sendo inadequados e imprestaveis os meios empregados, 0
fim querido é inatingivel, isto é, o delicto ndo pode dar-se,
e como tal nfo se concebe a sua tentativa. Um principio
de execucgio mvolve a possibilidade dessa mesma execucio.
Um crime impossivel desde o primeiro momento da sua
genesis, nio é um crime. O legislador pune somente cri-
mes reaes e o comeco da realisacio de crimes possivels.

O impeto que leva um homem a praticar um erime,
que alids, é impossivel, pode ser, conforme as circumstan-
cias, uma prova completa de sua ma vontade.

Mas a lei nao pune a ma vontade, ainda quando eila
se acha completamente provada. S6 depois de realisado,
pelo menos, um principio de violagio do direito, um co-
meco de perigo é que a puni¢do apparece.

Se alguem, por exemplo, desvia a arma de fogo de
um outro que quer matar o terceiro, da linha do projectil,
a morte ahi se tornia impossivel; mas nio o era desde o
principio; resta ainda na hypothese um comego real de
execugdo. Nio assim, porém, quando esta é de todo com-
pletamente impossivel.

Com effeito, a possibilidade de execucido capaz de
excluir a idéa de tentativa deve ser absoluta. Assim po-
demos dizer a respeito do objecto de aggressdo, gue nao
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ha, por exemplo, tentativa de furto quando alguem entra
em um celleiro para furtar cereaes e encontra o celleiro
vasio. Tambem ndo ha tentativa de furto, quando alguem,
subtrde, como alheia, uma cousa que alids lhe pertence.
Nio ha tentativa de aborto, ainda que para este se empre-
guem os meios mais fortes, quando nio ha gravidez. Niao
ha tentativa de homicidio quando alguem, suppondo atirar
sobre outrem que dorme, descarrega a sua arma schre um
leito vasio. Quanto aos meios empregados, podemos dizer
tambem que nio ha tentativa de morte, quando alguem
quer atirar sobre outrem com uma arma descarregada, ou
quando The fornece como veneno uma substancia inoffen-
siva.

Em todos esses casos a impossibilidade de execucio
é absoluta, ou pela impropriedade dos meios ou do ob-
jecto. O crime absolutamente impossivel pode bem justi-
ficar certas medidas policiaes contra a sta vi tentativa.
Mas desde que o legislador falla de um principio de exe-
cugio como elemento necessario do conalus delinquendi,
tem por isso mesmo firmade a impossibilidade do crime
absolutamente impossivel.

Onalquer comego de execugio € uma parte della. Se
a execugao do todo € uma impossibilidade absoluts, igual-
mente impossivel tambem ¢ a execucdo de uma parte.

Entretanto nio se confunda a impossibilidade abso-
luta com a relativa, pois que esta nio anulla, como aquella,
o conceito da tentativa. Quem pretende envenenar a ou-
trem e empregar uma doése insufficiente de veneno, nao
estd nas mesmas condi¢bes de quem, por engano, applica
assucar em vez da sua substancia toxica. Na primeira hy-
pothese a differenga é simplesmente quantitativa, nic al-
tera a natureza do meio, na segunda, porém, ¢ gualifica-
tiva; ja nfo se trata do mesmo instrwmentiuan sceleris, di-
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versamente empregado, mas de dois meios no instrumento,
um real e outro presumido. A impossibilidade de exe-
cucio nao teve o mesmo caracter.

hiSTe B

0 crime perpretado por meios proprios, mas
tentado por improprios. (art, 2 § 2.°).

A questio do programma é simplesmente uma face es-
pecial da questio de tentativa impossivel por improprie-
dade dos meios e do objecto do crime. I’ mais um ponto
de causistica pratica, do que um resultado de analyse theo-
retica, A nio ser com effeito a necessidade que leva os
legisladores de certos paizes a ameacarem com pena casos
de tal natureza, que alids, perante os principios, nio tem
valor juridico, nunca a sciencia occupar-se-hia de seme-
lhante problema.

Uma vez estabelecido que os actos preparatorios nio
tem significagio criminal, ainda mesmo, que seja, como
é realmente, muitissimo difficil tracar a [inha divisoria
entre esses actos e o principio de execucio do crime, que
é o ponto inicial da tentativa punivel; uma vez estabele-
cido que ndo sendo proprios, nem os meios, nem o objecto
de aggressao, a tentativa nio pode dar-se; conclue-se logi-
camente que a propriedade dos meios, na phase preparato-
ria do delicto, € irrelevante, nio tem importancia alguma.
Porém isto nfio obstou que os Codigos de alguns paizes to-
massem em consideraciio esse ponto, ainda que, menos
como materia penal, do que como medida policial, inciden-
temente collocada entre as leis criminaes. Assim, nio sé
na Ttalia como tambem na Allemanha, acham-se disposicdes
legislativas sobre tal assumpto. O Codigo de Thiiringen,
por exemplo, no seu art. 26, n.® 3, julga punivel a tenta-
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tiva se o criminoso, para commetter o crime, escolher um
meio proprio, mas empregou-o de um modo improprio ou
irregular, a ponto de nio ser attingido o resultado que
elle tem em mira. E’ a these do nosso programma, a qual
muito em vez do que podera parecer, nao ¢ extranho ¢
pensamento do Codigo; porquanto se é certo que conforme
a disposi¢io do art. 2 § 2.° o principio de execugio ¢ o
primeiro momento conceitual da tentativa, nio ¢ menos
certo que esse principio deve ser comprehendido de ma-
neira que ndo exclua de todo a possibilidade do crime,
sempre que nio haja um comego de acglo criminosa: em
outros termos, esse principio de execucio de que falla o
Codigo, nao deve ser tomado em sentido tdo objectivo, que
ponha fora de toda e qualquer apreciacio juridica a sub-
jectividade do delinquente, ou tentador frustrado.

Assim, € possivel que este ou aquelle individuo, depois
de carregar devidamente as suas pistolas, com intento de
matar A ou B de quem elle tem por certo receber uma
visita naquelle dia, ao langar mio das armas, no momento
opportuno, em que faz fogo sobre a sua vietima, encon-
tre-as incapazes de produzir o effeito desejado, porque
alguem occultamente tirou-lhes as espoletas, e como tal,
de accordo com as circumstancias do facto, nio seja con-
siderado um réo de tentativa de homicidio.

Mas supponhamos que esse individuo € um fitho que
prepara os meios proprios de assassinar seu pal; mas ndo
consegue pela razao figurada na hypothese, estard nas
mesmas condicdes? O direito encara esta ultima tentativa
impossivel pela impropriedade dos meios com a mesma
differenca com que encara a primeira? A affirmativa é
dif ficil.

Se o facto de ser a victima do objecto do crime pai
do delinquente, constitue, por si s, uma qualificativa do
homicidio em seu mais alto grdo, como é que essa cir-
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cumstancia nio tem valor algum na hypothese da tenta-

tiva frustrada pela impropriedade dos meios de execugio,

ndo obstante a impropriedade dos meios preparatorios P
Pelo menos é uma questdo digna de nota.

* xxvI

O arrependimento voluntario e livre da pro-
secucad do crime comegado, bem como 0 Grrepen-
dimenlo dos seus resuliudos pela aclividade do
delinguente. (art. 2 § 2.7).

A questao do programma, comquanto apresente uns
visos de novidade e um caracter mais theorico do que pra-
tico, é todavia derivada das proprias expressoes do codigo,
quando exple o conceito da tentativa. Realmente ahi se
diz (art. 2 § 2°) que a tentativa criminosa se caracte-
risa, ndo s6 pelo principio de execugio do crime, como
ainda pelo facto de nio ter tido effeito, esse mesmo
principio por circumstancias independentes da vontade
do delinquente. E’ isto o que diz a lei e tanto basta. Mas
vem a logica e replica: logo 4 contrarie sensu, se a exe-
cugio nio se da por circumstancias dependentes da von-
tade, a tentativa nio existe, o seu conceito estd disvirtuado.
E ¢ isso o que se entende por arrependimento voluntario
e livre em materia criminal. A questdo do arrependimento
esta logicamente subordinada 4 questio da tentativa. Com
effeito, s0 na hypothese de um delicto comecado, e ndo
acabado é que se comprehende a possibilidade do delin-
quente recuar, potr si mesmo, da realidade completa de seu
plano criminoso, ou arredar por si mesmo, os resultados
finaes e complementares do crime iniciade. Mas nio se
trata de arrependimento no sentido ethico e religioso da
palavra.
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Perante Deus ou perante a consciencia, que é o seu
unico subrogado e representante na terra, pode ser que o
arrependimento, como facto subjectivo, elevado a cathego-
ria de virtude, tenha forca de apagar o passada e remir
o penador das penas do inferno; como facto objectivo,
juridicamente apreciavel, seguindo a velha regra do gquod
factwm, pro infecto non habetur, s6 se refere ao futuro;
quanto ao que uma vez foi praticade nfio salva o delin-
quente das penas da lei. Como se vé, o valor juridico do
arrependimento nao se acha na dependencia do seu valor
moral. O que se exige, o que se quer sémente é que elle
seja voluntario ¢ livre. Como, porém, a vontade é sempre
determinada por motivos, a natureza destes nada intlue,
uma vez que ndo sejam taes, que tirem ap mesmo arrepen-
dimento o caracter de voluntario.

E’ assim, por exemplo: que o ladriio sendo perseguido
pelo dono do objecto roubado, e largando-o para methor
fugir, com medo de ser capturado, nio deixa por isso de
commetter uma tentativa de furto.

Entretanto aquelle que depois de ter stihtrahido a pro-
priedade alheia, volta a collocal-a no logar donde tirou-a,
por se haver expontaneamente arrependido, nio commette-
ria em hypothese alguma uma tentativa delinquente, quando
mesmo confessasse o sen procedimento; ao muito se lhe
poderia attribuir um furtum unus; mas isto, entre nos, so
em these, pois que o Codigo nfo conhece uma tal forma de
crime ou furto.

O Codigo, caracterisando a tentativa, falla em um
srincipio de execucdo que nio teve effeito, etc.

Esta expressao que ndo teve effeito, pode ser tomada
em dois sentidos: ou no sentido de nio ter-se realisado
mal algum no objecto de crime, ot no sentido de ter-se
realisado alguma cousa, sem que todavia o delinquente te-
nha dado cumprimento a todo o seu plano criminoso.
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Quer n'uma, quer n'outra hypothese, a tentativa
existe, mas na primeira o arrependimento apaga toda a
criminalidade; na segunda, porém, elle s6 tem forca de
apagar a tentativa como tal: quanto ao mal realizado, o cri-
minoso ¢ responsavel por elle.

Assim, tratando-se da tentativa de morte, se o prin-
cipio de execugdo consiste em um ferimento, ainda que o
delinquente se arrependa, no sentido juridico da palavra,
nio deixa de responder por esse ferimento, posto que nao
seja um tentador de homicidio.

Importa ainda observar que nas duas hypotheses aci-
ma figuradas o arrependimento é differente; isto é, na pri-
meira elle consiste em uma inacgio; na segunda, porém, em
uma acgio, isto €, na pratica de gualquer acto conducente
a arredar os resultados complementares do crime.

Agora resta-nos mostrar que o nosso codigo nio ¢ de
todo alheio a esta theoria.

Com effeito, os arts. 225 e 228 do mesmo codigo dao
testemunho de que o nosso legislador acceitou, ao menos
nos crimes de estupro e rapto o arrependimento do facto
como derimento da criminalidade. O raptor que posterior-
mente se casa com a raptada, nio é mais do que um ar-
rependido.

# xxvII

Consequencias juridicas guanto 4 dmpuni-
dade, ou possibilidade dos gelos gue inicigram o
crime; e se ¢ acceitavel a distincedo entre a ten-
tative proprieamente dita e o crime frusirado
(delit moanqué — art. 2. § 2.9),

Importa logo em principio deixar assentado que a
idéa do arrependimento no sentido juridico, isto é, como
terrupgdo da serie de actos conducentes a consummacio



ESTUDOS DE DIREITO 85

do delicto, ou como arredamento do resultado que vem
completar o mesmo crime, esta idéa, importa dizel-o, ndo
¢ alheia ao nosso codigo.

Ahi realmente se falla (art. 2 § 2.°) de um princi-
pio de execucdo que ndo teve effeito por circumstancias
independentes da vontade do delinquente. Se fortuitas ou
provenientes de uma forca que se interpoz entre o crimi-
11080 e a realisacdo completa do seu crime, é ponto irrele-
vante; o que a lei quer é que essas circumstancias sejam
involuntarias.

J4 se vé, portanto, que provindo ellas da propria von-
tade, a tentativa estd desfigurada, falta-lhe um dos ele-
mentos conceituaes.

De accordo mesmo com o codigo, a inefficacia do
principio de execugdo pode dar-se de dois modos; ou nio
se realisando mal algum no objecto do crime, ou sempre
se verilicando alguma cousa de malefico.

Em outros termos, e para melhor illustrar a theoria:
supponhamos que o crime consummado é igual a 5 e o
principio de execucdo igual a 1; ahi temos, pois, ou a inef-
ficacia deste principio é de tal natureza, que o acontecido,
0 executado, o objectivamente realisedo se reduz ao mesmo
valor de 1, ou ella se mostra somente pelo facto de nio
ter acontecido igualado a 5, sendo, porém, representado
por qualquer dos valores intermedios — 2, 3, 4. Figure-
mos um exemplo: A dispara contra B um revolver no in-
tuito de matal-o; sio possiveis tres contingencias que 10
momento dado mutuamente se excluem: 1.° pode aconte-
cer que B morra; 2.° que seja ferido; 3.° que o pro-
jectil ndao se lhe empregue.

As 2% e 32 hypotheses sdo casos de tentativa; aquella
de tentativa perfeita e esta de imperfeita, segundo a ve-
lha divisio da doutrina.

& oD, (1) 9
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A questio do programma € so attinente ao 2.° caso e
presuppde o arrependimento que interrompe o curso da
acgio criminosa, depois de realizada uma parte della, isto
é, depois de exhaurida a actividade do delinquente, sem
que o effeito exterior immediatamente se verifique.

Nesta hypothese o arrependimento consiste em oppor
obstaculo a produccdo desse effeite. — E' assim, por
exemplo, que na tentativa de homicidio por veneno, se ©
propinador é quem primeiro se incumbe de fornecer o an-
tidoto para neutralisar a efficacia do toxico, a tentativa
desapparece.

Resta, porém, saber se a porcio do facto consumma-
do, pela qual se manifesta a vontade criminosa, constitue
por si s6 um crime; neste caso o delinquente é responsa-
vel, nfo como tentador, mas como autor do facto, res-
tante, que se desligou da mesma tentativa.

Entre nos, na hypothese do veneno, ainda suppondo
que o envenenado, ndo obstante o antidoto, ficou muito
prejudicado em sua saude, é dubitavel que houvesse puni-
cdo para isso, visto como o codigo parece ndo ter previsto
crimes de tal natureza. Os arts. comprehendidos desde
201 a 206 s6 reconhecem a alteragio da saude pela faca,
pelo canivete, ou qualquer outro instrumento de acgio me-
chanica; a accdo chimica lhe é desconhecida.

A somma de todas as variagoes do crimen leesae sani-
tatis estabelecidas pelos citados artigos, ndo é igual ao con-
ceito de toda e qualquer perturbagio do estado physiolo-
gico de alguem, que alids pode dar-se por modos diversos
dos que o codigo figura. Mas isto nfo infirma a theoria,
que € verdadeira e geralmente acceita.

Quanto a distinccdo entre a tentativa propriamente
dita e o delicto frustrado importa dizer que ella nfo existe
na nossa lei. Tentativa perfeita e imperfeita, tentativa pro-
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xima e remota, delicto frustrado ou délit manqué. .. tudo
isso se acha comprehendido na disposicio do art. 2 § 2.°
sobre a tentativa em geral.

E’ verdade que punir com as mesmas penas o indivi-
duo que atirando sobre alguem para matal-o, ndo consegue
nem siquer feril-o, e aguelle que praticando o miesmo
acto fere a sua victima, ainda que a ndo mate, nio deixa
de offender o senso da justica. Mas a lei assim o quiz.

Se ao menos os juizes ja se tivessem lembrado, na
hypothese do delicto frustrado, de fazer applicacio da
circumstancia aggravante do art. 17 § 1° a despropor-
¢iio seria menor ; porém nem isto se pratica.

O conceito do deélit mangué como uma forma especial
do crime é entre nos pura doutrina.

® REVIIT

Codelinquencic em geral, Sews cardcieres.
Igual e desigual. (arts. §, 5 e 6).

Entende-se por codelinquencia o facto de dois ou mais
mdividuos tomarem parte ou entrarem conjunctamente na
pratica de um delicto. E’ 0 que a doutrina, desde longa
data, costuma designar por concursus plurium ad delictum,
isto €, a cooperagio de um crime.

Do proprio conceito da codelinquencia assim expla-
nado, resulta, pois, que ndo se pode fallar de uma tal,
nem quando se trata de crimes meramente culposos, nem
quando um dos agentes obra dolosa e outro culposamente,
nem quando emfim da parte de todos existe de certo a ma
fé, mas nao existe a communhio de vontade e isencio,
dirigida para o mesmo alvo criminoso.

Foram estas exigencias conceituaes da codelinquen-
cla que levaram os penalistas a apresental-a sob a forma
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de uma sociedade, dando-lhe o nome de societas webris ou
societas delicti. E realmente, esta applicagdo do conceito
da sociedade 4 cooperacdo criminosa tem sua razio de set.
Sem pretender exagerar o alcance do confronto, podemos
affirmar que varias formas juridico-sociaes, sobretudo na
esphera commercial, se acham, por assim dizer, carica-
turadas no mundo do crime. Por exemplo; a cooperagio
do mandante e do mandatario tem alguma cousa de ana-
logo a sociedade de capital e industria; a reunido de mui-
tos executores, o conluio, o complot, alguma cousa de ana-
logo a sociedade em nome collectivo ; a commandita mesmo
tem o seu parallelo, principalmente o furto de cavallos, o
roubo de dinheiros publicos, etc.

Entretanto, convém notar que as vezes esta sociedade,
esse concurso de delinquentes € de tal natureza, que sem
elle o crime nio pode ser praticado, nem mesmo concebido.
E’ 0 que se chama concurrencia ou participagio necessaria,
da qual agui nfo nos occupamos, porque € assumpto de ou-
tro programma.

Seja, porém, como for, ou o crime exija conceitual-
mente a cooperacio de muitos sujeitos, ou nio exija, pre-
valece sempre o seguinte principio: cada um dos concur-
rentes deve ser punido: 1.°) conforme a parte de acgio
criminosa que lhe é imputavel; 2.°) conforme o modo e
efficacia de sua influencia sobre o animo dos socios ou
socio. Este principio que se tem feito valer nas fontes ju-
ridicas de todos os tempos € que deu lugar a divisio da
codelinguencia em igual e desigual, conforme se trata de
autores entre si e de autores de um lado e de cumplices
do outro. Podemos apresentar diversas cathegorias de co-
delinquentes iguaes, e sdo os seguintes, de accordo com o
nosso codigo: a do mandante e do mandatario; a do cons-
trangente e a do constrangido, quando nido houve a nis
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absoluta; a dos mandantes entre si e a dos mandatarios
entre si.

Para bem se comprehender a ultima possibilidade
desta cathegoria, basta imaginar o caso de um pae austero
ordenar compulsivamente a dois on mais de seus filhos a
pratica de um delicto. Os filhos, compellidos, tendo de
commum entre si o respeito paterno que o constrange a
praticar o crime, tem tambem de commum a intengio cri-
minosa, e como taes, sio verdadeiros delinguentes.

Ao concluir importa observar que a idéa de codelin-
quencia desigual s6 € admissivel em relacdo aos codigos,
que em materia de cumplicidade admittem o chamado sys-
tema de distinecio, naquelles, porém, onde domina o da
assimilacio, ista ¢, o systema segundo o qual a cumpli-
cidade ¢ punida com as mesmas penas da autoria, nio é
cabivel a idéa de uma codelinguencia desigual.

WS RS

Simaultanea e suceessive, facultativa e ne-
cessarig, (arts. 4, 5 e 6).

Se a codelinquencia consiste no facto de dous ou
mais individuos concorrerem sciente e conscientemente
para a pratica de um crime, ¢ claro, que segundo for mais
ou menos activa a parte de cada um dos concurrentes,
maior ou menor tambem serd a sua quota de responsabi-
lidade criminal. D’ahi resulta que a primeira divisda de
que € susceptivel o conceito da codelinquencia é em igual
e desigual, conforme os associados no delicto entram todos
com a mesma actividade, com os mesmos meios de acgdo,
ou uns funccionam em maior e outros em menor escala
na realisacfio do plano criminoso. Mas ndo ¢ esta a unica
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divisdo dichofomica ou em duas partes que a analyse des-
cobre na idéa geral da codelinquencia.

Inherentes a esta idéa existem outras tantas antithe-
ses, que dao lugar a mais algumay divisdes. E’ assim que
além de igual e desigual a codelinquencia pode dividir-se
ainda em simultanea e successiva, em facultativa e neces-
saria, segundo a doutrina commum dos criminalistas. E
ndo ha mister de larga explicagdo; as proprias palavras
estio indicando a natureza de uma e outra especie de con-
cursus ad delictum .

Com effeito entende-se por codelinquencia simulta-
nea aquella em que os diversos socios do crime, quer iguaes,
quer desiguaes, a um s6 tempo, a um mesmo tempo (si-
mul) chegam a consummal-o. Por successiva, porém, en-
tende-se aquella em gtie os associados nio apparecem todos
na phase essencial do delicto, ou no momento de sua exe-
cugdo, mas alguns sé entram e prestam o seu apoic, em
qualquer phase posterior. Uma tal forma de codelinquen-
cia, que succede ao crime, que vem depois da sua consum-
imacdo ou da sua leniativa € realmente concebivel ou theo-
ricamente sustentavel; mas resta saber se ella é admittida
pelo nosso codigo; e parece que ndo podemos affirmal-o,
ao menos de um modo eathegorico e absoluto, Porguanto
além dos factos mencionados no art. 6 que o codigo con-
siderou uma especie de cumplicidade, e que sao pela maior
parte factos posteriores ao delicto, ndo vemos que seja
possivel imaginar outros que entrem no quadro da codelin-
quencia em geral, posto que succedentes ao mesmo delicto.
Assim, por exemplo: um individuo que se presta por paga
pu por outro qualquer motivo menos digno a esconder o
cadaver de um assassinado, ou a apagar os vestigios e pro-
vas de um homicidio, ninguem dird que seja um innocente ;
mas em face da nossa lei pepal que sO incrimina como cum-
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plices in genere aquelles que além dos mandantes e cons-
trangentes, concorrem directamente para se commetter
crimes, ndo ha duvida que esse individuo nfio é um crimi-
1030, salvo se houve promessa e ajuste anterior para pres-
tar o auxilio mencionado; porém nesta hypothese ji nae
se pode fallar de codelinquencia successiva, pois que o
facto gerador da cumplicidade nio é o de ter escondido o
cadaver, ou apagado as provas do assassimio; mas o facto
anterior da palavra dada para um tal auxilio, se esta pa-
lavra fol capaz de influenciar no animo do agente e ser-
vir assim de meio de concurrencia criminosa no centido do
art. 5 do codigo. Quanto a codelinquencia facultativa e
necessaria importa notar que esta divisio se dd relativa-
mente a codelinguencia igual; pelo que toca a desigual, s6
existe em theoria, o codigo nio a conhece.

Em outros termos s6 podemos fallar de co-autores ne-
cessarios, nio assim, porém, de cumplices. Um crime, cujo
conceito exija como elemento escencial, ao lado do autor,
um concurrente no sentido do art. 5, guero dizer, um
crime, cujo autor sonhasse um cumplice necessario, nfo
foi previsto pelo codigo.

Que o delicto seja praticado por um ou por muitos
sujeitos, ¢ uma circumstancia de facto, que nio altera a
comprehensio da idéa do mesmo delicto.

O maior numero dos crimes podem ser commettidos
por um sé individuo, e sem que outras pessoas tomem
parte na empresa, quer por wma cooperagio natural, quer
dividindo ou apolando o executor, caso este em que se da
a codelinquencia facultativa.

Mas tambem ha outros ainda que em pequeno nu-
mero, nos quaes a pluralidade dos agentes é inherente a
propria natureza da acgdo criminosa,
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E’ o que succede, por exemplo, com a peita, o su-
borno, a insurreicdo, a sedicdo, onde sem peitante e pei-
tado, sem subornante e subornado, sem o numero de 20 ou
mais escravos para haverem a liberdade por meio da forga,
nfio se concebem os respectivos crimes.

E a isso é que se da o nome de codelinquencia neces-
saria.

* xxx

Autoria e co-gutoria. Mandato-cspecies apre-
ciaveis. (art. 4).

O codigd em seu art. 4 diz que sdo criminosos como
autores os que commetterem, constrangerem ou mandarem
a alguem commetter crimes. Nao fallon, porém, em co-
autores. A idéa da co-autoria é um producto da doutrina,
que tem necessidade de empregar essa palavrag para de-
signar a relagio de igualdade e sociedade criminal entre
o mandante e o mandatario, entre o constrangente e o
constrangido, quando ndo se trata do constrangimento ab-
soluto, (wis absoluta), entre diversos mandantes de um
lado, entre diversos mandatarios do outro, enire diver-
sos constrangentes ou diversos constrangides, cada grupo
considerado de per si, e finalmente entre dois ou mais
executores de um s6, de um mesmo crime.

Quando dizemos que a idéa de co-guioria é um pro-
ducto da doutrina, temos em vista sémente o nosso proprio
direito criminal positivo, pois que em outros paizes, em
outros codigos essa idéa estd expressa nas leis, Em geral
os criminalistas designam como autor propriamente dito
aquelle que teve o intuito criminoso e deu-lhe por si mesmo
execugdo, isto é, traduzio em realidade objectiva pela ap-
plicacio de suas forgas psycho-physicas, a deliberacio da

——
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sua vontade, correspondente ao conceito de um delicto. O
facto resultante é obra sua, quer elle o tenha praticado
com um fim exclusivamente seu, quer tambem no inte-
resse de outrem, ou tenha sido levado a pratical-g pelo
proprio impulso ou por impulse de um estranho, como na
hypothese do mandato, e mesmo da coacgao relativa. O
conceito da autoria, assim comprehendida, nio exclue o
caso em que alguem se utiliza das forcas de um coagido
ou de uma pessoa balda da [mputatio juris ou finalmente
de um illudido sobre o caracter da accio criminosa, como
padera utilizar-se de um instrumento material para leval-a
a effeito. _

Dest'arte, sen um autor, nac existe acgio punivel,
quer culposa, quer dolosa; so0 os crimes chamados concur-
sus mecessarius presuppoem wuma plenitude de sujeitos
agentes, ainda que ndo presupponham necessariamente uma
plenitude de autores delinquentes.

Quanto, porém, a co-autores, no sentido proprio da
palavra, 540 somente cabiveis nos crimes dolosos.

Entretanto, o nosso codigo simplificou a theoria. Em
vez de abrir diversas cathegorias elle incluiu em uma so
todas as especies de apuracdo e cooperacio criminosa, que
lhe pareceram merecedoras de maior penalidade. E’ a dis-
posigdo do art. 4 onde elle {az da idéa de autor uma espe-
cie de denominador commum de mandantes e mandatarios,
executores por propria conta, constrangentes e constrangi-
dos a praticar o crime, deixando ao arbitrio da doutrina
estabelecer a distincegiio precisa.

Assim, na classe de executores, pode-se fallar de uma
co-autoria propriamente dita e de uma outra accidental e
a meramente simultanea; aquella suppde o accordo preciso
entre dois ou mais delinquentes, socios no delicto e conscios
da sociedade; esta, porém, suppbe sémentr o encontro ca-
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sual dos criminosos na perpretacio de um mesmo crime.
O mandato, que € uma das formas de autoria, consiste em
despertar no espirito de alguem a idéa de um crime a
commetter, ndo s6 por conta do proprio mandante, mas
tambem e principalmente por conta do mesmo executor,
o mandato, assim concebido, nio se verifica de uma sé
maneira.

Muitos s@o os modos pelos quaes elle se pode reali-
sar; mas podemos reduzir as suas especies apreciaveis 4s
seis seguintes: — 1.° o mandato de commissdo, que € o
mais commum; 2° o mandate de ordem, que quasi sem-
pre se da entre superior e inferior, de modo que potico
dista do constrangimento relativo ou da wis compulsiva;
3° o pedido, quando feito com tal forga e com tal arte
que leva alguem a praticar o crime; 4.° o facto de des-
pertar uma #uzdo ou um erro no espirito de outrem, ou
utilizar-se dessa illuzdo ou desse erro para que o illudido
commetta um crime; 5.° louvar os applausos, empregados
como meios de provocar alguem a idéa de um delicto e a
vontade de realizal-o; 6.° finalmente, o conselho, que € de
tal quilate, que por si s0 explica a deliberagao criminosa
do executor. SZo estas as especies mails salientes.

Quaesquer outras que se lhe possa addicionar sdo
apenas variacoes das que ahi ficam indicadas.

*xxx1

Cumplicidade em seus principios geraes; sys-
temas de penalidade a respeito. Hspecies de cum-
plicidade. Physica e psychica. Immediate e me-
diata, Positiza ¢ negativa.

Cumplice em geral, no sentido juridico é todo aquelle
que intencionalmente preston auxilio a um outro na pra-
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tica de uma acgio criminosa, Punivel, porém, é essa cum-
plicidade perante o direito positivo de todos os paizes,
somente quando ella consiste num facto de contribuigdo
para accelerar out facilitar o delicto de um autor principal.

Os caracteristicos principaes da cumplicidade sdo
pois: 1.°) um simples acto de apoio e coadjuvacio, isto ¢,
um acto que ndo encerra nem em todo, nem em parte a
execucido do crime consummado ou tentado; 2.°) a dolo-
sidade desse acto, cumplicidade culposa de um crime do-
loso ou nio é punido ou constitie um delicto culposo espe-
cial; 3.2) a efficacia da actividade coadjuvante do delicto
consummado ou tentado pelo autor, a quem a coadjuvacio
¢ prestada; 4.°) finalmente, a prestacio do auxilio antes
da execucgiio do delicto, ou diante della, nunca, porém, de-
pois de executado; e neste ultimo caracteristico repousa a
differenca entre a cumplicidade propriamente dita, e ¢ fa
vor de protecgdo aos criminosos, que alguns codigos pu-
nen1, como crimes 4 parte; que 0 nasso admittiu s6 em re-
lacio aos mencionados no art. 6, dos quaes, entretanto,
aqul N0 NOs occupamos, por ser materia de outro ponto.

Depois de dizer no art. 4 que sao criminosos, como
autores os que commetterem, constrangerem ou manda-
rem alguem commetter crimes, 0 nosso codigo diz no art.
seguinte gue sfo criminosos como cumplices todos os mais
que concorrerem directamenfe para commetter os mesmos
crimes.

Esta expressio mats ¢ caracteristica; ella suppde que
anteriormente ja se fallou de alguem que concorre para a
pratica do delicto; sio justamente os mandantes e cons-
trangentes cujo concurso o legislador entendeu dever ele-
var, por assim dizer, a 2.* potencia de criminalidade, dan-
do-The 0 nome de autoria.
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Dest’arte pode-se definir a cumplicidade in genere
como se acha determinada no art. 5, a concurrencia di-
recta para se commetter critmes por outro qualquer modo
que ndo seja mandando ou constrangendo.

I¥ uma definicdo perfeitamente logica, onde existe o
genero proximo e a differenca especifica, aquelle como
concurso directo, esta na exclusio do mandato e do cons-
trangimento, que tambem sdo formas de concurrencia, mas
se acham revestidas de uma outra importancia juridica.

A respeito da punigdo dos cumplices em relacio aos
autores existem tres systemas — o da assimilagdo, o da
distincg@o e o systema mixto. :

O 12 ¢ aquelle em que os cumplices sdao punidos com
a mesma pena dos autores; o 2.° aquelle em que os cum-
plices tém penas inferiores; 3.%) finalmente, aquelle em que
ora € igual, ora differente a penalidade dos mesmos cum-
plices.

O nosso codigo seguio o systema da distincclo, ape-
nas no crime de bancarrota, de que trata o art. 263, ado-
ptou excepcionalmente a identidade de penas.

Entretanto convem notar gque o systema da distine-
¢io é hoje o mais geralmente acceito, ndo so pelas legis-
lagoes dos paizes cultos, como tambem pela doutrina.

Conforme o cumplice contribue para o delicto com
palavras ou com acgbes, intellectual ou physicamente, a
cumplicidade se diz psychica ou physica.

O modo mais commum de cumplicidade psychica é o
consetho.

Quanto aos modos de cumplicidade physica, elles sdo
tio variados que ndo é facil sujeital-os a uma classifi-
cacdo.

Quando o auxilio ou apoio de cumplice ¢ prestado
antes do facto principal que constitue o crime, a cumpli-

.
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cidade se diz mediata, no caso contrario, isto €, sendo pres-
tado na occasido do delicto, tem o nome de immediata.

Quando ella consiste em actos conducentes ao fim do
crime, chama-se positiva; quando, porém, consiste numa
omissao, em deixar de fazer alguma cousa, como meic de
facilitar o delicto, ella tem o nome de negativa.

Desta ultima especie de cumplicidade pode-se apre-
sentar o exemplo figurado pelo autor nos Estudos Alle-
mdes, isto é, o exemplo de uma governante que, levada
por paga, assiste impassivel e indifferente ao rapto de
uma moga confiada a sua guarda, quando é certo que até
com um simples grito, poderia obstar a realisacdo do acto
Criminoso.

* XXXII

Fuactos posteriores que eénlram na collhego-
ria de cumplicidade; sua distinecdo.

Os factos de que trata o art. 6 § 1.° do codigo nao
podem ser generalisados e reduzidos a uma s6 formula, 4
uma especie de denominador commum de todos elles. Por-
quanto ahi se faz mengdo de duas ordens de procedimento
illegal, cada uma das quaes por sua vez se subdivide em
diversos pontos de vista, cuja somma ndo se deixa repre-
sentar por uma 80 idéa.

A mesma velha expressio technica: concursus subse-
queens ad delictum n3o assentaria naquelles que conforme a
disposicio do § 2.° consideram-se criminosos, por pres-
tarem sua casa para reunido de assassinos ou roubadores,
sabendo que pretendem commetter assassinatos ou roubos.

Nesta hypothese, o concurso nio é subsequente, mas
anterior ao delicto, e bem poderia figurar entre os casos
de cumplicidade mediata.
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Quando o programma falla de factos posteriores qué
entram na cathegoria de cumplicidade deve-se entender,
nio a cathegoria criminal, mas a cathegoria penal. As pro-
prias expressoes da lel ndo deixam duvida a tal respeito.

Depois de dizer no art. 5 que sdo criminosos como
cumplices taes e taes, o codigo diz no art. 6 que tambem
serdo considerados estes e aquelles,

Nesta ultima disposicao o legislador nio julgou os
mencionados nos §§ 1.° e 2.° verdadeiros cumplices, mas
fel-os apenas funccionar como taes, posto que nio sejam
concurrentes directos para o crime por modo diverso do
mandato e do constrangimento, como sio os cumplices %
genere; deu-lhes todavia o mesmo valor juridico, para
lhes impor a mesma penalidade. As duas formas de
cumplicidade in specie, indicadas pelo art. 6, costuma-se
designar, segundo a terminologia latina, pelas palavras re-
ceptatio e ratthabitio, significando a primeira o facto de
receber, occultar ou comprar cousas obtidas por meios cri-
minosos, com o dolo real consistente em saber que faram
assim obtidas, ou com o dolo presumido consistente en de-
ver sabel-o, em razio da qualidade ou condigdo das pes-
soas, de quem receberam ou compraram essas mesmas cou-
sas; e significando a segunda o facto de acolher e proteger
assassinos e roubadores,, tendo conhecimento da stia crimi-
nalidade.

Se o codigo merece alguma critica, ndg é de certo por
ter dado a esses actos, que a legislacdo de outros paizes
considera crimes especiaes, o caracter de cumplicidade.
Elle estava no seu direito. Desde que tinha em mira im-
por aos individuos que assim procedessem uma pena igual
ds que teriam os verdadeiros cumplices dos crimes a que
alludem nos §§ 1.° e 2.° do art. 6, pareceu-lhe mais acer-
tado, por ser realmente mais simples, consideral-os tam-
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hem como cumplices: o resultado era o mesmo, havendo
porém a vantagem de ndo multiplicar os processos.

Mas o nosso legislador nio se livra de uma censura
justa, quando se observa que elle restringiu por demais os
casos de comcursus subsequens. Se é cumplice de ladrio
aquelle que occulta a cousa furtada sabendo, que o foi, nio
é muito justo que passe impune aquelle que esconde sciente
e conscientemente o cadaver do assassinado, como meio de
subtrahir o delinquente a accdo da lei.

Entretanto este facto nio tem para o nosso codigo ne-
nhuma importancia juridico-criminal, salvo se a oceulta-
¢do do cadaver foi previamente ajustada; mas em tal hy-
pothese podendo entrar na cathegoria do art. 5, como um
modo de concurrencia e participagio criminosa, j4 nio é
considerado um facto subsequente, nas condicSes da re-
ceptatio e ratihabitio do art. 6 e de seus paragraphos.

XY

Outras definigoes de¢ crime no art. 2 §§ 8.° e
}.°. Objecto dos arts. 7 a 8 e 1L Critica do co-
digo.

Em rigor o codigo nao da uma definigio do crime.
No art. 2 e seus paragraphos elle estabelece diversas fi-
curas conceituaes do delicto; qualguer dellas considerada
por sl so0 ndo abrange as 1déas da cousa em toda a sua
extensao.

O conceito do crime, como foi exposto pelo nosso le-
gislador, é igual a somma de todos elles.

As duas primeiras figuras, wma relativa & acgio vo-
luntaria, contraria as leis penaes, e a outra a tentativa
dessa mesma acgdo, ndo se prestam a duvidas serias; s@o
de facil comprehensio.
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Nao assim, porém, as duas ultimas, nas quaes o co-
digo considera como membros exclusivos da divisio do
crime duas ordens de facto que ja estdo incluidas na pri-
meira.

Com effeitc nem o abuso de poder se concebe sob
outra forma que ndo seja a de uma acgio ou omissao, nem
a ameaga pode realisar-se por outros modos que néo stjam
o0s modos communs da actividade psycho-physica do ho-
mem; e tudo isso ja se acha assentado na disposigio do
paragrapho primeiro,

Se, pois, o codigo abriu duas novas cathegorias de
crime, ndo foi a isso levado por qualquer exigencia lo-
gica mas simplesmente por excesso de clareza e ainda mais
para abreviar quaesquer duvidas que por ventura podessem
ser suscitadas sobre a criminalidade de factos ahi mencio-
nados.

Como theoria a divisio quaternaria ou setrachotomica
do conceito do crime nfo teria senso; como lei, porém, nio
deixa de ter o seu fundamento.

Com effeito, importa ndo esquecer que o Brasil sahia
de um velho e entrava em um novo regimen, aquelle ab-
soluto e este livre, onde o exercicio da autoridade publica
ja ndo era, como no velho, uma concessio em favor do rei,
mas uma derivacio da vontade nacional.

Convinha, pois, avivar no espirito do peder publico a
consciencia da sua responsabilidade, estabelecendo logo,
como principio regulador em materia criminal, a disposi-
cdo preliminar do § 3.° do art. 2. Isto quanto ao abuso
de poder.

No que diz respeito a ameaca o codigo ainda ndo quiz
tirar o pretexto de qualquer objecgio posto que podesse
incorrer na pecha de redundante.
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Realmente o que se pune na ameaca nao € uma sim-
ples vontade, mas uma accio consistente em perturbar a
paz juridica do individuo, a consciencia de sua seguranga
de direito.

Este facto entrava tambem naturalmente na formula
geral do § 1.°; entretanto o legislador entendeu accentual-o
4 parte; e n3o € por isso merecedor de censura,

Passemos agora a cutra materia do ponto.

No art. 7 o codigo trata dos crimes por abuso da li-
berdade de exprimir o pensamento, e segue o systema da
responsabilidade successiva, que os criminalistas belgas
chamam responsabilité par cascade, comecando pelo im-
pressor e passando pelo editor até chegar ao autor que se
obrigou perante o editor, como este deve ter-se obrigado pe-
rante 0 impressor (§§ 1.0, 2.9, 3.9).

Além do autor a responsabilidade pode cahir no ven-
dedor e distribuidor dos impressos ou gravuras, quando
ndo se sabe quem € o impressor, contra quem é que se faz
valer a presumptio juris da criminalidade (§ 8.°). E assim
o codigo tambem responsabilisa os que communicarem por
mais de 15 pessoas, os escriptos offensivos nio impressos,
sob as condigbes declaradas no § 5.°.

Como se V€, sio disposigoes demasiado liberaes, mas
a pratica exagera esse liberalismo.

Os chamados testas de ferro ndo sio filhos de um de-
feito da lei, porém, de um modoe erroneo de interpretal-a e
applical-a.

Pelo disposto no art. 8, o codigo excluindo a cum-
plicidade, isto é, a concurrencia directa para taes crimes
por outro qualquer modo que nido seja mandando ou cons-
trangendo, tem ipso facto admittido a co-autoria, a con-
currencia de autores, mandantes e mandatarios, etc.

B O (1) 10
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Mal se comprehende, porque a lei ndo foi assim enten-
dida desde a sua apparicio; pois esta nfio se prestava a
intelligencia que lhe deram.

O art. 9 é uma especie de complemento do art. 7.
Nelle o codigo enumera quatro classes de individuos, que
no exercicio da funccdo juridica e social do uso da im-
prensa, ndo tem responsabilidade alguma, desde que se
mantenham dentro de certos limites. E’ uma medida li-
beral em harmonia com os principios de direito publico
moderno.

No art. 14 o codigo occupa-se dos crimes justifica-
veis, e taes se chamam aquelles que o homem pratica, af-
firmando por meio da forga a sua existencia juridica de
encontro & outras forcas que pretendem destruil-os.

E’ esta a regra expressa nos §§ 1.° 2.° e 5.°; ao passo
que o terceiro ¢ o individuo que se faz valer em de-
feza da familia, e o0 4° é a consagracio juridica do al-
truismo. O § 6.° nao é um membro regular dos casos de
justificabilidade.

Os unicos paragraphos anteriores s6 tratam de direr-
tos tmpulsivos; o 6.°, porém, refere-se ao direito compul-
sizo de pais, senhores e mestres castigando os filhos, es-
cravos e discipulos. Importa ainda notar que o § 1.° in-
volve o chamado jus nmecessitatis, cuja formula é: direito
contra direito; o § 2.° involve o moderamen inculpara tu-
tela, cuja formula é injustica contra injustica.

O codigo ndo andou bem na exigencia de requisitos
da justificabilidade; entre outros a certeza do mal é uma
prova quasi impossivel, deixando assim aberta a insoluvel
questio do lesio inchoata.
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*XXXIV

Concurrencia de crimes. sua divis@o. Impor-
tancia pratice dos casos de concurrencia, (Refe-
rencie dos arts. 16 § 3.° e 61 e 62).

Segundo a moderna doutrina, o conceito da concur-
rencia de crimes (concursus deliclorwm) representa o en-
contro ou conjuncto de mais de uma ac¢io criminosa, com-
mettida pela mesma pessoa sob o presupposto de ndo ter
ainda sido o crime julgado, ou de ndo ter-se ainda extincto
a acgio penal; e partindo-se desta definicio, costuma-se
dividir os casos de concurrencia do seguinte modo: pri-
meiramente em concurrencia real e ideal, conforme se trata
da viclagio de muitas leis penaes por meio de um s0 acto,
ou de muitas accdes, que sio outras tantas violacdes da
mesma lei; depois em homogenea e heterogenea, conforme
se trata de mais uma violacdo de uma s0 lei ou da viclacio
de leis diversas.

Esta ultima divisio é somente applicavel a concurren-
cia real.

Quando dé-se concurrencia real heterogenea, ella tem
o nome de accumulacio (cummulatio delicti} ; quando dé-se
a homogenea, recebe o nome de repeticdo ou reiteracdo,
(reiteratio delictt), com a qual se ndo deve confundir o
caso de concurrencia apparente, que se designa pela ex-
pressdo conltnuatio delicti.

Assim pois, e para resumir, podemos dizer que o
conceito do concursus delictorum é demasiado complexa, e,
como tal decomponivel nos seguintes elementos: 1.°) con-
currencia ideal; 2.°) concurrencia real heterogenea ou ac-
cumulacdo de delictos; 3.°) concurrencia real homogenea
ou reiteragdo de delictos; 4°) o delicto continuado, que
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conforme as circumstancias podem tomar as proporgoes de
verdadeira concurrencia real homogenea.

A concurrencia ideal tambem tem o nome de formal
e simultanea, assim como a real o nome de material e da-
dos em tempos diversos ou para nos exprimirmos em ter-
mos technicos — aquella é homochrona e esta heterochrona.

Exemplifiquemos. Neste assumpto os exemploz sao
indispensaveis, nio s6 para esclarecer a theoria, como para
mostrar que ella é por nés hem comprehendida. Eis um
caso de concurrencia ideal:

A envenena a comida de que B tem de servir-se; suc-
cede, porém, que nessa comida tomam parte mais 10
pessoas além de B; ahi temos, pois, o conctirso ideal de 11
homicidios, consummados ou tentados, effeitos de um so
acto, o acto de envenenamento. Mais claro: B falsifica a
lettra de C, figurando uma ordem deste, para haver de D
uma certa quantia, que de facto ¢ recebida. O crime de
falsidade concorre idealmente com o de estellionato, do
gual foi meio.

Ha entretanto, a notar que neste exemplo e outros
semelhantes se faz precisa uma distinccdo: ou D que for-
neceu o dinheiro fica prejudicado em sua fortuna, perque
C nio lhe paga a quantia da ordem falsa ou elle a recebe
do mesmo C. Na ultima hypothese a concurrencia é ideal,
porque os dois momentos da falsidade e da diminuicio de
fortuna, coincidem num so0 objecto do crime, a pessoa do
supposto enderecador da ordem; ndo assim, porém, na
primeira hypothese onde os offendidos sio diversos; a fal-
sidade que funccionou como meio de enganar a D, func-
ciona tambem por outro lado, como accgdo illegal contra C,
como uma perfurbagdo da sua seguranga de direito.
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Sdo dois crimes distinctos, a concurrencia é real. Um
exemplo bem significativo da idealidade do concursus de-
lictorum nos é offerecido pelo codigo no art. 261,

O roubo verificado por meio da morte, deixa-se ab-
sorver pelo crime de homicidio, passando o mesmo roubo a
ser uma especie de qualificativa igual a do art. 192,

Did-se concurrencia real heterogenea quando, por
exemplo, o criminoso € accusado de ter commettido um
furto, mais um damno, mais um estupro, mais um feri-
mento, etc., e teve de responder por todos elles. Da-se a
homogenea quando o criminoso é accusado de dois, tres
ou mais furtos, de dois, tres ou mais damnos, etc,

A formula da primeira é A}LBL-C; a formula da
segunda € A+A-4A.

O delicto continuado verifica-se quando ha diversas
acgdes, cada uma dellas podendo constituir um crime, mas
entretanto dirigida a um fim unico, delicla succedentia ad
enudens finem spectantia. Assim, o individuo que projecta
furtar todas as ovelhas do pequeno rebanho do seu vizi-
nho, e tira hoje uma, amanhi outra, depois outra e assim
por diante, é réo de delicto continuado.

A importancia pratica nos casos de concurrencia esta
somente no modo de determinar as penas; ou como diz
Schiitze; a questdo de concurrencia sa tem valor como
questio preliminar de applicacdo e gradacio penal.

A theoria bem assentada a tal respeito tem a vanta-
gem de por os réos a salve da injustica, e os juizes 4 salvo
de disparates.

O nosso codigo nio especificou os diversos casos aqui
nio mencionados, mas tambem nio prohibiu que a dontri-
ma os distinguisse; e até parece que encarregou-a de fa-
zer uma tal distinecao.
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No art. 61 onde ella trata da accumulacdo das penas,
usa destas expressoes: quando o réo for convencido de
mais de um delicto, etc.,, e quem pode convencer de tal
senfo a doutrina, manejada pelos advogados, promotores e
juizes?. ..

A reincidencia de que falla o art. 16 § 3.° é um caso
especial da reiteratio delicti; mas nao pode regularmente
figurar na questdo do concursus delicionon. Porquanto o
que interessa neste assumpto ¢ o problema da applicacio
penal a um plural de crimes, ainda ndo julgados, ao passo
que a condemnacgdo anterior pelo delicto, cuja pratica se
repete, € momento essencial do conceito de reincidencia.

LA D o4

Conceito theorico e legal da reincidencio.
fart. 16 § 3.°)

O codigo considerou circumstancia aggravante, como
se vé no art. 16 § 3.°, o facto de ter o delinquente reinci-
dido em delicto da mesma natureza.

Nada mais simples em apparencia, nem mesmo mais
rasoavel, qualquer gue seja o fundamento psychologico do
phenomeno estranho da reincidencia.

Com effeito, se o crime tem a sua base na livre de-
terminagdo do individuo, repetil-o, depois de uma pena, é
signal, de que a reacgio da lei foi inferior a reaccio do
capricho individual.

O quia peccatum est da punicio nio se fez acompa-
nhar do ne peccaiur, de que falla Seneca; e d’ahi a neces-
sidade de empregar meio mais forte para attingir o fim que
da primeira vez ndo foi attingido.

Se o crime, porém, é sempre o resultado de uma psy-
chose, alguma cousa de involuntario e fatal, como o pro-
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ducto da loucura e da epilepsia, nem por isso a reinciden-
cia deixa de merecer uma certa attencio.

O remedio que se empregou nio foi efficaz, nada
prohibe que se empregue uma dose mais energica, no ¢aso
de uma repeticio da doenca.

Figuremos um exemplo: Pedro, mogo de 25 annos,
commette um homicidio commum pelo qual é submettido
a julgamento. Na ausencia de aggravantes e attenuantes,
é condemnado a 14 annos de prisdo simples, grau medio
do art. 193, combinado com o art. 14 do nosso Codigo,
e vai cumprir a pena. Cumprida ella, eis gue de novo o
réo da nossa hypothese é accusado de outro homicidio nas
mesmas condicdes do primeiro, s6 tendo de mais a cir-
cumstancia da reincidencia, em virtude da qual a pena é
elevada ao maximo. Ahi, pois, temos: se o crime de Pe-
dro é o resultado da sua livre vontade, nada mais justo do
que eliminar para sempre da communhfio social, condem-
nando a galés perpetuas um dos seus membros que se
tornou incorrigivel. Se o crime, pois, € elfeito de uma
doenca, tambem nada mais acertado do que segregar perpe-
tuamente do meio dos sdos um ente que se mostrou in-
curavel.

A incorrigibilidade juridica e a incurabilidade psychia-
trica ndo sdo antitheticas entre si, pelo contrario, podem
explicar-se e completar-se reciprocamente.

A theoria criminalista ndo € de todo unisona sobre 0
conceito da reincidencia.

Dest’arte, ora se exige como momento essencial a pra-
tica de um delicto ejusdem generis (por ex:) homicidio e
infanticidio, furto e estellionato; ora, a pratica de um tal
cjusdem speciei (por ex:) roubo e roubo, homicidio e ho-
micidio; ora a pratica de qualquer delicto anterior, sem
attengio a identidade de genero ou especie. Nig é so isso.
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Alguns theoristas reclamam a necessidade de wma punigio
antecedente total ou parcial ; outros exigem somente a con-
demnacdo passada em julgado, e ainda uns restringem o
conceito da reincidencia aos delictos commettidos no paiz,
a0 passo que outros admittem como capaz de caracterisar
o relapsus in delictum — o crime perpetrado no estran-
geiro,

Como se vé as opinibes variam e as legislagbes mes-
mas nio se mostram menos vacillantes.

O nosso codigo estabeleceu como presupposto do rein-
cidente a identidade de natureza do delicto commettido.
Mas o gue seja e em que consiste a natureza de um crime,
¢ o que elle nao se deu ao trabalho de dizer-nos.

As tres classes em que dividem as acgBes criminosas,
isto €, de crimes publicos, particulares e policiaes, ndo im-
portam tres naturezas.

As classificacoes sfo processos logicos, que bem potco
ou nada esclarecem sobre a essencia dos factos classifis
cados.

Ha criminalistas que procuram derivar a identidade
especifica dos crimes da identidade de motivos que os de-
terminaram ; ha outros, porém, que derivam-n’a da identi-
dade do direito violado, ou do objecto de aggressdo. As-
sim, podendo ser criminalmente offendidos: 1.°) a vida;
2°) a integridade corporea; 3.°) a honra; 4.°) a liberdade;
59) a propriedade — a reincidencia s6 se di quando ha
repeticio do crimie em qualguer dessas espheras, sob o
presupposto de previa condemnagio. E esta é a doutrina
que nos parece mais adequada ao pensamento do nosso le-
gislador; devendo accrescentar, além dos cinco grupos
acima indicados, os grupos dos crimes contra o Estado, e
a ordem publica, para determinarem tambem os casos de
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reincidencia, por sua identidade especifica ou identidade de

natureza.
* VT

Theoria das cireumstancias aggravantes e ai-
tennantes : technologia, differentes divisoes. (aris.
15 a 20).

Em geral os factos criminosos nao se dao isoladamente.
Além do phenomeno principal que constitue o delicto, ha
quasi sempre phenomenos accessorios, que conferem ao
mesmo delicto um caracter de maior ou menor gravidade.
A’ estes factos, de natureza accessoria e accidental, é o que
se da o nome de circumstancias aggravantes e attenuantes,
conforme elles denunciam um grau superior ou inferior a
criminalidade, e determinam, como taes, o augmento e di-
minui¢do das penas. Importa conhecer que o valor juri-
dico, attribuido pela lei a ambas estas especies de circum-
stancias, corresponde a uma necessidade pratica e satisfaz
um sentimento de justica.

O crime, considerado, em abstracto, pode conter-se
dentro de uma formula geral, applicavel a todos os casos
possiveis; nio assim, porém, o criminoso, que, como ob-
jecto de uma acciio penal, nio é uma abstrac¢do, mas uma
realidade sua. E’ sempre o individuo que se pondo em
conflicto com a lei, imprime no seu acto, mais ou menos,
a feicdo da sua individualidade.

Era, pois, uma exigencia da logica, ainda mesmo que
nao fosse uma exigencia da justica, dar conta de certas
particularidades, que podem acompanhar a pratica de um
crime e accentual-as como factores de gradacio penal.

Desta idéa surgiu a theoria das circumstancias aggra-
vantes e attenuantes, que recebeu logo a consagracio le-
gal de quasi todos os codigos modernos.
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Entretanto, uma vez traduzida na pratica, a theoria
tonou duas direcgfes; uns entenderam que convinha esta-
belecer ¢ priori o catalogo dessas circumstancias; outros,
porém, acharam melhor, sobretudo no que diz respeifo as
attenuantes deixar a sua apreciagdo ao arbitrio do juiz,

O nosse codigo seguin a primeira direcgio catalo-
gando nos arts. 16, 17 e 18 todas as circumstancias de
uma e de outra especie, que o legislador achou capazes de
influir na medida da pena, e abrindo apenas no art. 19
uma pequena excepcio relativa a sensibilidade do offen-
dido, que s0 os juizes estdo no caso de aquilatar.

Os arts. 16 e 17 encerram o catalogo das aggravan-
tes, que se costuma dividir em 7eaes e pessoaes, conforme
ellas se mostram inherentes ao facto ou 4 pessoa do cri-
minoso.

Em termos technicos esses dois grupos se designam
por circumstancias subjectivas e circumstancias objectivas,
segundo se trata de uma qualidade, de um movel, de uma
relacio do delinquente, ou de um instrumento, de um meio,
de uma forma particular do delicto.

Assim, podemos enumerar como subjectivas as cir-
cuimstancias aggravantes do art. 16 §§ 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10,
11, sendo objectivas as restantes.

Desta ultima natureza sio todas as mencionadas no
art. 17.

Quanto as attenuantes do art. 18, excepto as de nu-
meros 5, 6, 8, s3o todas subjectivas.

As circumstancias de que trata o art. 19 posto que re-
fira-se ao que ha de mais pessoal, isto €, a sensibilidade,
comtudo é de caracter real, visto que ahi ndo se pondera a
sensibilidade do offensor, mas a do offendido.
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Releva admittir que a divisdo das circumstancias em
objectivas e subjectivas nio é de tal natureza, que umas e
outras se excluam reciprocamente.

Nio é uma questdo de exclusivo dominio, mas de
simples preponderancia do elemento objectivo e subjectivo.
Nem todas as que foram acima indicadas podem ser consi-
deradas como definitivamente pertencentes a esta ou
aquella classe.

Sobre mais de uma, filiada ao grupo das subjectivas
do art. 16, a controversia é admissivel. 2

A importancia pratica de uma tal distincg2o so6 appa-
rece nos casos de codelinquencia.

As circumstancias objectivas influem sobre a pena de
todos 0s co-réos; nio assim, porém, as subjectivas, que sé
affectam a pessoa em que ellas se verificam: sdo intrans-
missiveis. A disposicio do art. 20 que tem caracter pro-
cessual, ndo offerece materia de analyse.

Porguanto ¢ aos juizes de facto que incumbe reco-
nhecer ou nio a existencia das cireumstancias; o estado
de duvida, de que falla este artigo, nunca é tomado em con-
sideragdo.

Existem ou nig existem é a questio proposta; e 0
jury nunca dé conta da dubilidade do seu juizo,

* XXXVII

8e ¢ util ou nao que o lefislador indique é2 an-
femdoe as circumstancias ouw deixe-as 4 ocprecia-
cdo do jwiz. (arts. 15 a 20. Referencias aos aris,
13 e IR § B=, 10 ¢ arts. 33 e 63).

As circumstancias de que falla o programma, sio as
aggravantes e attenuantes mencionadas nos arts. 15, 16,
17, 18, 19, 20 do codigo.
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O que sejam taes circumstancias o legislader ndo o
disse: limitou-se a caracterisal-as somente pelo effeito que
produzem na graduagio das penas, e a dar de cada uma
das especies uma enumeracdo, ndo simplesments exem-
plificativa, mas normativa, isto é, feita de modo que ex-
clue outros quaesquer casos ahi ndo comprehendidos.

As circumstancias em geral podem ser definidas como
factos accessorios do facto principal do crime; e assim
como este compde-se de dois momentos — subjzctivo e
objectivo, tambem ellas prestam-se a igual divisdo, tira-
das na objectividade dos phenomenos que as constitnem.

Quando as circumstancias, como sticcede entre noés,
530 taxadas pela lei, os criminalistas costumam, além da
divisdo conhecida em subjectivas e objectivas, ou pessoaes
e rewes, inherentes ao facto e inherentes 4 pessoa, admit-
fir mais uma outra dichotornia de geraes e especiaes.

S3o geraes aquellas que se acham determinalas 4
priori, como applicaveis até onde for possivel, a todo e
gualquer crime; as especiaes, porém, sio as que so se fa-
zem valer em relagio a este ou aquelle delicto, tornam-se
mals OU menos graves com o accessorio deste ou daquelle
facto, posto que o legislador o ndo mencionasse no cata-
logo geral das circumstancias.

Temos um exemplo disto no art. 208, onde a publici-
dade da ameaga é considerada uma aggravante, posto que
ndo figure na enumeragao do art. 16.

E’ hoje uma these assentada que as circumstancias
capazes de augmentar ou diminuir a gravidade dos ¢r'mes,
nio sio susceptiveis de uma enumeracio completa, justa-
mente porque todas ellas nio podem reduzir-se a regras
geraes adapiadas 4 totalidade dos casos possiveis.

Claudio Saturnino foi o primeiro a fazer uma clas-
sificagdo dos modos de influir sobre o valor do crime e
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da pena, reduzindo-os, como se 1é na I — 16 — Dig —
de poents, aos 7 seguintes: causa, pevsona, loco, fempore,
qualitdate, quantitate, eveninw. Mas e institutivo que ftal
classificagao € incompleta, como sel-0-a outra qualquer que
se pretenda fazer neste sentido.

Isto posto, devia surgir naturalmente a questio con-
tida no programma: — uma vez admittida a impossibili-
dade de uma enumeraciio perfeita de todas as circum-tan-
cias, sera mais util enumeral-as assim mesmo, de um modo
incompleto, ou nao fazer mengdo alguma, entregando o re-
conhecimento dellas a descripcio do juiz?

A resposta a esta questio tem quatro posicies: 12
pode-se affirmar, e ha quem affirme, que o melhor par-
tido a seguir-se € o do catalogo legal normativo de ambos
os grupos de circumstancias; 2.*) pode-se affirmar, e ha
quem affirme, que tanto ds aggravantes é mais util real-
mente que a lei as indigue de antemdo ; porém, que quanto
as attenuantes, ¢ preferivel o arbitrio judicial; 3.2) pode-se
dizer, e ha quem diga, que nem umas nem outras devem ser
legalmente assignaladas; mas todas commettidas a aprecia-
¢io do juiz; 4.*) pode-se dizer, e ha quem diga, que a3 opi-
nides extremas da 1." e 3.2 posicio admittem um meio
termo que as concilia; e é que ambas as classes de circum-
stancias devem ser catalogadas; mas s6 de modo exempli-
ficativo, ndo taxativo, de maneira que o juiz tenha o di-
reito de reconhecer aquellas mesmas que nio se acham enu-
meradas, levado pelo principio de analogia e simulta-
neidade dos casos.

E’ um engano suppor que a opiniio de abandonar ao
juiz a apreciacio de todas as circumstancias, quer aggra-
vantes, quer attenuantes, nao tenha sectarios.

Na Allemanha, entre outras, os criminalistas Oscar
Schwarz e Eduard John sio desse parecer.
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A opinido de entregar somente as attenuantes ao cri-
terio judicial, é de preferencia italiana. E comprehende-se
bem a rasio disto. Esta opinido ¢ favoravel aos crimino-
508 e os penalistas italianos em geral ainda nio deixaram
a mania, gerada pela influencia henariana, de sympathisar
muito mais com o0s assassinos e malfeitores de todos os
generos do que com as victimas.

Nao é preciso dizer que o nosso codigo seguiu o 5ys-
thema da enumeragio legal limitativa; mas importa dizet
que um tal systhema abre caminho a innumeras iniqu:lades
na pratica judiciaria,

Resta lembrar que por meio delle se confere o mesmo
valor juridico a factos que nio teem o mesmo valor cthico-
social.

Assim, por exemplo: o homicida commum gque tiver
commettido o crime em defeza da propria pessoa, (art.
18 § 3.°) na falta de aggravantes sera punido com as mes-
mas penas lmpostas aquelles que tiverem praticado igual
crime em estado de embriaguez (art. 18 § 9.9).

E nfio repugna a toda idéa o sentimento de justica que
circumstancias de natureza tio diversas possam produzir
o mesmo effeito juridico penal, s6 porque a lei conferiu-
lhe a priori uma func¢io identica ?

Sem duvida alguma. E esta observacio é igualmente
applicavel a muitas aggravantes comparadas entre si.

E’ verdade que o codigo em alguns pontos deu aos
juizes um certo arbitrio, como por exemplo: no art. 13 a
respeito de menores que obram com discernimento; e no
art. 18 §§ 8.°, 10.%; a respeito do modo de apreciar a pro-
vocagdo como attenuante, e de impor a pena de cumplici-
dade aos menores de 17 annos; mas isto nao altera a re-
gra geral da 1.® parte do art. 33, onde se ordena a appli-
cacdo de penas legaes e legalmente graduadas, com atten-
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¢do as circumstancias, tambem taxadas por lei, segundo
a disposi¢do do art. 63.

* XXXVIIT

Das penas, na qualidede ouw natureza, graus
e execucdo, (Arts. 33 a 60 e 63).

A palavra pena tem um duplo sentido: ella designa
um meio de educagio e um instituto juridico.

Neste ultimo sentido, que é o que aqui nos interessa,
a pena 56 ¢ applicavel ao homem. Ou esta seja como define
Ulpiang — noxae wvindicta, ou como melhor a caracteri-
sou Hugo Grotius — mallum passionis quod infligitur ab
wmellum aclionis — em todo caso ella consiste num sof fri-
mento imposto pela sociedade aquelle que se reconhece au-
tor de um delicto.

A existencia da pena como reaccio da vontade geral
contra a vontade individual criminosa justifica-se e ex-
plica-se pela necessidade da vida politica mesma.

A humanidade nZo poderia cumprir o seu destino de
expandir e promover a civilisacio, sem a divisio do tra-
balho entre Estados diversos.

O individuo permanece animal se nfo se nobilita na
vida commum do Estado, no terreno da civilizagdo, que so
¢ possivel por meio do enirelagamento politico e social.
Assim de ambos os lados, tanto para a existencia microcos-
mica da humanidade, como para a microcosmica do indi-
viduo, a conservacgio e progresso de toda a cultura estio
ligados ao dominio mesocosmico da vida particular dos
Estados.

E d’ahi resulta a significacdo ethica e juridica da pena.

Se, pois, a pena é uma retorsio do direito contra o
nio direito, uma reaccdo do Estado contra o delicto ¢ o
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delinquente, ¢ claro gue assim como o delicto ndo existe
sem base legal, tambem sem ella nio existe a pena.

Nullum. crimen sine lege, nulla pena sine lege pa-
nalt, s3o duas premissas oriundas da mesma fonte, dois
principios que se apoiam mutuamente, que se anealgemam,
que se reduzem a uma sg.

Elles se acham consagrados em todos os codigos mo-
dernos, inclusive o proprio Sweod Seconow, ou colleccio
das leis criminaes do imperio russo.

O nosse codigo nio podia fazer excepgio; depois de
dizer no art. 1.° que nio haveria crime sem uma lei ante-
rior que o gualificasse, completou a these no art. 33, es-
tabelecendo a necessidade do presupposto legal, ndo so da
pena em si mesma, como ainda da sua gradacio.

O conceito da pena € susceptivel de varias divisges.
A 12 € das penas absolutamente determinadas, absoluta-
‘mente indeterminadas e relativamente determinadas. divi-
sdo tripartida esta, que pode representar-se pelas seguintes
formulas: A=RB, tendo B um valor certo; A=H tendo o
valor de H a pena que o juiz quizer; e A=8 ou C ou D,
conforme as circumstancias.

A 2% divisio € a das penas geraes ou especiaes, con-
forme sao applicaveis a toda sorte de criminosos, ou so-
mente a uma certa classe.

Assim, por exemplo, a prisio € uma pena geral; a
perda ou suspensdo de empregos uma pena especial.

Jma outra divisfo € em principaes e accessorias, sendo
aquellas as que podem figurar por si sés, e estas as que
sémente ou quasi sempre apparecem ao lado das princi-
paes.

Deste ultimo caracter sfo as multas e as inhabilitagdes
para os cargos.
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As penas ainda se dividem em ordinarias e extraordi-
narias, em legaes e arbitrarias, como tambem com relagio
a pessoa do delinquente, ellas podem dividir-se em corpo-
raes, ol contra o corpo, contra a vida, contra a liberdade,
contra a honra e contra a propriedade.

A pena de galés e de prisdo com trabalhos sfo ao
mesmo tempo contra o corpo e contra a liberdade; a da
perda de emprego, principalmente com inhabilitagio para
outro, é affectiva da honra, no sentido ideal da palavra.

O systema penal brasileiro, que se acha estabelecido
desde o art. 33 ao art. 63 do nosso codigo, compée-se das
seguintes penas:

1*  Morte, cujo modo de execugio estd tragado nos
arts. 38 a 43;

22 galés, cujo modo de execugio estd tracado nos
arts. 44 a 45;

32 prisio com trabalhios, cujo modo de execucio
esta tragado nos arts. 46 combinado com o 49;

42 prisdo stmples, arts, 47, 48;

52  banimento, art. 50, que alids ndo foi imposto a
crime algum;

62 degredo, art. 51;

72 desterro, art. 52;

82 wmulta, arts. 55, 56, 57;

01 suspensdo de emprego, art. 58;

102 perda de emprego simples, art. 59;

112 perda de emprego com imhabilidade, final do
grt. 593

122 {inalmente, acoites, art. 60, quanto a escravos;-
mas esta pena foi abolida pela lei n.° 3310 de 15 de Outu-
bro de 1886.

Em geral a applicagio das penas estd sujeita a tripla
gradacio de um maximo, de um medio e de um minimo,

Bp. p. (1} 11
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I

conforme a parte tomada no delicto, e as circumstancias
que o acompanham (arts. 34, 35 ¢ 63).

Os criminalistas costumam reclamar para a pena um
certo numero de predicados ou caracteres, que possam le-
gitimal-a perante a sciencia.

Assim dizem elles que a pena deve ser: pessnal, mo-
ralisante, divisivel, commensuravel ou proporcional, remis-
sivel ou reparavel, igual para todos e exemplar.

A verdade, porém, é que todos esses caracteres nio
se encontram juntos em systema penal algum.

A pratica tem sido menos generosa do que a theoria.

¥ xuxIx

Concurso de penas. Tres principios regule-
dores: o da accumulacdo (tot delicte gquot poe-
nae): o da absorpedo (poena major absorvel mi-
norem); € o da erasperacdo (poena major cum
exasperatione), — Qual o seguido pelo nosso oo-
digo ¢ Aris. 61 e 62.

A theoria da concurrencia real e ideal de delictos,
principalmente da real, quer homogenea, quer heteroge-
nea, s0 tem valor e importancia pelo lado pratico da appli-
cagdo das penas.

Levada pela idéa mais ou menos clara de que a ques-
tio de concursus delictorum é simplesmente uma questio
preliminar, em que se aplaina o terreno da concurrencia
penal, a legislacao de quasi todos os paizes presuppoz, coms
sabidos, os conceitos da doutrina, e ligou a esse presup-
posto regras determinadas sobre a gradacgio das penas para
03 €asos principaes.

A circumstancia de que o accusado de um crime ainda
commetten outro nio legitima para aquelle crime um jul-
gamento mais rigorosc nem mais brando.
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Parece, portanto, mais cousequente e mais regular,
mnais adaptado a logica e a justica, vér qual seja a pena
imposta a um qualquer dos delictos concurrentes, ¢ som-
mando uma com outra, fazer a respectiva applicacdo.

Este processo caracterisade pelo principio — gquof de-
licto fot poenae ou principio da accumulacdo, nao se acha
entretanto em legislagdo alguma como regra excepcinnal.

Dentro de certos limites, costuma-se contrapor-the o
systema chamado da absorpc¢io segundo o qual deve ser
imposta somente a pena cabivel no mais grave dos crimes
commettidos, e que é conhecido sob a seguinte formula: —
poena major absorvet minorem.

Em muitos casos costuma-se igualmente apresentar um
systema medio, consistente em que, ou parte-se da pena do
delicto mais grave e reforga-se essa mesma pena, ou to-
ma-se por ponto de partida a somma total das penas
accumuladas, subtrahindo entfio algumas parcellas. E’ o
systema designado pela paremia ou rifdo juridico: poena
major cum exasperotions.

O nosso codigo seguiu como regra o principio de ac-
cumulagao, declarando no art. 61 que quando o réo for
convencido de mais um delicto, impor-se-lhe-3a as menas
estabelecidas nas leis para cada um delles. Mas no fim
deste mesmo artigo abre-se excepgiio para a pena de morte,
caso em gue nenhuma outra se impord, diz o codigo, po-
dendo sémente addicionar-se-lhe a de multa.

Importa, porém, observar que nesse final do art., 61
nem se trata de uma excepcio, nem a pena de morte é a
umica a respeito da qual se verifica o principio da ab-
SOTPCAOD . _

Desde que o legislador mandou os réos soffrerem as
penas das maiores para as menores, estd logicamente con-
tido nessa premissa que na hypothese da pena de morte,
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em concurrencia com outras, so ella possa e deva cer exe-
cutada.

Da mesma forma a pena de galés perpetuas em con-
curse com outras de galés ou prisio temporaria, nio se
concebe que aquella deixe de ser a unica a executar-se.

O final do art. 61 é a consagracdo da paremin —
poena major, absorvel minovem.

No artigo 62 o codigo deu entrada, ainda que exce-
peionalmente, ao principio da exasperacao, modificando-o,
todavia, no sentido de nunca ser applicada a pena de morte,
quando ella for o maximo do mais grave dos crimes con-
currentes, e a sua applicagio resulta nio do crime por
s mesmo, mas da exasperagio ordenada pelo legislador,
hypothese essa em que se applica a de galés perpetuas.

Como se vé o codigo fez uso de todos os tres syste-
mas; se bem ou mal nio nos cumpre aqui elucidar.

1
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Commentario theorico e critico ao Codigo Criminal
Brasileiro (15)

PARTH I

Dos crimes e das penas

YL@ 1

Art. 1. Nao haeverd crime ou delicto {palo-
wras synonimas neste Codige) sem wma lei ante-
rvior que o gualifigue.

DOS CRIMES
* CAPIFULOY]
DOS CRIMES E DOS CRIMINOSOS

STE artigo encerra duas idéas capitaes: a consagra-

¢io da synonimia ou identidade conceitual de crime

e delicto, e a exigencia de uma lei preexistente, como con-
dicdo formal do mesmo crime.

(15) Trata-se do velho ecodigo criminal. Este trabalho fi-
con interrompido, como o que o antecede. Neste o leitor en-
econtrard alguns trechos gue gho tirados dos — prolegomenos do
estudo do diretlo criminal. Inserimos, porém, aqui os dois
egeriptos taes quaes foram deixados relo autor, porgue cads
um delles forma um todo distincto e contém idéas nidoc repe-
tidas no outro. (Nota de Bylvio Roméro).
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A primeira parte é uma especie de reac¢io contra as
tradigbes recebidas, no modo de differenciar e classifi-
car os factos criminosos. Porguanto vem de longe, de
muito longe, o gosto das tricotomias ou divisdes triparti-
tas em materia scientifica, principalmente juridica. Nao
raras vezes, sO para obedecer ao sestro tradicional do es-
tudo das cousas, sempre debaixo de um triplo aspecto, le-
gisladores e autores forcaram o seu assumpto a lhes mos-
trar tres faces, tres ordens de idéas, tres pontos de ob-
“ervacgio.

O direito romano ¢ fertil de exemplos de tal mania.
Basta lembrar, entre outras, a divisio do jus publicum,
feita por Ulpiano, como consistindo in sacris, sacerdotibus
et magistratibus, para dar a comprehender o enraizamento
do vicio a similhante respeito. A parte sacral do direito
publico entra ahi apenas como uma necessidade logica do
espirito do tempo; nio tem outra razio de ser. (16).

O mau vézo passou acs posteros, que ainda hoje nio
estio de todo curados das visdes trinitarias. Com rela-
cdo ao direito, sobretudo, parece que a musa da verdade
nio pode dictar os seus oraculos sendo de cima da tripode.
Dir-se-hia que o que nio se divide em fres, ndo é compre-
hensivel.

Os modernos systemas e legislagio criminal nag se
eximiram da regra commum; ¢ o Code pénal, com o seu
terno de crimes, delictos e contravencdes, contribuiu nio
pouco para que o phenomeno se repetisse nos outros codi-
gos. Assim, por exemplo, no codigo bivaro de 1813, art, 2;
no prussiano de 1855, § 1; no belga de 1867, art. 1.

Entretanto, o nosso quiz fazer excepgio. Comn ja
uma vez dissemos, o legislador criminal brasileiro regu-

(16) Th. Mommsen — Roemisches Stanlsrecht, 1 pag.
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iou-se em mais de wm ponto pelas doutrinas do Code pénal
mostrando comtudo uma certa vontade de corrigil-o e me-
dhoral-o a seu modo. Foi, porém, pela mor parte infeliz
nestes melhoramentos. (17).

E’ o0 caso com a divisdo tricotomica do codigo francez.
gue o nosso nio aceitou, estahelecendo logo em principio
a equivalencia juridica de crime e delicto. N&o aceitar
aquella divis3e teria sido um acto meritorio, poderia até
dar testemunho de uma nobre rebeldia, se o legislador ti-
vesse sabido manter-se no mesmo terreno. Mas assim néo
succedeu.

Depois de apagar toda differenca conceitual entre
crime e delicto, o que denota o proposite de ndo seguir,
ag menos nesse ponto, o exemplo do codigo francez, o
nosso codigo estabelecen na parte especial uma tripla clas-
sificacdo dos crimes em publicos, particulares e policiaes,
que afinal nio se mostra menos arhitraria do que a outra,
que elle nao quiz adoptar.

Nunca fomos admirador da divisao feita pelo Code;
porém nunca tambem fizemos coéro com os seus detracto-
res, sobretudo quando estes falam em nome de uns cha-
mados principios de eterna justice, como fez Rossi, que
foi sem duvida um grande espirito, um economista pro-
gono, mas como criminalista nao andou muitos passos além
de um escriptor de ocecasiao ou de um simples dilettante.

O Code pénal, tendo creado tres classes de infraccdes
para cada uma das quaes decretou penas differentes, en-
tendeu dever designal-as por nomes diversos e dar a nota
caracteristica de cada classe pela mesma differenga da
pena. Era seu direito, como ¢ de todo legislador crimninal.
Uma questio mais de pratica do que de theoria, mais de

(17} Menores ¢ Loucos, 2* edicao, pag. 5H2.
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féorma do que de fundo. Nio vemos pois motivo de cen-
sura.

E aqui vem a proposito observar que ndo ¢ de todo
razoavel a opinido de ter sido creada pelo direito francez
a tricotomia criminal. A historia da testemunho de que
ella ¢ mesmo de origem allemi, posto que o professor von
Waechter tenha se esforcado por demonstrar o contrario.
(18).

Segundo o velho direito saxonio, as infracgbes puni-
veis dividiam-se em delicta levia, delicte atrocia sive atro-
ciora e delicta atrocissima.

Como delicta levia consideravam-se aquellas acgoes,
que eram ameagadas com uma pena leve sew civilis, por
exemplo, a pena de multa, ao passo que por delicta airocia
sive atrociora e delicta atrocissima comprehendiam-se as
infracgbes punidas com pena de morte simples ou com pena
de morte refor¢ada, acompanhada de outras penas. (19)

Como se veé, ja o direito saxonio fazia da penalidade
o signal caracteristico e distinctivo dos crimes. O velho
criminalista, Carpzow exprimiu-se claramente a este res-
peito, dizendo: ex qualitate pene, que pro delicto Ginpo-
witur, qualitas et quantitas delicti cognoscitur.

A divisio tripartita nao ¢ pois uma creagio franceza;
mas foi o codigo francez quem a transmittin 4s legislagdes

(18) Schwarz, KEommenter zwm Sirafgeseizbuch, pag. 9.

(19) Rubeo, Kommentar weber das Rirajgeseizbuch, pag.
102,

O direito canonico tambem conhecia uma triparticio dos
crimes, delicta ecclesiastica, seeuloria, mizta, A’ primeira clas-
se pertenciam, por exemplo, a arestasia, o scisma, a slmonia; a
segunda, o homicidio, o furto, a falsidade; 4 terceira, o adul-
terio, o concubinato, o incesto, a godomia. Porém estas e ou
tras divisfes, como as de crimina ercepia e non €xcepta, —
nominata e innominaia... nao tém hoje importancia alguma.
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modernas. E qualquer que fosse a sua procedencia, o
certo € que ndo merece as criticas, de que tem sido alvo,

Com effeito se o crime é uma obra da lei, no sentido
de ndo se julgar tal, se ndo o facto que a mesma lei de
antemio assim qualifica, ameacando-o com penas, nao ha
melhor criterio de distincclo entre os factos criminogos do
que o quaniunt e o quale da punicio comminada. A pena
é uma especie de expoente da criminalidade; ella indica,
por assim dizer, a potencia, o grau de responsabilidade ju-
ridica, a que o legislador elevou a pratica deste ou da-
quelle acto; o que fez von Ihering affirmar, e com bas-
tante fundamento, que a tarifa da pena é o gradimetro do
valor dos bens sociaes; quanto mais alto é o bem, maior
€ a puni¢do imposta ao seu violador.

E’ pois evidente que regular a escala da criminalidade
pela da penalidade niio é uma operacio tdo exquisita  des-
ponderada, como entenderam os penalistas metaphysicos.
Se a incriminagdo é signal da maldade do acto, a pena
e signal da incriminagdo, e por conseguinte, de accordo
com a vetha regra logica — nota notee est nota vei ipsius,
signal da maldade mesma.

Isto € clarissimo. Todavia o nosso legislador quiz
tomar cutro ponto de partida. Nao o censuramos, nem o
louvamos por isso. Mas julgamos injustificavel a sua in-
cohesencia em desprezar a divisao capital do Code e ad-
mittir depois outra, cujos membros nio representam cate-
gorias juridicas, nem mesmo formaes, do crime e da pena;
reduzem-se a meras phrases.

Realmente, basta perguntar: que é um crime publico?
Em face do nosso codigo, a resposta s6 pdde ser tautolo-
gica e banal ; porquanto nio ha outra se ndo esta: é aquelle
que se acha mencionado sob a rubrica dos erimes pullicos,
on que estd comprehendido entre os arts. 67 e 178 do
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mesmo codigo. Nada mais futil, nem que mais produza a
impressao da puerilidade.

Como é sabido, o conceito dos crimes publicos e par-
ticulares ndo surgiu pela primeira vez na cabeca do nosso
legislador; ja era uma velha idéa, herdada do direitc To-
mano. Mas aqui ella tinha um sentido determinado e dis-
tincto, sentido que alids o codige niio conservou.

Se ao menos elle se tivesse firmado no proposito de
assignalar as tres classes de delictos pelo lado processual,
chamando publicos sémente aquelles que déssem lugar
uma acgdo publica, isto € a um processo intentado por
parte € em nome da justiga, ainda havia uma razao de
desculpa. Mas este pensamento, bebido na tradicio ro-
mana, quando mesmo lhe tivesse servido ao principio como
norma de classificacio, nio foi sempre respeitado ccm a
precisa coherencia.

A importancia pratica da divisdo tripartita, e a lei
visa mais o pratico do que o theorico, desapparece quasi de
todo, quando se considera que o legislador estabelecen no
Codigo do processo outra divisio dos crimes em afiancavers
e inafiancaveis, por forca da qual grande numero de cri-
mes particulares entram na categoria dos publicos no sen-
tido de poderem e deverem ser perseguidos independente-
mente do offendido querelante. Deste modo a linha de se-
paracio entre os delictos da segunda e os da terceira parte
do Codigo Criminal ficou extincta, reduzindo-se a clas-
sica divisdo a uma simples theoria.

E talvez até menos do que isso, pois ainda concedendo

que o legislador houvesse tomado como criterio distinctivo

dos crimes publicos a idéa de terem estes por objecto de
aggressdo o interesse do Estado, ou como hoje se diria,
as suas condicBes staticas e dynamicas, é mister reconhe-
cer que essa mesma idéa falhou em mais de um ponto.
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Com effeito, nos podemos affoutamente perguntar:
em que é que o Estado recebe offensa mais directa com o
delicto de falsidade, ou de perjurio, por exemplo, do que
com o de estellionato ou de roubo? Por que razio aquelles
entre 0s publicos, e estes entre os particulares? Nip é fa-
il allegar um motivo satisfactorio.

QOuanto aos crimes policiees, que formam o terceiro
grupo, ha tambem a observar que a idéa directora do le-
gislador em fazer delles uma classe especial nio foi bem
accentuada, Qual seja realmente em taes delictos o ob-
jecto da offensa, nio salta aos clhos de todo. Nessa parte
encontram-se disposigoes, de caracter tdo pouco policial,
que facilmente descambam para o terreno dos delictos de
outro genero. Como prova, basta lembrar os arts. 301 e
302 sobre o uso de nomes suppostos e titulos indevidos.

Vé-se, pois, que ainda ahi faltou ao legislador um ra-
zoavel argumentuan divisionds, em relagio, nao s6 4 natu-
reza dessa classe de acches criminosas, como tambem &
vespectiva penalidade. Porquanto, além de nZo irem ellas
de encontro a esta ou aquella ordem particular de direi-
tos, qgue lhes impritma um caracter proprio, as penas com-
minadas nfio sio menos indistinctas e communs a outros
delictos.
problema irresoluto, nas altas regides da sciencia juridica

e

4o communs e indistinctas, que ainda hoje €

patria, mesmo depois da reforma judiciaria de 1871, deter-
minar ao certo, pela hitola penal, quaes e quantos sio os
crimes policiaes. De tudo isto resulta que o nosso legis-
lador criminal n3o foi muito feliz na sua innovagio.

A segunda parte do artigo, attinente a necessidade de
uma lei anterior, qualificativa do crime, nio é mais do que
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uma repeticdo das garantias estabelecidas nos §§ 1.9, 3.2 e
112 do art. 179 da Constituicio.

Effectivamente: dizer, como diz o citado § 1.2, que ©
cidaddo nio péde ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma cousa, sendo em virtude da lei, é dizer que elle nio
tem responsabilidade pelas suas acgdes e omissoes, desde
que estas ndo vao de encontro a uma disposicio legal.

Encarado de um ponto de vista mais comprehensivo,
o crime € uma irregularidade. Irregular € aquillo que se
afasta de uma regra, de uma norma de proceder; o irre-
gular, portanto, subentende o regular. Mas esta regra nio
& a subjectiva da consciencia, porém a objectiva da socie-
dade, cuja mais alta expressio ¢ a lei. E’ claro, pois. que,
quer se trate de acgoes, quer de omissdes, a lei € o presup-
posto logico e chronologico do crime.

Os §8 3.2 e 11.° sdo variantes desta mesma idéa. Um
preceitua que nenhuma disposigao legal terd effeito retro-
activo, o que vale dizer que a lei sempre se dirige para o
futuro, nada tem que vér com o passado, ou que a sua
autoridade presuppde necessariamente a posierioridade dos
factos que ella regula. O outro, porém, determina que
ninguem pode ser sentenciado, cenfo por autoridade com-
petente e em virtude de lei anterior, o que tambem im-
porta dizer que nido ha eriminoso, que nio ha crime, pois
a idéa de crime e criminoso esti contida na idéa de sem-
tenciado, sem esse mesmo antecedente legal. T’ o que se
acha repetido no art. 1° do codigo.

Mas isto ndo é bastante. A materia se presta a mator
desenvolvimento, exige mesmo que a sujeitemos a uma
analyse mais detalhada.

Vejamos, pois. Toda a lei tem um circulo de accio;
a <ua elficacia é limitada; estes limites constituem a sua
relatividade.
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A primeira relatividade da lei, sobretudo da lei penal,
¢ determinada pelo tempo, a segunda pelo espago, a ter-
ceira pela condicdo das pessoas. E tres sdo justamente os
pontos de vista, sob os quaes se pode estabelecer que a
acgdo da lei é relativa.

Em outros termos, ha tres ordens de condicdes, 4 que
a lei estd sujeita, e que bem poderiam chamar-se condi-
¢oes chromologicas, geographicas e soctaes ou politicas.
Estas ultimas, que dizem respeito a consideragio de pes-
soag, nao seria desacertado que tivessem o nome de pes-
soaes; mas havia risco de confundil-as com as condig@es
psychologicas do crime ou presuppostos da imputabilidade,
que sdo exclusivamente de caracter pessoal. Apreciemos
primeiro o que significa a relatividade quanto ao tempo.
E’ uma these geralmente aceita que a efficacia da lei pe-
nal, como a de outra gualquer lei, comeca no dia da sua
publicagio, caso nido se determine, para ella vigorar como
da-se em alguns paizes, uma época posterior (spafium va-
cationts) .

Dr'ahi resulta que as acgbes praticadas antes da lei on
da sua publicagdo nao podem ser julgadas de conformidade
com ella. Este principio € a regra, e como tal deve ser
mantido. As excepgoes ndo tém forca de alteral-o, nem
de fazer da these contraria outrp principio.

Mas a regra que é incontestavel, e sobre a qual estio
de accordo legisladores e juristas, ndo daria, por si sd, lu-
gar a questdo alguma. E’ do conflicto em que ella as ve-
zes se poe com os factos, com o sentimento da justica, com
o proprio alvo supremo do direito, que surgem as ex-
cepgoes ; e estas entdo abrem caminho 4 controversia,

Se as leis humanas fossem, como as naturaes, ao me-
nos até onde chega o nosso conhecimento da natureza,
sempre as mesmas, permanentes, irrevogavels, a mnossa
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quest@ nao teria senso. Porquanto, uma vez assentado
que nenhum acto se julga criminoso, se nio em virtude de
uma lei, desde que esta comecasse a vigorar, e na hypo-
these da sua irrevogabilidade, nfio se conceberiam casos de
excepgao. Qualquer excepgdo seria por fora da accio da
lei, isto ¢, seria um caso de impunmidade, que alids ndo se
comprehende no ponto questionado.

Ja se vé que a relatividade das leis penaes, quanto ac
tempo, 50 tem interesse, sob o presupposto de duas ou
mais leis que se succedem, e a cujos dominios distinctos
correspondem diversos momentos, ou da pratica do crime
mesmo, ou da marcha do processo e da applicacio da pena.

Que as leis penaes sio limitadas no tempo e como
taes ndo regulam accoes anteriores a ellas, é ponto lucido
e evidente.

E' um dos corollarios, como ja vimos, da these con-
stitucional de que nenhuma lei terd effeito retroactivo.

O que ha, porém, de questionavel é saber, quando e
como esse principio estd sujeito a modificaches na esphera
do direito criminal. Para que taes modificacfes se dém,
¢é mister suppor uma collisio de leis successivas, dispondo
diversamente sobre um mesmo assumpto. Como nio basta
allegar que a posterior deroga a anterior, pois é isso justa-
mente o que faz o objecto da questdo, importa averiguar,
em que condicbes a regra permanece inalteravel, em que
outras ella cede o lugar & excepcio.

O que ha primeiro a estabelecer, ¢ que, dada a exis-
tencia de uma lei penal, sob cujo dominio foi commettida
uma acgdo criminosa, se antes de ser-lhe imposta a pena
promettida apparece outra que impde pena diversa, os
effeitos desta ultima lei serdo tambem differentes, a res-
peito do criminoso, conforme a quantidade e a qualidade
da mesma pena.
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Da hypothese de duas leis primitivas que . vigoram
numsa época determinada, dentro de cujos limites dé-se o
crime e o seu julgamento, gera-se a possibilidade dos
quatro seguintes casos: 1.% a nova lei punir um acto, que
a velha ndo punia; 2.°, o inverso disto: a nova deixar im-
pune o que a velha lei condemnava; 3.° serem mais gra-
ves as penas da segunda do que as da primeira lei; 4.2, {i-
nalmente, o contrario: mais graves estas do que agquellas.

No 1.2 e 3.° casos prevalece a regra da nfo retroactivi-
dade; no 2.° ¢ 4.2, porém, a solugio é excepcional.

Que a nova lei punindo aquillo que a velha ndo punia,
nio tem forga retroactiva sobre acgbes praticadas no im-
perio da ultima, ¢ 0 que estd exarado no principio — nul-
lum crimen sine lege, que é o mesmo aceito pelo art. 1.° do
codigo.

Que as penas mais graves da lei nova nio devam ser
impostas por crimes commettidos no vigor da lei antiga,
que alias comminava puni¢do menor, ¢ ainda uma verdade
contida no principio — nulla pena sine lege peenali, igual-
mente admittido pelo nosso direito (art. 33).

A exigencia de uma lei anferior, que qualifigue o
crime e estabeleca a pena, estende-se até 4s modalidades
de um e cutro, nfo se limita a excluir, como diria um
rhetorico antigo, o estado de conjectura a respeito de am-
bos; quer ainda vér excluidos os estados de definicao e
sgualdade. Nao basta que a pena e o crime tenham a nofa
legal, que como taes os dé a conhecer ; é preciso que todas
as altas e baixas de valor juridico de um e de realidade
pratica da outra estejam tambem legalmente firmadas.

Nao ha pois distinecio a fazer entre a hypothese de
uma lel que sobrevem, na ansencia de toda e qualquer dis-
posican legal anterior, e a de uma lei que estabelece, em
relacdo a outra, mais grave penalidade. Este plus, esta
differenca para mais, que importa uma alteragio da lei
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antiga, esta nas mesmas condigdes de uma lei totalmente
nova, que nao vem modificar, mas pela primeira vez crear
O crimie e a pena.

Os quatro casos figurados estdo comprehendidos nos
arts. 1, 33, 309 e 310 do codigo. Os dois ultimos sdo com-
pletamente restrictos aos dois primeiros e deviam como
taes occupar lugar immediato ao art. 33.

Entretanto, devemos observar que as disposicoes com-
plementares do codigo, nos arts. 309 e 310, nio encerram
a con=agragdo de um principio geral, mas apenas um
meio de resolver os conflictos, que por ventura appare-
ce:sem entre o mesmo codigo e as leis criminaes do antigo
regimen.

I'6ra da possibilidade de taes conflictos, que alids sé
podiam dar-se dentro de um prazo posterior nioc muito
longo, as questées attinentes 4 forca retroactiva das leis
penaes, nos pontos presuppostos pelos dois citados arligos,
sdo antes de caracter doutrinario do que de caracter Jegal.
Dir-se-hia que o legislador julgou impossivel depois da
sua obra prima, qualquer outra lei que viesse por-se em
antagonismo com ella.

Mas isto € inaceitavel. A verdade portanto é que oz
principios estabelecidos nos mencionados artigos, se ja pas-
saram o tempo de ter applicagio como lei, continuam nio
obstante a valer como theoria. O que o legislador disse das
leis anteriores ao codigo, uma justa analogia faz applicavel
ao mesmo codigo com relagdo a leis posteriores.

Alguns criminalistas dao-se ao trabalho de coustruir
hypotheses imaginarias, figurando a possibilidade de tres
e mais leis que successivamente vigoram, desde a data do
crime até a do julgamento. Mas isto niio passa de um jogo
da phantasia.

A hypothese da pratica de um crime no dominio actual
do codigo, mas antes de ser o criminoso pronunciado, o
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apparecimento de uma nova disposicao legal, impondo pe-
nas menores, ¢ ainda antes de ser julgado, a promulga-
¢do de outra lei, menos rigorosa que a primeira, porém
mais forte que a segunda; esta hypothese, e todas as mais
que neste ponto se podem multiplicar & vontade, ndo consti-
tuem problemas sérios. Ellas partem do falso presupposto
de que uma lei é cousa que se engendra com a mesma fa-
cilidade e rapidez, com que se fabrica um romance ma-
turalista.

Dado porém de barato que o caso acontecesse, a solu-
¢do ndo seria difficil. O principio da applicagdo da lei
mais favoravel ao accusado, com o qual estio de accordo
as mais modernas legislages dos povos cultos e os juristas
em geral, permanece no mesmo pé. O que ha de notavel €
somente que, na hypothese referida, a applicagdo dessa lei
mais branda revogada por outra mais aspera do que ella,
posto que menos dura que a primeira, n2o seria uma re-
gra, porém uma excepgdo, que se approxima dos dominios
do soberano direito de graca.

E’ preciso entretanto deixar bem accentuado o que se
deve entender por uma lel mais propicia ao delinquente.
As relagGes em que a nova e a velha lei podem desviar-se
uma da outra, no modo de aquilatar um crime, sdo va-
riadissimas. As divergencias podem dizer respeito ao facto
em geral, como particularmente as circumstancias aggra-
vantes e attenuantes, e bem assim ao grau de penalidade,
devendo-se igualmente tomar em consideragio a differenca
qualitativa da mesma pena.

Nio é admissivel escolher da antiga e da nova lei as
determinacdes que ddo um resultado mais benigno para o
réo. Seria fazer applicagio de uma lei, que nio existe.
Pelo contrario, o juiz tem de apreciar o caso em sua tota-
lidade, tanto segundo a velha, como segundo a nova dis-
posigdo, e comparar um com outro os dois resultados, para

E D (1) 12
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applicar entdo o que for mais favoravel. Se porém depois
desta comparagdo apparece duvida, sobre qual seja esse
resuiltado, é a nova lei que deve ser applicada. (20).

Mas importa ainda observar que essa lei nova pode
vir antes, ou depois da pronuncia. No primeiro caso, 0
juiz formador da culpa tem de seguil-a, sem attender a
que seja mais ou menos rigorosa do que a antecedente. S6
no acto do julgamento, s6 ao juiz a quem compete con-
demnar ou absolver, pertence tambem a faculdade superior
de differenciar e integrar as duas leis, para obter o re-
suifado de que acima faldmos.

Outra hypothese: a lei nova péde surgir, quando o
processo se acha em grau de appellagio. Ainda ahi é ella
que deve prevalecer, dadas as condigoes de maior iavo-
rabilidade, como tambem no caso de que o feito seja an-
nullado e devolvido & instancia inferior para proceder de
novo, a sua applicacio é incontestavel.

Qutrosim: se a lei nova faz depender o processo da
queixa do offendido, esta circumstancia deve ser ponderada
a respeito mesmo dos crimes anteriormente commettidos.
J& estando iniciado o procedimento por parte da justiga,
o offendido tem de ser ouvido, e nio querendo elle apre-
sertar a queixa, o processo esta acabado.

No caso, porém, de que a nova lei prescreva a inicia-
gdo do feifo pela promotoria, onde a lei antiga exigia a
greixa do offendido, esta ultima torna-se ainda necessaria,
4 respeito dos delictos anteriores, no dominio mesmo da lei
recente, pois que em tal hypothese a lei antiga considerava
a acgdo criminosa como menos importante ; e nio ha 1azéo
para tirar-se ao offendido o direito originado pelo proprio

(20) Behwarz, Holizendorff’s Handbuch, pag. 27. De
opinifio contrariz no sentido de applicar-se a lei mais velha,
Schulze, Lehrbuck, pag. 51.
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crime de dar queixa ou de renunciar a ella, e fazer assim
da sua vontade a norma de proceder.

Entram de igual modo no circulo do presente assumpto
as questdes de prescripcio e reincidencia.

Com relacio 4 primeira, deve-se ponderar que o
maior ou menor prazo para a prescriptibilidade dos crimes
indica tambem a maior ou menor significaciao que o legis-
lador lhes attribue. Se a antiga lei estabelece um espago
mais longo, e antes que este seja concluido, sohrevem ou-
tra com mais breve espago, € incontroverso que o delin-
quente pode soccorrer-se a esta ultima para prescrever o
seu delicto. A diminuicio do prazo importa uma diminuicio
de valor juridico do facto criminoso; seria portanto uma in-
justica fazer o accusado supportar todo ¢ rigor da velha
lei, depois que o proprio legislador julgou-a demasiado ri-
gorosa, e como tal substituiu-a por outra.

Quanto 4 reincidencia, o facto da nova lei descaracte-
risar uma especie de crime, tirando-lhe a identidade de na-
iureza em relacio a outros, nio altera cousa alguma na
punicio anterior. Ella existe como facto consummado. Se
rosteriormente o crime que a determinou, toma outra fei-
¢do, outro valor, outro mome legal, nem por isso aquelle
gue o pratica, deixa de revelar a mesma ddse de perversi-
dade ou de espirito reaccionario contra as leis penaes, que
revelaria na hypothese do crime ainda continuar a perten-
cer 4 classe do delicto ou delictos ja uma vez punidos. O
presupposto ethico-juridico da aggravagio da pena pela
reincidencia permanece inalterado. (21)

Relativamente ao chamado delictum continuatum, ha
lugar para fazer a seguinte distinc¢io. Se a acgio con-

(21) O que se deve entender por delicio da mesma na-
tureze, segundo o § 3.° do art. 16. — se idem genus ou eadem
species delicii, e 0 mais que importa elucidar a tal respeito,
veremos no commentario e esse paragrapho.
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tinuada nio era tida em conta de criminosa segundo o ve-
tho direito, s6 podem ser juridicamente ponderadcs os
actos commettidos no dominio da nova lei, pois que o
crime, como tal, s6 depois della comegou a existir. Se, po-
rém, 2 lei antiga impde sémente uma pena mais hranda,
entio o caso é diverso. Aqui todos os actos devem ser
subsumidos no conceito de um crime unico, mas a pena
tem de ser regulada segundo a nova lei, ainda que seja
mais rigorosa; porquanto € s6 no dominio della que o
mesmo crime, considerado como unidade, chega a attingir
o seu momento final. (22)

A interpretacido authentica nioc férma tambem uma
excepcdo ao principio da ndo-retroactividade. A interpre-
tagio limita-se a firmar o sentido da lei ja existente, sem
querer determinar cousa alguma de novo.

Igualmente o caso julgado fica fora da acgao be-
nefica da nova lei. Se esta impde pena menor, o delin-
quente condemnado conforme a lei velha, para o qual nio
existe mais recurso, so por acto do poder moderador che-
gara a utilisar-se desse beneficio.

Os principios, até aqui expostos, sobre as leis penaes,
encaradas pelo lado material, nfo se fazem extensivos ao
processo. Admitte-se geralmente a applicagio de uma nova
lei a todas as indagacGes abertas depois do seu appareci-
mento, bem como as que, por esse tempo, ji se acham ini-
ciadas.

As mudancas processuaes tém por alvo um julgamento
mais rapido, mais fundamentado ou mais justo, pela sim-
plificacio ou multiplicagio das formas, pelos limites tra-
cados a liberdade judicial, principalmente no que diz res-
peito 4 admissio e apreciagio das provas; nunca porém at-

(22) Sohre delicto continuado. vide commentario ao
art. 61.
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trahir para o delinquente um soffrimento maior do que
elle mereceu.

Sem duvida podem essas mudangas conduzir ao ponto
de tornar possivel uma decisio, que ndo era de esperar,
segundo a velha lei. Mas a responsabilidade, em si mesma,
nio passa por alteracio alguma; s6 se alteram os meios,
com que se chega a um julgamento sobre ella.

A simples possibilidade ou esperanga de ser absol-
vido ou condemnado mais stavemente, com outras férmas
processuaes, nao constitue direito para o accusado. Quaes-
quer mudancas na competencia, na organisacio do tribu-
nal julgador, etc., ndo tém influencia real sobre a decisdo
da causa. (23).

E’ mister todavia nio esquecer que, em relacio ao
nosso direito, este ultimo ponto nio é de todo incontro-
verso. Com effeito, se a nova lei estabelece, por exemplo,
que sejam processados pelos juizes municipaes e julgados
pelos juizes de direito, crimes que eram da competencia
do jury, por que motivo os delinquentes anteriores, amnda
nio submettidos a julgamento, devem perder a prerogativa
de ser condemnados ou absclvidos por seus pares?

Bem sabemos que o processo em geral é um conjuncto
de meios, um apparelho de formulas, para chegar-se a des-
coberta da verdade, e confra esta, salvo casos rarissimos,
nio ha direito de quem quer que seja. Mas é igualmente
sabido que a substituicBo de um juiz por outro nio produz
o maravilhoso effeito de esclarecer aqui o que alli se achava
obscuro.

De ordinario essa mudanga tem por fim arredar qual-
quer embarago, até entdo opposto 4 regularidade formal
do julgamento, e algumas vezes tambem, como na hypo-
these dos crimes indicados pelo Dec. n. 1090 de 1 de se-

(23) BSchwarz — Holizendorff's, etc., ete. pag., 30,
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tembro de 1860, subtrahir o réo a parcialidade presumida
dos juizes de facto; uma graga, por conseguinte, do legis-
fader para com elle.

Mas se esta graga constitue no caso uma excepgao
isolada, e se a regra € que o werediwclwm dos jurados of-
ferece ao delinquente maiores garantias de justica e equi-
dade, ndo deixa de ser uma inconsequencia sujeital-o a jui-
zes singulares, que estavam de todo foéra das suas previ-
soes, que so lhe sao dados, accidental e inesperadamente,
depois da pratica do crime.

Além de limitadas no tempo, as leis penaes ‘tambem
tém a sua limitagdo no espago, tambem sdo geographica-
mente relativas. O codigo da este ponto como evidente,
deixando de tragar o circulo da sua efficacia, dentro e
fora dos dominios do Estado.

Deste modo as questGes attinentes & relatividade geo-
graphica das nossas leis penaes sao de caracter especula-
tivo. S0 a doutrina e o exemplo de outros codigos ¢ que
nos impoem a obrigacdo de discutil-as.

Para o direito criminal ha tres relages principaes do
crime: o lugar do commettimento (interior ou exterior) ; o
sujeito agente (nacional ou estrangeiro) e o objecto of-
fendido (tambem nacional ou estrangeiro). Na figuragio
dos casos possiveis, pode-se partir de qualquer desta- re-
lagoes. Tomemos o sujeito agente como ponto de partida :

O nacional pode delmguir:

A. no paiz contra objecto do paiz
Bt G i estrangeiro,
BES e 3 do paiz
B o s & & estrangeiro,
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I
O estrangeiro pode delinguir:

A. no paiz contra objecto do paiz
Sy & b estrangeiro. :
do paiz
A 2 + estrangeiro. (24)

”

gow
2
o

Ainda mais. Qualguer das tres relagbes menciona-
das é um principio regulador na applicacao da lei penal,
conforme se lhe confere uma certa preponderancia, e sub-
ordinam-se-lhe as duas outras. Dahi tambem a existencia
de tres principios diversos:

12 O principio territorial ou da territorialidede. O
lugar da perpetracao do delicto determina o dominio da
autoridade puniente. As acgbes criminosas praticadas no
interior sdo violagbes da lei penal patria, quer o agente
seja nacional, quer nio; quer seja de dentro, quer de fora
do paiz o objecto offendido.

(24) Prevencao em tempo — Um amigo, a quem offe-
reci o primeiro fasciculo do Commentario ao Codigo Criminal,
nltimamente publicado, acaba de dirigir-me uma carta, na
qual me pede permissio para expor as suas duvidas sobre
certo ponto, que lhe parecen menos exacto.

E’ assim, diz e¢lle, que tudo gue se 18 nas paginas 15 e
16 do fasciculo sobre a competencia do Brasil para punir eri-
mes praticados no estrangeiro, lhe parece ir de encontro 4
lei 2615 de 4 de Agosto de 1875, onde o caso foi previsto e re-
solvido em sentido diverso. Achando gue esta observacio nio
era de todo infundada, entendi gune devia dar uma resposta
publica, para prevenir gue outros venham repetil-a,

Antes de tudo importa reconhecer que & uma Cousa peri-
gosa atirar ao mundo o primeiro fazeicnlo de wma obra, sem
prologo, sem introducgio, sem explicacio alguma do methodo
e do plano do suctor. Eu me expuz a esse perigo. Mas, ja
que se me offerece a cceagifo, julgo bem aproveital-a, por ex-
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Dest’arte a punicio s6 € cabivel nos casos I A B e
IT a B. Em favor de tal doutrina falam o reconhecimento
da territorialidade em outros dominios do direito material,
principalmente do direito privado, e a visivel coincidencia
dos limites de uma ordem politica com os de uma ordem
juridico-penal.

Mas tambem a rigorosa execugdo deste principio da-
ria resultados inaceitaveis. Assim o Kstado deveria ficar
isolado diante de outros Estados; deveria ter lugar a ex-
tradi¢io, tanto de nacionaes, como de estrangeiros que ti-
vessem violado lels estrangeiras, assim como ndo haveria
para estes ultimos nenhum direito de asylo; e pela simples
residencia fora do seu paiz, o nacional ficaria tambem des-
obrigado de respeitar as suas leis criminaes.

22 O principio da personalidade active (nacionali-
dade) . O caracter do sujeito agente, como subdito, deter-
mina o dominio do poder punitivo. As acgdes criminosas,

plicar-me, para eselarecer antecipadamente um pedaco do fu-
turo prologo,

Comoe s2 deprshende do proprio titulo do meu trabalho —
Commentarin theorico e critico, — o meu intuito quasi ex-
clusivo & expor e critiecar a theoria do Codigo,

Para isso tenho como uma exigenecin do methodo, que me
impuz, consideral-o primeiramente em si mesmo, abstracio
feita de todas as leis posteriores, excepiuando somente as re-
vogatorias e interpretativas. Este modo de proceder & sobre-
tudo valiogso na primeira parte, onde tambem mais largo
campo se offerece 4 critica e 4 indicagiio de reformas necessa-
rias.

Assim pois, tratando do principio da personclidade na ap-
plicacio das leis penaes, entendi dizer me limitar 4 exposicio
da theoria, que se me afigura mais acceitavel; e se o Codigo
nada diz a respeito da punicio dos delictos commettidos por
brasileiros em paiz extrangeiro, eu 86 tinha de apreeciar eriti-
camente, de conformidade com o meu plano, o ponto de vista
do mesmo Codigo. Quando, porém, affirmei que sobre a puni-
¢Aao desges crimes o nosso direito penal nfio offerece melos de
solucdo, quiz fazer uma critica tacita da lei de 4 de Agosto, a
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perpetradas pelo nacional, onde quer que se perpetrem, e
qualquer que seja o seu objecto, estdo sujeitas as leis pe-
naes do paiz. Sémente ellas.

E’ a realizacio dos casos I A B C D. O lago per-
manente, que liga Estado e subdito, parece falar em prol
deste principio, como ainda a circumstancia de que, de
accordo com elle, tambem os crimes commettidos por na-
cionaes, féra dos limites de qualquer Estado, nao ficariam
impunes.

Mas esse principio tem, além de outros, o inconve-
niente de estabelecer a garantia da eaterritorialidade para
todo e qualquer estrangeiro, que demora neste ou naquelle
paiz. O Estado, em cujos dominios elle se acha, ndo pode
defender a sua soberania territorial das aggressdes de um
estranho, cuja punigio lhe nio compete. Se como privile-
gio de direito internacional, concedido a poucos, ja isto se
resente de algumas desvantagens, o que ndo seria de mau e
desordenado, se por ventura a excepgio se transformasse
em regra, e o estrangeiro em geral s tivesse de obedecer
as leis do seu Estado ?

gual considero de natureza a ser sempre burlada, completa-
mente incapaz de effectiva applicacio.

E como essa lei se refere nomeadamente aos crimes, de
falsidade, perjuric e estellionato, ¢ commentario aos artigos
que tratam desses crimes, fol o logar gue achei mais proprio
para a sua critica expressa e detalhada, que tera de discutir,
além da grave questio do processo, mais de uma questio im-
portante, esquecida pela lei ou por ella mal resolvida. E isto
mesmo esta de accordo com a observacao feita na capa do fas-
ciculo.

Creio ter dissipado as duvidas do meu amigo, a quem
agradeco a delicadeza que teve para com o autor do Commen-
tario, e peco que continue a fornecer-me ensejos de esclarecer
o meu Densamento, e até de corrigir os meus erros, quande
erros commetter; — do que felizmenie ndo me julgo isento.

Tobias Barretio de Menezes.

(V. Jornal do Recife, n. 27, de 2 de Fevereiro de 1888).
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30 O principto da personalidede passiva (naciona-
lidade) . Segundo elle, qualquer delicto commettido, seja
por quem for, e onde quer que seja, cahe sob a algada do
direito penal da nagdo, a que pertence o objecto offendido
(o Estado ou um dos seus subditos). So os casos I A C
e II A C. O principio é tio parcial, que n3o necessita de
uma refutacio. Mas a legislacio do futuro ainda pdde
utilisar-se delle, estabelecendo que para o nacional, que de-
mora no estrangeiro, deve existir, ao lado da sujeicdo, tam-
bem a protecgao penal do seu paiz.

A historia do direito, no tocante a esta doutrina, offe-
rece somente mesquinhos dados. A lucta de principios so-
bre a relacao do direito publico interno com o externo, e
por conseguinte sobre os limites geographicos do poder pu-
nitivo, parece ser permanente.

No terreno do direito criminal positivo a questao tem
seguido todas as correntes e mutagdes do tempo. Assim o
direito romano vacillou entre universalidade, personalidade
e territortalidede. O velho direito germanico repousou ori-
ginariamente sobre a exclusiva base territorial, para mais
tarde accommodar-se ao principio pessoal, e ainda depois
voltar ao primeiro.

Posto que influenciado, ja pelo ponto de vista uni-
versal do direito canonico, ja pela formacio crescente das
relacées internacionaes, o principio territorial ficou toda-
via considerado como regra de direito commum entre as
nacdes modernas, sendo sempre excepcional a applicacao
dos dois outros.

Ha por ahi entre os criminalistas mais de um espirito
phantasta, que se delicia em architectar nos ares uma serie
de hypotheses de nenhum valor, ja nio diremos pratico,
mas nem mesmo theoretico, em relacio ao principin da
personalidade. Nada temos que ver com esses sonhos.
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Como e quando, por exemplo, incumbe ao Brasil pu-
nir o crime do brasileiro perpetrado no estrangeiro, € ques-
tao que estd fora do circulo do codigo, e para a qual o
nosso direito penal ndo fornece meios de solugao.

Se o crime foi dirigido contra o Brasil, isto €, contra
a sua ordem de direito, contra a sua existencia e segu-
ranga politica e economica, a acgao punitiva do Estado
pode fazer-se valer além do seu territorio, mas sémente
em virtude de tratados, que autorizem a extradicdo. Caso
porém o delicto temha tido por objecto de aggressio um
brasileiro, ndo ha mister de gastar muito papel e muita
tinta, como fazem alguns criminalistas italianos e allemaes,
para resolver uma futilidade.

Na presente hypothese, deve-se partir da consideracio
de que no Estado estrangeiro, onde o crime foi perpetrado,
tambem predomina o principio territorial; o brasileiro cri-
minoso deve alli portanto receber a sua punicdo. Se esta
porém ndo se realiza, nio ¢ motivo para o Brasil tentar
corrigir o desleixo do outro Estado. Um exemplo de im-
punidade no estrangeiro nao nos da nem se quer o direito
de censura, attento que taes exemplos sdo muito conununs
entre nos mesmos.

Mas péde succeder que o nacional delinquente, para
evitar a puni¢io do lugar, em que delinquio, venha
refugiar-se no Brasil. Ainda nesta hypothese a lei penal
do paiz ndo pode ser applicada. Quando muito, e por ex-
cepcio ao principio, segundo o gual os Estados ndo conce-
dem a extradigao dos seus proprios subditos, essa extradi-
cao poderia ser offerecida ao Estado, cuja territorialidade
foi violada na pessoa do brasileiro; mas no caso de recusa,
nao haveria de certo meio legal de tornar a pena effectiva.

Para fazer comprehender esta assergio, basta lembrar
que ndo ha julgamento sem a base de um processo; e
como seria possivel instaural-o ?



144 TOBIAS BARRETTO

Quanto & hypothese de ser o offendido um subdito
do Estado, em que o delicto se deu, ainda tornam-se mais
salientes os motivos de negar ao Brasil o poder soberano
de tomar conhecimento e punir esse delicto. O brasileiro
no estrangeiro, da mesma forma que este no Brasil, ¢ um
subditus temporarius, t3o sujeito 4s leis do lugar onde se
acha, como qualquer nacional. A apreciacdo juridica do
crime nfio se regula por uma especie de estatuto pessoal
do criminoso. Para impedir a accio penal de qualquer
paiz estranho, ndo ha hoje quem possa pronunciar um cteis
romanus s, peremptorio e decisivo.

No que diz respeito a diversas outras figuragbes gra-
tuitas de duvidas e embaragos na applicacdo do principio
pessoal ou macional, activo e passivo, podemos affirmar
que ellas sao mais entretenedoras do que instructivas. O
direito criminal dos tempos actuaes nfo tem a elasticidade
necessaria para abranger todas as construcgdes hypotheti-
cas dos criminalistas sonhadores.

Dest’arte, quando questionam, por exemplo, se o es-
trangeiro criminoso, que antes de ser punido, e sem que
mesmo se tenha descoberto a sua criminalidade em seu
paiz, se naturaliza, cidadio de outro, poéde ser chamado
a contas por este ultimo, pelo crime praticado fora dos seus
dominios, que valor tem similhante questio? Seriamente:
nenhum. E’ o mesmo problema do nacional, que delinque
no estrangeiro, s6 com a differenca de ser aqui de menor
complicagdo e de muito mais facil solucdo negativa.

Como se deprehende do que ahi fica exposto, somos
um sectario decidido do principio territorial. Estamos de
accordo com Schwarz em que os Estados civilisados sio
membros de um grande systema politico, e como taes tém
a missio de guardar e proteger a paz geral do direito, que
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envolve a todos elles. Mas daqui nio se deduz o que pre-
tende o notavel criminalista allemio. (25).

Com efleito: nem o instituto juridico da exiradigdo,
nem a celebragio de tratados entre as nacles provam o re-
conhecimento de uma transportabilidade do direito penal
de um Estado patra outro. Esses factos, pelo contrario, sé
dao testemunho do mutuo respeito que as nagles se devem
em relagio 4 sua soberania. A identidade da missdo cultu-
tal dos diversos Estados ndo autorisa a reciproca invasao
dos seus dominios. Se essa missdo ja é penosissima para
cada um delles, dentro do seu territorio, quio difficil ndo
tornar-se-hia, ultrapassando esses limites ?

A lei natural da divisio do trabalho tambem regula
a existencia e desenvolvimento dos Estados. O principio da
territorialidade ¢ o que mais se conforma com essa lei. Um
direito penal universal, que é o presupposto de todas as
conjecturas e phantasias dos criminalistas propugnadores
de um alargamento do principio da personalidede, é uma
cousa imipossivel no estado actual do mundo culto. Além
do caracter de uma comumunis opinio dos juristas e phi-
losophos sobre o crime e suas causas, sobre a pena e seus
effeitos, tal direito nio tem outro valor, nem se concebe
mesmo que possa jamais existir de um modo efficaz.

Ainda ha criminalistas que levam esta mania do uni-
versalismo juridico-penal ao ponto de perguntar com todo
0 setio, se a um paiz qualquer cabe o direito de punir eri-
mes do estrangeiro, praticados em territorio estrangeiro;
e nio lhes tem faltado a coragem para darem resposta af-
firmativa.

Mas isto é tdo desponderado, que nio merece as hon-
ras de uma refutacdo em regra. E’ verdade que até legis-
lagGes positivas, como o codigo da Saxonia, ndo hesita-
ST iy,

(25) Holtzendorff’s Handbuch, 1I pag. 45.

o
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ram em conferir um valor pratico a esse dislate juridico.
(26). Porém nada importa. Os legisladores nio estio
isentos de commetter os mesmos desatinos que os juristas.

Entre estes Carrara estd tao convencido da seriedade
da questdo, que ndo duvidou crear, segundo o seu modo
habitual de multiplicar palavras, sem multiplicar idéas, o
neologismo juridico extraterritorialidade do direito penal.
Expressao esta, que Tolomel, por sua vez, ainda achou im-
propria para significar a applicabilidade das leis criminaes
a quem quer que as viole fora do territorio da soberania
que as decretou, e substituiu-a pela de wira-territorialidade.
(22

Mas nem um, nem oufro termo é aceitavel. O ser-
vigo gue os seus atitores julgaram prestar a sciencia com a
creacio de taes palavras, nos parece absolutamente nullo.
Para exprimir a idéa de que as leis penaes de um paiz
obrigam o nacional, ainda em paiz estrangeiro, o principio
da personalidade, é muito sufficiente. Se porém ambas es-
sas expressoes s6 tém por fim designar a universalidade do
direito penal, no sentido de ser licito ao Brasil, por exem-
plo, punir um homicidio praticado no Japio, isso entdo é
uma tolice, que nio vale a pena combater,

Infelizmente nido € a unica, de que siao culpados os
criminalistas, principalmente os dois italianos citados. O
illustre autor do Programama del corso di diritto criminale,
sobretudo, é fertilissimo de novidades, que afinal, depois
de algum exame, ndo passam de outras tantas frioleiras.

E’ preciso que nos entendamos. O professor Carrara
nio ¢ digno dos preitos que entre nés se lhe rendem. Po-
de-se dizer do celebre criminalista o que disse Daniel
Spitzer do professor Lorenz Stein, isto €, que a forca dos

(26) Berner — Wirkungskreis des Strafrechts, pag. 140,
(27) Diritio ¢ procedura penale, — 1’'ms. 758 e 759.
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geus livros, similhante a de Sansdo, consiste somente no
facto de ninguem ainda haver-se delles approximado com
uma tesoura, ainda que muitos ja tenham dormido sobre
elles, como Sansdo nos bragos de Dalila. Niao deixa, pois,
de ser um grande beneficio feito a sciencia reduzir as suas
justas proporgdes esse sabio autor, cujo maior mereci-
mento é o de tornar enigmaticas, obscuras, incomprehensi-
veis, as mals simples, as mais velhas verdades do direito
criminal.

Voltando ao assumpto: releva advertir que a hypo-
these que combatemos, nio ¢ a mesma do estrangeiro que
no seu paiz, ou em outro, attenta contra a ordem deste ou
daquelle Estado.

Ahi ¢ admissivel a punicio provocada pelo Estado of-
fendido; mas ja nao se trata de um direito que elle possa
exercer immediatamente, em virtude da sua soberania; é
uma questdo que s6 se resolve pelos meios communs de
concordia e reciprocidade internacional.

O codigo brasileiro nio tem uma disposicio igual, por
exemplo, a do § 4.° do Strafgeseizbuch do imperio alle-
mAo, pela qual pode cer perseguido, segundo as leis penaes
do paiz, o estrangeiro que em territorio estrangeiro com-
metteu delicto de alta traicio contra o imperio, ou crime
de moeda falsa; e, quando tivesse, a solugio seria a
mesma.

A propria disposicio do codigo tedesco, para ser cum-
prida, presuppfe necessariamente a mediacio juridica de
outro Estado, em cujo solo e sobre cujos subditos o grande
imperio, com toda a sua forca, nio poderia por si sé fazer
valer a sua autoridade penal,

Ainda que o nosso codigo niio o tenha claramente es-
tabelecido, todavia é o principio terriorial que prevalece
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e deve prevalecer como regra. O poder punitivo do Bra-
sil abrange todas as acgOes criminosas perpetradas dentro
da sua circumscripcdo geographica, sem embargo de que
o delinquente seja um estrangeiro (subditus temporarius).

Exceptuam-se porém: 1., conforme o principio de di-
reito constitucional, geralmente reconhecido, de que o
portador da soberania, por ser inviolavel, ndo esta sujeito
as lels penaes, o principe reinante, e por analogia o regente;
2.°, de accordo com a jurisprudencia internacional, aquel-
les a quem compete o direito de exterrttorialidade; os so-
beranos estrangeiros, os ministros caracterisados junta-
mente com as suas familias e o pessoal das legagGes, as tro-
pas e os vasos de guerra estrangeiros.

O dominio juridico-penal do Estado ainda se estende,
em virtude de principios consagrados pelo direito das gen-
tes, aos navios que viajam no mar livre, cobertos pela ban-
deira brasileira, os quaes se consideram uma continuagio
do territorio. Todos os que nelles se acham quer nacio-
naes, quer estrangeiros, tambem estio sujeitos ds leis cri-
minaes do 1mperio.

O mesmo succede com os navios de guerra brasiletros,
ndo somente no mar livre, mas ainda nas proprias aguas
de um paiz estranho. E assim como tropas estrangeiras no
Brasil ficam fora da acgdo das nossas lels penaes, assim
tambem as tropas brasileiras em territorio estrangeiro per-
manecem dentro do circulo das leis penaes do Brasil.

A questao geral da territorialidade tem duas faces. A
" primeira consiste em saber até onde vai o dominio da au-
toridade penal do Estado; a segunda porém em saber que
leis sdo applicavels dentro desse dominio: se somente as
do paiz, ou tambem leis estrangeiras.

O primeiro ponto ¢ o que tem sido até aqui mais ou
menos elucidado. Quanto ao segundo, nie o achamos de
grande importancia. Pelo menos é certo que o codigo ndo
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deixa vér, nem se quer entre as linhas, a idéa de tal ques-
td0. No Brasil so se applica a lei brasileira; o legislador
nio cogitou de outra.

E’ possivel que apparecam casos, nos quaes a appli-
cacio da lei estrangeira se apresente como mais juridica
on mais humana se ella por ventura é menos rigorosa que
a lei patria. Mas esses casos excepcionaes devem ser le-
galmente estabelecidos; e ha exemplos de legislacbes mo-
dernas a tal respeito. (28) Os tratados mesmos nio tém
forca para conferir ao Estado, sem quebra da dignidade
nacional, a obrigacio de applicar aos crimes outras leis que
nao as suas proprias.

Art. 2 — Julgar-se-ha crime ou delicto:
§ 1.° — Toda a acciio ou omissio voluntaria, contraria 4s
lgis penaes.

§ 2 — A {fentativa do crime, auando for manifestada por
actos exteriores e principio de execucdo, que néo teve effeito
por cireumstancias independentes da vontade do delinguente.

Nép sera punida a tentativa de crime, ao qual niio esteja
imposta maior pena que a de dous mezes de prisio simples,
ou desterro para iféra de comarca.

§ 3.° — O abuse do poder, gue congiste no use do poder
teconferido por lei) contra os interesses publicos, ou em pre-
juizo de parficulares, sem que a utilidade publica o exija.

§ 40 — A gmeaca de fazer algum mal a alguem.

Perante a lei ndo ha outra definicio do crime, sendo
aguella que a mesma lei estabelece. Considerado como
facto humano, como phenomeng da vida social, o crime
pode ser medido pela bitola ethica ou religiosa, malsinado
como uma infamia ou assignalado como um heroismo ; mas
ainda n@o ¢ crime, ndo recebe esse caracter, emquanto lhe
falta a base legal. E’ 0 que exprime a conhecida paremia:
nullum crimen sine lege.

'

(28) Sirafgeseizbuch des deutschem Reichs § 4 n. 3.

m D. (L) 13
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Em outros termos: o que da a este ou aquelle facto ©
valor juridico de um acto criminoso, € a autoridade legis-
lativa. O momento da legalidade é pois especial ao con-
ceito do delicto. Foi o que fez Carrara dizer que o crime
é uma enfidade juridica, expressio que tem quasi tanta
graca, para nio dizer tanto senso, como, por exemplo, se
alguem dissesse que o beriberi, a tisica, a meningite, a he-
patite e todas as mais doencas conhecidas e classificadas
pela medicina, sdo entidades medicas. Mas posta de lado a
casca metaphysica, o miolo é aproveitavel, o fundo da these
¢ verdadeiro.

Assim costuma-se definir o crime como uma acgio
offensiva do direito, ameacada com pena publica, ou, se-
gundo o nosso codigo, que alias estabelece quatro formas
da criminalidade, “toda acgio ou omissdo voluntaria con-
traria 4s leis penaes.” A definicfio é exacta, a unica exacta
na esphera da lei. O juiz, o advogado, o jurista pratico
em geral ndo sabem, ndo carecem de outra. Ella fornece o
criterio exterior, e tanto lhes basta, por meio do qual o
delicto se da a conhecer; nenhum outro pode substituil-o,
seja qual for o facto questionado.

Mas é preciso notar: essa definicio ¢ de natureza
formal; ella nos pde em estado de podermos classificar
as acgOes humanas, segundo a medida de um direito posi-
tivo determinado, como criminosas ou nao, porém nada nos
diz sobre o que seja erime em geral, nem por que razio a
lei 0 ameaca com penas. Da-nos o caracteristico, mas nao
a essencia do crime,

A indagacio deste clemento essencial ndo incumbe
propriamente ao criminalista; porém nio é superflua, nem
deixa de contribuir para uma elevagio de vistas na esphera
do direito.
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O alvo da lei penal ndo é diverso do de outra qual-
quer lei: assegurar as condicdes vitaes da sociedade, Sé-
mente o modo, como ella prosegue e realiza este alvo, tem
um caracter especial: para isso ella serve-se da pena.
Porque razdo

Serd porque qualquer desrespeito 4 lei encerra uma
rebeldia contra a autoridade publica, e merece portanto ser
punida ? Se fosse assim, deveria tambem receber uma pena
toda e qualquer offensa ao direito, por exemplo, a recusa
do vendedor a cumprir o contracto, ou a do devedor a pa-
gar o dinheiro emprestado, e muitos outros factos de igual
genero. Seria pois consequente que 50 houvesse uma pena:
a infligida pelo desprezo das preseripgbes legaes, como so-
mente um crime, o da resistencia do subdito ao imperivm
preceptivo ou prohibitivo do poder do Estado.

Isto porém ndo se adimitte. Qual € entdo o motivo,
porquie a lei, ao passo que pune certas acgdes, que estdo em
antagonismo com ella, deixa outras sem puni¢do? Tanto
nestas, como naquellas, trata-se de um menospreco do di-
reito, € pois que este é o conjuncto de condigdes vitaes
da sociedade, trata-se de uma violacdo dessas mesmas con-
dicBes. Se os contractos de compra e venda nio forem sa-
tisfeitos, se os dehitos ndo forem pagos, a sociedade fica
por isso tAo ameacada em sua existencia, como por effeito
de mortes ou de roubos. Porque razio a pena aqui e nio
alli ?

Uma resposta satisfactoria estd um pouco além do
horizonte juridico. A applicacio legislativa da penalidade
¢ uma pura questdo de politica social. Ella resume-se
na seguinte maxima: Impor pena em todos os casos,
em que a sociedade ndo pode passar sem ella. Comeo
isto porém ¢ assumpto da experiencia individual, das
circumstancias da vida e do estado moral dos diversos po-
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yos e épocas, a extensao da penalidade em face do direito
civil, ou, o que € o mesmo, a extensio do crime ¢ historica-
mente mutavel.

Houve um tempo em Roma, no qual certas relacoes
contractuaes, como a fiducia, o mandato, dispensavam
completamente a proteccdo do direito e s6 contavam com
a garantia dos costumes (infomia) ; veio depois a protecgio
juridico-civil (actio), e finalmente a criminal (crimen
siellionatus) . (29)

Entretanto, por mais mutavel que seja a extensio do
delicto, o seu conceito € sempre identico. Por toda parte
clie representa-nos de um lado, isto é do lado do delin-
quente, tma aggressao contra as condigoes vitaes da socie-
dade, e, do lado desta, a convicgio expressa em férma
de direito, de que ella nao se péde defender do mesmo de-
linquente sendo por meio da pena.

Este é o conceito material ou o aspecto philosophico,
em harmonia com o conceito formal ou aspecto legal do
crime, acima estabelecido.

Nao se entenda porém que a philosophia criminal se
exhaure com tio poucos dados. Conforme o espirito que a
anima, a philosophia péde formar do crime uma idéa bem
diversa daquella que serve de base aos codigos penaes.

Em rigor, o codigo nfo da uma definicio completa
do delicto; limita-se a represental-o debaixo de quatro fi-
guras, cuja somma abrange o conceito legal da crimi-
nalidade.

Como operacao logica, o art. 2.% é defeituoso; pois
que trata-se ahi de uma divisdo, cujos membros nip sio
reciprocamente exclusivos; pelo contrario, a mais ligeira
leitura desse artigo deixa hem patente que a primeira fi-

(29) Thering — Der Zweck im Recht. I, pag. 485.
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gura, por si 50 tem amplitude bastante para conter todas
as outras. '

Mas importa nio esquecer que um codigo nio é um
tratado de sciencias naturaes. Nio se pode exigir para
uma divisdo e classificacio das acgdes criminosas o mesmo
Tigor (e se exige para uma divisdo e classificacio dos
phenomenos de qualquer dos reinos da natureza.

O legislador, antes de tudo, quer ser obedecido; para
isso0 tem necessidade de se fazer bem entender em seus
preceitos e em suas prohibigées. A clareza € pois um dos
seus primeiros requisitos; e de tal arte, que, por amor
della, ndo é muito que se torne 4s vezes até redundante.

A disposicio do art. 2. é um desses casos de redun-
dancia legal, que perante a logica e a estylistica ndo tem
justificacdo alguma, porém é justificado pela necessidade
pratica do exacto conhecimento e applicacio da lei.

Se o codigo, neste ponte, merece alguma critica, nio
é a.nosso veér, pelo que encerra de superfluo, mas pelo
que encerra de lactinoso e incompleto. O legislador tinha
o direito de dividir e classificar as infraccbes puniveis,
como hem lhe parecesse; mas uma vez empregando este
pracesso de extrema differenciacio da idéa geral do crime,
tinha tambem a obrigacio de completar o quadro.

Com effeito; por que razio fazer da ameaca uma
férma generica do delicto e nio fazel-o igualmente da
injuria? O que é verdade sobre uma, tambem vigora a
respeito da outra. :

Do mesmo modo que a ameacd, a injuria ¢ uma acti-
vidade physio-psychologica, uma externacio do pensamento
offensiva do direito alheio. Se a primeira nio se deixava
facilmente incluir na classe das acgdes proptriamente ditas,
outro tanto sticcedia com a segunda; a coherencia recla-
mava por conseguinte que se lhe abrisse tambem uma ca-
tegoria especial.
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Néo se tome porém como theoria o que nao passa de
simples critica. Estamos longe de opinar que a divisao
quaternaria do conceito do crime seja bem feita, € como
tal, no caso mesmo de uma reforma do codigo, deva ser
mantida. Apenas achamos que o legislador ndo é tao cen-
suravel, quanto pudera sel-o, se por ventura nio se tra-
tasse de uma lei, mas de um livro de doutrina.

Encaremos agora mais de perto o contetdo do artigo,
apreciando cada uma das quatro formas do delicto nelle
prefiguradas.

I. O art. 1.° deixou assentado que nio ha crime,
sem. uma lei anterior que o qualifique. Mas em que con-
siste essa qualificacio- Como é que a lei confere a um
facto da ordem social o caracter de eriminosa ?

De dois modos, unicamente de dois: ou prohibindo
que se faca aquillo que vai de encontro 4s condi¢bes exis-
tenciaes e evolucionaes da sociedade, ot mandando que se
pratique aquillo que estd de accdrdo com essas mesmas
condi¢hes, comminando em ambos os casos a ImMposigio
de uma pena, pela violagio do seu — wétg, ou pelo des-
cumprimento do seu — mpero.

Daqui ja se deprehende que o conceito do crime €
inseparavel do conceito da pena. Um crime sem pena e
uma pena sem crime, theoricamente, sdo duas phrases vans,
e, praticamente, duas iniquidades.

Mas o principio selector da penalidade nfo se applica,
nao péde ser applicado a factos sociaes de qualquer ordem.
S6 a livre actividade humana € susceptivel da disciplina e
seleccio penal. Sémente as accbes ou omissdes voluntarias
do homem, reagindo contra essa disciplina, ddo lugar a
existencia do crime.
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A seleccio penal € determinada por meio da lei. As
leis em geral ndo sdo mais do que regras sobre o curso de
certos acontecimentos. Quando o codigo preceitiia, por
exemplo, que o assassino seja punido com a morte, nesta
proposicdo estd somente expressa a formula, segundo a
qual os acontecimentos se dio, se o assassino cahe nas mios
do poder publico. (30).

O art. 2° ¢ pois uma férmula das férmulas, ou a
somma de todas as outras, que exprimem o que deve succe-
der a quem viola taes e taes regras juridicas da vida so-
cial brasileira.

“Toda a acgdo ou omissio voluntaria, contraria as leis
penaes” diz o artigo. Mas esta ac¢do ou omissio presuppée
um objecto, contra quem se dirige o seu effeito. Segundo
a natureza desse objecto, immediatamente offendido (ob-
jecto pratico), no qual a accio se effectua, e que goza da
proteccio penal do Estado, é que o codigo especialisa e sys-
tematisa os delictos; opera¢io esta, que bem merece o
nome de morphologia criminal, ou estudo das diversas for-
mas, que pode tomar, em relacio a sen objecto, a von-
tade criminosa. (31).

(80) Btricker — Physiologie des Rechis, pag. 87.

(31} A expressio morphologica crimingl & perfeitamente
adequada, até porque, na esphera do crime, ge observa o mesmo
processo de differenciacde, gque se faz notar em outras ordens
de phenomenos. Que o crime, philogsophica e juridicamente
apreciado, tambem estd sujeito 4 lei do polymorphismo, para
proval-o, basta lembrar que o numero das acgles criminosas,
reconhecidas e punidas pelos romanos, era insignificante, em
comparacido das que hoje reconhecem e punem as nacles civi-
lisadas. Actualmente o criterio de uma boa legislacio penal
congiste tambem no modo, por que ella di conta de todas as
nuancas e variacoes da criminalidade, Se & um perigo levar
a ineriminacio além do necessario, néo € menos perigoso dei-
xal-a aguem das necessidades sociaes. Por este lado, ¢ inne-
gavel, 0 nosso codigo se resente de muitos defeitos.
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Nio se trata do objecto mediato do crime (objecto ju-
‘ristico), pois este é sempre e por toda parte o mesmo, isto
é, a ordem de direito que deve ser mantida e respeitada. O
que aqui nos interessa, é o primeiro mencionado.

A consideracio desse objecto pratico da lugar, como
acabamos de ver, as differentes categorias de acgio crimi-
nosa, conforme ellas se dirigem immediatamente contra o
Estado ou immediatamente contra os cidaddos, no que diz
respeito 4 vida, a integridade corporea, a liberdade, &
honra e 4 propriedade.

Assim tambem a consideracio do sujeito do crime da
lugar 4 velha dicotomia dos delicta communia e delicta
propria, que nio estd no caso de outras antigas divisdes
imprestaveis ; ainda pode ser admittida, porque corresponde
a uma realidade.

Com effeito: entende-se por delictum  commune
aquelle que pode ser commettido por qualquer individuo
simplesmente como tal. Neste caso estio o homicidio, o
estupro, o furto, a injuria, etc. Da-se porém o nome de
delictum proprium ao que somente pode ser perpetrado
por certas e determinadas pessoas, investidas de um ca-
racter especial, como, por exemplo, a concussdo, a preva-
ricacdo, o peculato, etc.

A nossa legislagio penal adoptou o conceito do crime
commum. Quanto ao proprio, ella tambem o conhece,
mas sob o estranho titulo de crime de responsabilidade, |
phrase pleonastica e insignificante, que péde com vantagem
ser substituida pela de crime funccional ou de funccio.

O delictum proprivm é ainda susceptivel de uma di-
visdo. A doutrina costuma differencal-o em duas formas
precipuas: a dos delictos funecionaes propriamente ditos
e a dos que ndo se aprésentam com a mesma propriedade.
Os primeiros sao aquelles que ndo envolvem um delicto
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commum, nos quaes pelo contrario o predicado funccional
do autor nio constitue somente uma razao qualificativa,
mas f6rma por si €6 o momento essencial da criminali-
dade.

Os segundos porém sio aquelles que, ainda sendo pra-
ticados por funeccionarios, encerram todavia um crime com-
mum, no qual o caracter publico do agente sO de um ou
de outro modo pode ter maior influencia.

Specimens dos primeiros: a prevaricacao (art. 129
388 1 a 7), a peita passiva (art. 130), a irregularidade de
conducta (art. 166), a recusa de habeas-—corpus (art. 183),
€ outros.

Specimens dos segundos : ainda a prevaricacio (art.
129 § 8), o peeulato (arts. 170 e 172), a prisdo em carcere
privado (art. 189), etc.

Esta divisio nfo tem somente uma importancia theo-
retica; ella tambem se distingue pela applicacio pratica.
Dest’arte, nos crimes funccionaes propriamente ditos, 6
¢ admissivel o correlato do socius specialis, nunca porém
o do socius generalis.

Niao se da entretanto a mesma cousa com a outra
classe. A parte commum desses delictos pode ser distri-
buida entre muitos co-delinquentes, sem aitender-se a que
sejam fambem, ou deixem de ser, empregados publicos.

Esta segunda classe ainda é por alguns penalistas sub-
dividida em dous grupos: o daquelles crimes, para os quaes
a actividade funccional fornece wma occasiio particular ou
o poder autoritario um meio particularmente efficaz, e o
daquelles outros, em gue um empregado, abusando do seu
poder ou da sua posicio, commetie um delicto commum.

(32).

(32) Schutze, Lehrbuch des dewtschen Strafrechis, pags.
532 e 534.
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A linha de separacio ndo € muito percebivel; mas é
certo que ella existe. Para proval-o, basta lembrar, como
exemplo dos primeiros, o crime de peculato, no qual o pa-
pel de funccionario offerece a opportunidade e o meio
particular de commettel-o; e como exemplo dos segundos,
a accdo prevista pelo art. 145 do codigo, que ¢ um crime
commurm, de forma variavel, conforme o grau da violencia,
mas perpetrado com abuso de autoridade.

Similhante subdivisio nfo deixa de ter tambem um
certo valor pratico. Em os crimes do primeiro grupo, nao
ha concursus delictorwm, nem mesmo ideal. Assim, no
exemplo do peculato, o peculatorio é um ladr@o; mas o que
vai além desse facto, o facto especial, que o caracterisa, a
qualidade de funccionario, que tem sob sua guarda di-
nheiros publicos, nio constitue um crime a parte.

O mesmo porém nao se pode dizer dos delictos do se-
gundo grupo, nos quaes se da quasi sempre uma cohcurren-
cia real. Dest’arte, no caso do art. 145, o abuso de poder
consistente em commetter violencia no exercicio das func-
¢oes do emprego, ou a pretexto de exercel-as, é visivel e
facilmente separavel dos effeitos dessa violencia, que for-
mam por sl s0s um crime commum, addicionado ap crime
funccional.

Outra differenca entre os dois membros desta sub-
divisdo. Os crimes da primeira especie collocam a adminis-
tragio na dependencia da justica, no sentido de que o prin-
cipio do — quandiw. se bene gesserint — ou da demissibi-
lidade ad nutwm dos funccionarios administrativos fica
neutralisado pela intervencdo do poder judiciario, em cuja
esphera entra o delinquente desde a data do delicto, e a
cujo conhecimento unico e exclusivo pertence o facto cri-
minoso, tanto mais, se a pena comminada importa a inha-
bilidade perpetua ou temporaria para o exercicio de cargos
publicos.
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Mas nio succede assim com os delictos da segunda es-
pecie. Aqui o poder administrativo é completamente livre
em seu circulo de acgio. A demissdo, que elle possa dar
ao funccionario accusado, nio é um prejudicium da sen-
tenca judicial. Dos dois crimes que existem na hypothese,
a apreciacio de um compete ao direito disciplinar, que a
administracio exerce em commum com a judicatura, e a
do outro ao direito penal propriamente dito, que s6 a esta
ultima pertence.

Como diz Gneist, ha nos Estados modernos uma
tendencia pronunciada para deixar de submetter 4 prova
de um lento processo judicial aquillo que mais facil e ex-
peditamente pode ser resolvido pelo meio administrativo.

E’ 0 caso dos crimes em questdo. Se a parte funccio-
nal, que elles envolvem, acarreta sémente a pena de sus-
pensido ou de simples perda do emprego, é uma especie de
cireumloquio juridico, inopportuno e fastidioso, applicar
todas as regras processuaes de inguisicio e accusagio, para
obter um pequeno resultado, que alids wm acto autonomo
da administracdo central ou provincial péde produzir, com
a concisdo o estylo hurocratico, e até com a rapidez do
telegrapho. (33).

(38) Estas idéas nao deixam de ter um certo ar de estra-
nheza. Nos Hstados modernos, de gue fala Gneist, nio se
comprehende o Brazil. As relactes da administracdo com a
justiga sfo entre nds muito confusas e indistinetas; o que da
lugar a innumeros disparates commettidos, quer num, quer
noutro dominio. Assim nido é raro vér o governo demittir funec-
cionarios acensados de crimes da primeira categoria, antes e
sem dependencia da decisdo judicial, ao passo gue por sua vez
o poder judiciarin arroga-se o direito de ainda proeessar, pro-
nunciar e condemnar a4 perda do emprego empregados que
ja o perderam por forca de uma demissio, e, 0 que mais es-
panta, sujeitando-os a juizes especiaes, como 8e ainda fozsem
aguillo que ji nao sdo, isto €, funceionarios publicos! E' o
eumula do contrasenso.

0 principio da continuidade penal, consagrado por Ulpiano
no Dig. de pwnis (48, 19), ndo tem applieacdo ao caso, pois
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Voltando ao objecto pratico do crime, importa obser-
var que a vontade criminosa s6 pode ser effectuada, se
esse objecto ¢ proprio, isto &, realmente dotado das guali-
dades essenciaes, que a lei presuppde para lhe conceder a
protecgio penal.

Um delicto querido, apparentemente consummadc em
um objecto fmproprio, ndo é esse delicto. (34). Quando
muito, e conforme as circumstancias, péde ser outro menor.

Costuma-se, ainda que sem razdo, designar este caso
como delicto putativo (I ahnverbrechen, dizem os alle-
maes) ; expressao que technicamenie tamwbem tem outro
sentido. (33).

Se o objecto immediato do crime pertence a esphera
de uma pessoa juridica, ou de uma pessoa physica ¢ um
facto irrelevante. Ouaes s3o porém as relacoes de direito,
que podem ser consideradas como pertencentes a uma pes-
soa da primeira especie, deprehende-se da extensao sempre
limitada da personalidade ideial. (36).

Aqui merecem tambem ser tomados em considera-
¢ao os melos do crime. Como taes julgam-se aquellas cou-
sas que em regra se acham féra do sujeito agente ¢ com

0 emprego nio & wma conditio, cuja mudanca nada influa zobra
a identidade da pena, desde que esta consiste justamentie na
perda do mesmo emprego.

(34) Ninguem pode, por exemplo, matar um cadaver,
uma boneca, uma sombra, nem commetfer adulterio com uma
supposta mulber casada on furtar o que é proprio, tendo-o por
alheio.

(35) W o do erro de direito, pelo qual o agente pratieca
umsa aceio, pensando ser criminosa, ao passo que ella nada tem
de offensiva & lei penal.

(36) Ainda hoje & gquestfio aberta, se as pesgoas juridicas
de direito privado, que =e caracterisam pela aptitude a pos-
gnir um patrimonio, prestam-se a ser objecto de outros cri-
mes que nao affectam a propriedade, Neste mentido, alsuns
juristas allemies tém procurado elucidar, se contra ellas pode
ser commettido o crime de injuria. A guestfo mao & ociosa;
e tel-a-hemos de agitar e discutir no commentario, ao art. 236.
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a~ quaes elle influe sobre o objecto, ou torna physicamente
possivel essa influencia: os imstrumentos e materiaes do
facto. (37).

So os instrumentos artificiaes, € ndo os inseparaveis
da pessoa do criminoso, diz Schutze, devem ser tratados
como metos. Mas isto é um erro. Esses meios em geral
podem dividir-se em physiologicos, mecanicos, physicos, e
chisicos. O meio de praticar, por exemplo, o crime de es-
tupro, é simplesmente physiologico; e ninguem dird que
elle esteja fora do sujeito.

Assim tambem aquelle que acula contra outrem o seu
cao feroz, com o fim de feril-o, ou mesmo de matal-o, usa
de um meio physiologico, que se acha féra da pessoa phy-
sica do delinquente, mas férma, por assim dizer, uma
parte da sua organizacio juridica.

A consideracio dos meios tem importancia no processo
eriminal como corpus delicti, como signaes do facto; no di-
Teito criminal porém como qualificages do mesmo facto,
e relativamente 4 sua propriedade para o conceito da ten-
tativa.

Dos meios do crime se distingue a maneira de pra-
tical-o. O direito hodierno nao lhe confere, salvo raras ex-
cepebes, uma significacio fundamental, mas apenas acces-
spria. (38).

(37) [Ineirumenta celeris: armas, chaves, escadas, cordas,
veneno, falso metal, ete. Tambem podem ser admittidas na
mesma categoria certas circumstancias exteriores, dependen-
tes do snjeito, ou por elle utilisadas, ou gue entraram nos seus
calcnlos criminoses.

(38) Come formas primitivas e essenciaes do crime, don-
da se differenciaram todas as ountras, os juristas designam a
fraus e a wis. Hra este pelo menos o pensamento romano. Ci-
cerc disse: Quum autem duobus modis, id esf, aut wi aut
fraude fiat injuria, fraus quasi vulpeculas, vis leonis wvidetur
(de Off. 1, 13). Os8 germanos tiveram a mesma idéa expressa
pelas palavras Tutke und Trotz (Trug und Gewalt). No seu
antigo direito a distinccao era ecapital, mas de modo que o
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Como influencia do sujeito sobre o objecto é necessa-
ria uma acgdo, isto é, um facto de percepcio sensivel, que
entre nos dominios do mundo exterior, como phenomeno
da vontade criminosa. Féra dos conceitos de crime e pena
estd o reino dos pensamentos, sentimentos, disposicoes e
simples deliberactes.

O conceito da acgdo nio se entende somente no en-
tido estricto, significando um facto positivo, isto €, o phe-
nomeno exterior de utma determinacio voluntaria, que se
affirma pela actividade; mas envolve tambem o conceito
da omissao, até onde esta importa um facto manifestado
sob forma negativa, repousando igualmente n'uma deter-
minagdo da vontade, que se affirma pela inaccao. Dahi
duas ordens ou categorias de crimes, a que a doutrina da
0 nome de cOnIMISSITOS € oMissIVOS.

Tratando de apreciar e distinguir, pelos seus caracte-
res, estes dois grupos de accdes criminosas, pode-se partir,
ot do contetido da lei violada conforme a sua disposicao €
preceptiva ou prohibitiva, conforme commina penas a um
fazer o que ella veda, ou deivar de fazer o que ella or-
dena; ou entdo partir da consideracic do crime mesmo,
que pbde apparecer em férma de um acto positivo ou de
um acto negativo.

No primeiro argumentwm divisionss repousa a classe
dos delictos omissivos propriamente ditos; sobre o ultimo
porém a dos delictos omissivos improprios ou delictos com-
missivos, omissivamente praticados.

Nagquelles a omissio é o momento substancial, é o

crime pecretamente comimetiido recebia maior pena; porém na
idade média a fraude (T7rug) comeca a ter outra gignificacio.
Hoje, pois que até o furto perdeu o caracteristico da frous, ella
a0 apparece raras vezes como momento de gualificacio criminal,
on tambem, segundo o nosso direito, como cirecumgtancia ele-
vadora da penalidade.
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proprio fundo do crime, ao passo que nestes ella consti-
tue apenas yma modalidade da accdo. (39).

O crime omissivo propriamente dito € a transgressao
da lei penal, que ordena uma certa actividade. A lei im-
pde penas a4 omissdo dessa actividade, ora 4 omissio pro-
posital, ora tambem a simplesmente desleixosa; e em am-
bos os casos o seu fim € punir a desobediencia, que se ma-
nifesta em deixar de fazer o que ella prescreve.

Os preceitos de tal natureza trazem sempre o cunho
policial, ou se dirijam a qualquer individuo, ou soémente a
pessoas pertencentes a uma classe determinada. Casos
desta especie, ndo estranhos ao direito commum das na-
goes cultas, mas diversamente apreciados, conforme a in-
tuigio dos tempos, sdo entre outros: o nio prestar um au-
xilio possivel, reclamado por urgente necessidade, e o nio
denunciar crimes commettidos, ou que se tratam de com-
metter.

Destes dois casos o nosso codigo s6 conhece o pri-
meiro, e isto mesmo sob a forma especial e restricta do
art. 188. Quanto ao segundo, nada temos de positivo.
Nem o legislador achou-o digno de mencido, nem o senso
popular da justica toleral-o-hia.

Entre nos aquell‘e que, por exemplo, tendo conheci-
mento do plano satanico de uma horda de malvados, que
quizessem aniquilar uma cidade inteira por meio de dy-
namite ou de polvora subterranea, se apressasse em com-
munical-o 4 autoridade publica, seria tido na conta de
um mfame; mas aquelle que, sabendo da cousa, tratasse de

(38) Convém observar que, estabelecida a divisio geral
dog delictos em commissivos e onissivos, & indifferente que a
sub-divisdo se d&, ou no primeiro membro, em commissivos po-
sitivos e commissivos negalivos, isto €, perpetrados por meio
de omissho, on no segundo membro, em omissivos proprios e
omissivos dmproprios. O resultado € o mesmo.
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por-se bem longe do theatro do crime, guardando sobre
tudo completo segredo, so teria direito a ser qualificado
de heroe !. ..

I&” este infelizmente em taes assumptos o modo de vér
brasileiro. O romantismo humanitario, que sympathisa
mais com o criminoso do que com a sua victima, é tambem
um dos defeitos do nosso caracter nacional.

Dizemos — fambem, — para sighificar que nao esta-
mos s0s: esse defeito ¢ hoje commum 4s naces latinas,
cuja sciencia juridico-penal se acha mais ou menos influen-
ciada por um liberalismo romantico, que quizera ver ex-
tinctas todas as cadeias, quebradas todas as jaulas da fe-
rocidade hurpana; influencia que alids vai se reforcando
de dia em dia com as crescentes pretencoes da chamada
criminologia ou anthropologia criminal.

Os delictos omissivos improprios ou commissivos pra-
ticados por omissiio nio se acham nas mesmas condi¢Ges
dos omissivos propriamente ditos, Fstes constituem ques-
toes de direito ; estio taxados na lei, Aquelles porém sio ca-
<os de facto, e como taes ndo se prestam a uma enumera-
cio; dio somente lugar a exemplificacGes de toda a es-
pecie. (40).

Objectivamente apreciado, o crime é um effeito, que
se prende a uma causa, como qualquer outro phenomeno da
natureza. Mas esta causalidade philosophica nio é a

(40) TFontes e litteratura da questio; Feuerbach —
Lehrbuch — § 24; Spangenberg — Neuwes Archiv des Crimi-
nalrechts — IV pag. 527; Luden — Abhandlungen 1 pag.
300; Glaser — Abkuandlungen aus dem oesterrveichischen Siva-
frecht pag. 301; von Bar Die Lehre von Cousalzusammenhange.
pag. 90; von Buri — Ueher Causalitaet wnd derem Gerani-
wortung, pag. 93; Ortmann — Gerichissaal, (1875) pag. 209; e
assim muites cutros criminalistas allemies. O assumpto com-
porta. ainda maior desenvolvimento, gque ser-lhe-ha dado no
eommentario aos arts, 4 e §, a propogito de autaria e cumpli-
cidade negativa.
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mesma causalidade juridica. Para o direito ndo basta
causar um phenomeno criminoso; ¢ preciso que elle
provenha da vontade de um agente livre; razdo porque
o nexo causal que existe entre o delicto e o delinquente
toma o nome particular de responsabilidade.

Schopenhauer péde ter razdo quando affirma que to-
das as causas sdo voluntarias, que a vontade é o denomi-
nador commum de todas as forcas da natureza. Porém o
direito nfio precisa entregar-se a estas especulagoes. No
seu circulo de accdo, a unica forga guo lhe incumbe disci-
plinar e dirigir, é a livre vontade humana, nos limites da
liberdade empirica. O que se did além dessa esphera, é o
fatal, o involuntario, o extra-juridico por conseguinte.

Assim pois uma vez admittido o nexo de causalidade
entre o crime e a vontade consciente do sujeito criminoso,
o modo de causar é indifferente. Nada importa que os
meios empregados sejam positivos ou negativos. O direito
s6 quer saber se o phenomeno, que elle qualifica de delicto,
é um effeito deliberado da actividade voluntaria deste ou
daquelle individuo. E tanto basta para legitimar o conceito
dos crimes commissivos, omissivamente praticados. (41).

O que por ventura ainda nos resta a observar sobre
outras antitheses inherentes ao conceito do delicto, como as
de delicto momentaneo e delicto duradouro, delictum facti
transeuntis e delictum facti permanentls, veremos adiante
em lugar mais apropriado.

2. DPassamos agora a uma das materias mais ar-
duas do direito criminal. Realmente a tentativa tem sido
e continfia a ser o tormento dos criminalistas. A razio é
obvia. A tentativa occupa um logar intermedio e facil-

(41) De caracter preceptive, com relacio aos cidadios
em geral, o codigo s0 tem as disposicies dos arts. 188, 2680, 205,
303, 304 e 307, podendo ainda inchuir-se nessa classe a do art.
128 (desobediencia).

BE. D (1) 1t
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mente variavel entre o dominio ethico e o dominio juridico.
Ao envez do que succede com o crime consummado, a sua
punicdo nio se da tanto pelo que ella vale, como pele que
significa.

“Qs limites da punibilidade da tentativa, diz Kraewel,
tém se estreitado cada vez mais no correr dos tempos. Ao
passo que segundo a opinido dos antigos juristas, Boehmer,
Quistorp e Klein, ate os simples actos preparatorios deviam
ser punidos como tentativa, modernamente foi sustentado,
entre outros por Kitka, Mittermaler, como velho direito
allemio, ji contido na Constitutio criminalis caroling, o
principio expresso no art. 2 do Code pénal de que clla
s é punivel, quando a acglo exterior ercerra um principio
de execucio.” (42).

Mas esta opinido nao € de todo inatacavel. A theoria
do conatus, como ella é hoje commungada por juristas e
legisladores, tem uma historia, que remonta a tempos muito
anteriores a Boehmer, e um pouco diversa da que refere
Kraewel.

Antes do direito criminal tornar-se objecto de um es-
tudo e cultivo particular, estudo e cultivo que comegou im-
mediatamente depois da época dos glossadores, na praxe
forense da Italia ¢ da Franca predominava a idéa de que
a tentativa nio devia ser punida. Assim o attestam as se-
guintes palavras de Gandinus: Imo de generali consuetu-
dine Ttalizz nunquam actus vel conatus punitur, nisi sequa-
tur effectus. (43).

A influencia do direito romano provocou a contro-
versia, servindo de motivo a distincgio que esse direito
faz entre delicta wmajora e leviora, conforme se deprehende

(42) Citado por John — Eniwurf mit Moliven, pag. 205.

(43) Boehmer attribue a Bartholus, a quem chama acer-
vimus consuctudinis propugnetor, a introduccio dessa idéa
na Franca, d'onde depois passou tambem a4 Allemanha.
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de certas passagens, como a L. 5 § ult, D. de penis (48,
19), e L. 6 do mesmo D. de acusat. et inscript. (48,2).

Desta consideracio do direito romano foi pouco a
pouco se formando enire os praticos italianos a opinido
de que a doutrina da impunidade da tentativa soffria ex-
cepeoes relativamente aos delicta atrocissima; e a conse-
quencia mais natural dessa opinido foi impor-se ao conatus
de taes delictos a mesma pena do crime constmmado.

Julius Clarus diz que na praxe do seu tempo este era
ainda o modo de vér predominante; mas tambem accres-
centa que a esse modo de vér ji se contrapunha uma es-
pecie de comsnunis opinio, segundo a qual a pena da ten-
tativa ndo devia ser a mesma, Porém uwma menor gue a 4o
delicto completo.

Nota-se ahi uma divergencia, que sé péde ser expli-
cada pela maneira por ue se explicam algumas otitras que
apparecem em varios institutos juridicos, onde o direito
romano € o germanico se puzeram em luta.

Certamente o direito germanico ceden muito do seu
terreno ao direito romano, levantado sobre principios mais
cultos; mas ndo raras vezes tambem, por melo de justas
restricgoes, tratou de affirmar a sua propriedade. Foi o
que se deu com a questdo da tentativa, que elle nio equi-
parou em caso algum ao delicto consummado. (44).

Como se vé, ahi estd a fonte de duas correntes diver-
sas, que seguiram as legislacbes modernas em relacio ae
presente assumpto. O nosso codigo aceitou, nio sel se con-
sciente ou inconscientemente, o ponto de vista germanico.

(44) Rossirt — Entwicklung der Grundsaeeize des Stra-
jrechis — pag. 320 e 321. HEntretanto, alguns codizgos moder-
nos, como o de Brunswick, o de Baden, o de Wurlemberg, des-
prezando as tradicdes germanicas, e cedendo 4 estranha influen-
cia, impuzeram a mesma pena do crime consummado 4 chamada
tentativa perfeita (conaius perfectus — beendigler Versuch).
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Em rigor esta ordem de consideragGes tinha mais ca-
bimemto no commentario ao art. 34; mas dei-me pressa
em fazel-as, para que, uma vez reconhecida a origem his-
torica da differenca penal da tentativa, ficasse tambem
logo assentado que o codigo, tendo acceito a intuicAo ger-
manica pelo lado da penalidade, niao esta longe de poder
amoldar-se 4s exigencias dessa mesma intuigio, pelo que
toca ao lade criminal. Vel-o-hemos adiante.

As determinacdes do Code pénal sobre a tentativa que
na propria Franca deram lugar a viva censtira, e por meio
da revisio de 28 de abril de 1832 experimentaram uma
modificacdo consideravel, que entretanto ndo affectou o
principio mesmo ; essas determinagoes serviram de modelo
a todas as codificaches penaes dos paizes cultos, posterior-
mente apparecidas.

Neste numerp figura o nosso € um grande numero
de codigos dos Estados allemies. Mas o codigo brasileiro,
que foi publicado em 1831, nio poude aproveitar-se da
revisdo franceza de 1832, pela qual as ambignas expres-
soes — manifestée par des actes exterieurs et suivie —
do Codé pénal foram riscadas, ficando assim melhor ac-
centtiado o conceito da tentativa, (45).

Dahi resultou que, quando o Code fechava a porta
a esteril discussio dos aectos preparatorios, cuja idéa a
doutrina dos penalistas {rancezes tinha deduzido das pa-
lavras supprimidas, o nosso codigo abria de nove o campo
da futil contenda, pela conservagio dos termos — quando

(45) A redaccio primitiva do Code, art. 2, era esta; —
“Toute tentative de crime qui aura ¢été manifestée par (des
actes exterieurs et suivie) d'un commencement d’execution, si
elle n'a été suspendue ou si elle n'a manqué son effet que
par des circonstances indépendentes de la volonté de son au-
teur, est considerée comme le crime méme” — As palavras
entre parenthesis foram as subtrahidas.
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for manifestada por actos exteriores, — que o legislador
brasileiro nunca se lembrou de riscar tambem.

E’ verdade que alguns dos outros codigos, modelados
pelo francez, e que foram publicados depois daquella re-
visdo, mantiveram as referidas palavras ou suas equiva-
lentes; razdo por que os respectivos commentadores le-
vantaram e continuam a levantar muita poeira no intermi-
navel combate para assentar o verdadeiro sentido dos cha-
mados actos preparatorios.

Mas esta communhio do erro ndo attenta a responsa-
bilidade perante a critica; tanto menos, quanto ¢ certo que
os alludidos codigos, laborando no mesmo defeito, se dis-
tinguem todavia por alguma cousa de melhor que o nosso.

E’ assim que o codigo da Prussia, art. 31, diz: “A
tentativa so é punivel, quando foi maentfestada por actos,
que encerram um principio de execugao, e somente por
circumstancias exteriores, independentes da vontade do
agente, foi impedida a consummagio, ot a mesma tenta-
tiva ficou sem resultado.”

O codigo de Oldenburgo repete esta disposicao com
duas ligeirissimas alteragoes. O de TLubeck, art. 29, tam-
bem diz: “A tentativa so é punivel, quando manifestada
por meio de wme acgdo, que encerra o principio da exe-
cucdo de wme crime, e somente por circumstancias eate-
riores independentes da vontade do agente, ou a con-
summagdo foi obstada, ou a tentativa ficou sem resultado,”

Néo ha duvida que estas formulas conceitnaes sio
mais ou menos defeituosas, mas todas tém sobre a do co-
digo brasileiro a vantagem de maior especificacio dos di-
versos momentos da tentativa. A idéa dos actos prepara-
torios, esta infeliz creacio da doutrina, nfo lhes é de certo
estranha ; mas em compensagio ellas exprimem com mais
clareza 0 momento final e caracteristico, pela exigencia,
nao de quaesquer circumstancias, independentes da vontade
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do criminoso, mas somente de circumstancias exferiores;
o que merece ser bem ponderado.

E neste ponto estio de accordo com os mencionados
ainda outros codigos allemaes. Por exemplo, o da Baviera,
art. 47, que assim se exprime: “Existe a tentativa de
um crime, quando alguem, no intuito e pratical-o, em-
prehendeu uma acgdo, que ji em si contém o principio
de execucdo do mesmo crime, cuja consummacio porém
56 deixou de dar-se por causa de circumstancias exteriores,
independentes da vontade do agente.”

Da mesma férma o codigo de Thiiringen, que deter-
mina o seguinte: “Actos, por meio dos quaes comecou-se
a execticio de um crime intencional, mas este nio chegou
a consummar-se, devem ser pumidos como tentativa do
mesmo crime: 1.% se o delinquente foi obstado na conclu-
sdo da acgdo criminosa comecada por meio de circumstan-
clas exteriores, que ndo tiveram na vontade delle a sua ra-
zao de ser; 2., se o delinquente fez de certo de sua parte
tudo que era necessario para a consummacio do crime pro-
jectado, mas o resultado inseparavel do conceito do crime
consummado foi arredado por circumstancias exteriores;
3.%, se o delinquente, para commetter o crime, escolheu
um meio proprio, mas empregou-o de um modo insuffi-
ciente ou irregular, tanto que por isso mesmo o resultado
querido deixou de ser alcangado; 4., se para a execugio do
crime que tinha em vista, o ¢riminoso suppoz applicar um
meio proprio, mas em lugar delle, por erro, confusic, ou
por qualquer outra casualidade, applicou um meip im-
proprio.”

Ao meu intuito servem somente o primeiro e segundo
paragraphos; os dois ultimos porém serio mais tarde apro-
veitados na questdo da tentativa impossivel pela improprie-
dade dos meios.
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Todos esses codigos, como acabamos de vér, exigem
que sejam exteriores as causas que embaracam a execticio
do crime. Mas o nosso nio faz essa exigencia, que en-
tretanto € muito significativa.

Com effeito: se as circumstancias impedientes da con-
summacao do delicto, uma vez que ndo dependam da von-
tade do criminoso, € indifferente que sejam externas ou in-
ternas, a consequencia sera que tanto € réo de tentativa,
por exemplo, aquelle que descarregando sobre outrem uma
arma de fogo, ndo consegue alcancar a sua victima, por-
que no momento de romper o tiro, mio estranha e inespe-
rada desvia a bocca da arma da linha do projectil, como
aquelle que, querendo furtar uma ovelha do vizinho, que
se acha no meio do seu rebanho, em virtude de uma tal ou
gual curteza de vista, confunde coisa com coisa, e em vez
de objecto alhein, carrega o proprio objecto.

Mas em geral os penalistas concordam que nesta se-
gunda hypothese ndo ha crime, nem consummado, nem ten-
tado. Por que raziao nem se quer tentado? Pela im-
propriedade do objecto, é a resposta. Mas essa im-
propriedade resultou da troca de uma cousa por ou-
tra; resultou do facto psychologice da confusao, por sua
vez motivada pelo facto physiologico da myopia; tude isto,
causas ot circumstancias internas, independentes da von-
tade do pretenso criminoso.

E’ incontestavel por conseguinte a deficiencia do nosso
codigo em relacdo aos codigos citades, no ponto de que nos
occupamos ; deficiencia esta porém que a doutrina, auxi-
liada pelo estudo das legislagdes estrangeiras, tem obrigacio
de supprir no sentido mais razoavel e mais geralmente
aceito.

Mas pondo de lado essa e outras pequenas differen-
cas, que possam apparecer de codigo a codigo, fica fora
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de duvida que o conceito da tentativa, com os seus tres
momentos essenciaes — o comeco de execucdo de wm
crime intencional, @ sua interrupcdo, e esta por effeito de
circumstancias estranhas d vontade do réo, constitue di-
reito commum entre as nacoes modernas.

I’ de proposito que digo direito commum, e nio theo-
ria comumum; por quanto, na presente questio, os legisla-
dores em geral tém procedido com mais acerio do que 08
criminalistas, cujos trabalhos se resentem, pela mér parte,
da mania da innovacio e da originalidade em assumptos,
que ja ndo se prestam a inventivas e descohertas.,

Antes de proseguir, devo observar que me julgo dis-
pensado de entrar em pretendidas consideragdes philoso-
phicas sobre a punibilidade da tentativa, bem como sobre
a indiiferenca do direito perante os actos, que manifestam
a simples intencio criminosa, sem um ensaio qualquer de
realizacdo pratica.

Ainda seria preciso avivar as cores de uma verdade
tdo sedica? E para que? Fata dizer, por exemplo, como
Chauveau e Hélie, que “emquanto o pensamento repousa
no seio do homem, s6 Deus tem o direito de lhe pedir con-
tas” ? ou como Haus, autor mais moderno e por isso mesmo
ainda menos desculpavel, que “somente a Deus pertence
sondar as consciencias e escrutar o pensamento”? Obrigado
pela novidade.

Féra das sciencias exactas, onde os axiomas prestam
algum servico, estas verdades evidentes por si mesmas, re-
petidas com todo o serio, dao apenas testemunho de uma
tal ou qual pobreza de espirito.

Considero tambem de potico aleatice uma definicio da
tentativa. A construccio synthetica dos elementos analyti-
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cos estabelecidos pelo codigo importa sempre um sacrifi-
cio da clareza ao gosto architectonico da doutrina.

Quando, porém, deixando de parte os dados forneci-
dos pela lei, pretende-se conmstruir @ priort um conceito
scientifico da tentativa, o resultado € cair n'uma tautolo-
gia amphigurica, inextricavel, qual a que, por exemplo,
commetteu. o PI’OfESSO‘L' Carrara.

Este eriminalista, que ¢ maniaco por novidades, e que
parece convencido de que a sciencia ndo deve falar « lin-
guagem de todos, mas sémente empregar, como mais no-
bre, a divina algaravia do incomprehensivel, definio a
tentativa do seguinte modo: “Todo acto exterior condu-
zindo univocamente por sua natureza e dirigido pela von-
tade explicita do agente para um resultado, criminoso, mas
nao seguido desse resultado, nem da lesdo de um dircito
superior ou equivalente aquelle que se queria violar.” (46)

E digam 14, se isto ndo é multiplicar palavras, sem
multiplicar idéas! Definir é explicar; e isto nio é uma
explicacdo, mas uma confusdo. Definir é esclarecer: e isto
ndo € um esclarecimento, mas um completo embrulho.

O illustre professor de Pisa ndo quiz proceder como
o seu ndo menos illustre collega de Napoles, o clarizsimo
professor Pessina, que limitou-se a analysar o conceito le-
gal da tentativa, decompondo e enumerando os seus diver-
sos elementos, sem aventurar-se a uma superilua construc-
¢io philosophica ; methodo este que é na hypothese o unico
fecundo e verdadeiro.

Mas o autor do Programima nio se conforma com
isto. Embriagado do seu proprio vinho, e como quem acha

defeituosas e inadmissivels todas as velhas definicGes, elle
()

(46) Programme dw Cours de Droit criminel (traduccio
de Baret § 356).
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diz triumphantemente: “Eu defino a tentativa: — todo
acto exterior, etc., etc.”

Nzo era o caso de se lhe responder que ninguem pre-
cisava da sua definicio? Para que mais uma definigio da
tentativa, no meio de tantas outras que satisfazem plena-
mente as exigencias do ensino ?

Porém ndo é mesmo o facto de definir de nove o que
ja esta bem definido, que tem direito a uma critica severa;
o mais censuravel consiste em que o autor, no empenho de
ser original, nio s6 den uma definigdo obscura, como
tambem, a despeito da redundancia de termos, uma defini-
¢ao incompleta.

Apreciemol-a de mais perto: “Todo acto exterior con-
duzindo wwivocamente por sua natureze e divigido pelu
vontade explicita do agente para uwm resultado criminoso...”
Estas vinte palavras querem dizer simplesmente: “Todo
principio de execucdo de wm crime intencional. ..” (Qual
a maior vantagem do sen emprego? Por ventura a conci-
sio ¢ uma qualidade anti-scientifica ?

Vejamos o complemento: ... “mas nio sequido desse
resultado, nem da lesdGo de um direito superior ou eguiza-
lente dguelle gque se queria wiolar”” Esta outra abundan-
cia esteril de palavras corresponderia perfeitamente
ao... que ngo teve cffeito ouw que foi interrompido
por circumstancias independentes da wvontade do ugente,
repetido por diversos codigos ¢ adoptado por todos os cri-
minalistas, se o autor, além de esquecer esse momento ca-
pital da tentativa, ndo tivesse incluido no seu conceito a
idéa exotica da lesao de um direito superior ou equiva-
lente ao que formava o objecto da offensa.

Com effeito: conw entender similhante lesiio, [figu-
rando por sua falta entre as condigoes da tentativa 7 Nio
é facil atinar com o pensamento de Carrara. Se porém
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bem o comprehendo, e comprehendel-o ¢ um problema, a
idéa dessa lesdo se refere a certos actos, que ainda nao
sendo levados ao término final da intencio do delinquente,
constituem todavia crimes perfeitos.

E’ o caso do perjurio, da peita, da moeda falsa e ou-
tros delictos, que sdo completos em si mesmos, posto que
nio tenham attingido o alvo ulterior, que serviu de motivo
4 sua perpetracao. Assim, por exemplo, o moedeiro falso,
que apenas se limitou a fabricar a moeda, é um criminoso
perfeito, ainda quando ndo tenha auferido a vantagem
que teve em mira.

Mas onde esta o serio da questao? O professor Car-
rara, segundo o seu costume, quiz crear uma difficuldade
onde ella nio existe. A tentativa do fahrico de moeda
falsa fica tdo bem caracterisada pela falta de consecucio
do resultado criminoso, que ¢ o facto mesmo de fabrical-a,
como a tentativa de qualquer outro crime,

Desde que a lei elevou esse facto, por si s6 4 categoria
de um delicto, e nelle se concebe uma phase micial e ou-
tra phase terminal, pode-se falar de um principio de exe-
cucéo, que fou interrompida, com ¢ mesmo direito com
qtie se usa de taes expressdes a respeito do homicidio.

Jé se vé gue a distincgio entre nio ser seguido do
resultado criminoso, ao qual conduzia univecamente (o ad-
verbio € caracteristico) o acto exterior dirigido pela von-
tade explicita do agente, e nio seguido da lesio de um di-
reito superior ou equivalente ao que se queria vielar, simi-
Thante distinccio é caprichosa e futil,

Qugamos entretanto o autor do Programma, que é
interessante. Justificando a sua invocacdo, elle diz (§
372) : “Pbde muitas vezes succeder que o criminoso tenha
dirigido a sua acgio para um fim ulterior, que elle nio
attingio ; ndo The ¢ sempre dado por isso invocar a escusa
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da tentativa, ainda que prove ter ficado illudido em suas
esperancas.”’

Nenhuma duvida ; havendo sémente a notar que o per-
juro, por exemplo, a quem nio coube a sorte de obter, por
forca do seu juramento, a condemnacio ou absolvicio de
alguem, nunca se lembrou de dizer que apenas fentdra per-
jurar; pois elle sabe, tio bem como qualquer jurista, que
a lei considera crime o facto geral de jurar falso, inde-
pendente de qualquer resultado. Se em materia civil ou
criminal, se para absolver ou condemnar, se esta absolvigdo
on condemnacio se deu, sdo circumstancias que podem al-
terar a penalidade; nada tém que vér com o crime mesmo.

Porém nio sei o que dahi se possa deduzir, para jus-
tificar a modificacdo feita por Carrara no conceitc da
tentativa.

Além disto, a idéa da lesio de um direito superior
ou equivalente ao que se pretendia violar, tem o defeito
de nao ser univoca, para servir-me do termo favorito; por
quanto ella péde conduzir a um ponto muito diverso do que
parece que o autor teve em vista.

Realmente: se a tentativa se caracterisa, nio sé por
nio ser seguido do resultade criminoso, para o qual se
encaminhava, o acto externo dirigido pela vontade explicita
do agente, mas tambem por nio ser esse mesmo acto se-
guido da les@o de um direito superior ou equivalente ao
direito violando, ¢ facil figurar um caso, em que essa
lesdo se effectua, e onde por tanto nio deve haver ten-
tativa; mas tambem o erro & evidente.

Assim, aquelle que disparande a sua arma, no intuito
de assassinar A. ou B., ndo lograsse nem se quer feril-o,
porém matasse, por uma aberratio tctus, a mulher do as-
sassinando que se achava 4 pequena distancia, nio seria
réo de tentativa contra o primeiro, mas sémente de homi-
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cidio culposo em relagio 4 segunda; visto que ahi se trata
da lesdo de um direito equivalente ao que se queria oi-
fender.

Nio assim porém aquelle que, nas mesmas condigoes
em vez da mulher, matasse um cao. Seria a offensa de um
direito inferior, e como tal poderia dar lugar a tentativa.

No paragrapho seguinte (373) para mellior explicar-
se, o autor continta: “Quando o acto praticado pelo delin-
guente constunmou a offensa de um direito universal, ou
mesmo de wmn direito particular, mas igual ou superior ao
que elle queria offender, temrse um delicto perfeito em
sua objectividade juridica; e, bem que o criminoso nio
haja attingido & objectividade ideologica, a que elle se di-
rigia, nio se pode falar de tentativa.”

“O meu reino por um cavallo!” Uma coréa de ro-
sas a quem me decifrar este enigma! “Bem que o criminoso
nao haja attingido a ebjectividede ideologica, a que elle se
dirigia...” Que diabo € isto?... Que vem aqui fazer a
ideologia? Pois entende o professor Carrara que pode to-
mar de emprestimo a velha technologia philosophica wma
série de expressoes usadas, que ja se retiraram da circula-
¢do, casal-as com outras, que nao existem para se unir a
ellas, formando assim conceitos extravagantes, e offerecer-
nos esse imbroglio como a quintessencia da sabedoria ju-
ridica ? (47)

Henrique von Treitschke, falando uma vez do padre
Passaglia, disse que dos escriptos deste nobre italiano, a

(47) I uma singularidade bem notavel gue entre nos
alguns juristas, sectarios do positivismo e por conseguinte ini-
migos figadaes da melaphysice, sejam entretanto enthusiastas
fanaticos do professor de Pisa, que ainda faz as despezas da
sua sciencia com visfes ideologicas, ontologicas, e quejandas
expressdes de um sabor archaico e impertinente. Niao ha
maior testimoninm pauperiatis.
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despeito de toda apparencia de liberalismo, recumava sem-
pre um como halito dos tumulos: escolastica a expressao,
escolasticas as idcéas.

E’ quasi o mesmo que se pode dizer do professor Car-
rara. Os seus livros exhalam pela mor parte um bafo me-
dieval ; escolasticos na forma, como nio raro tambem es-
colasticos no fundo da doutrina e ne mecanismo da ar-
gumentacao.

D'est’arte elle fala da objectividade ideologica, da
subjectividade ontologica, da subjectividade psychologica
e outras estranhas phrases, de obseurissimo conceito, que
elle mesmo engendra, para ajudarem-no a levantar o sen
edificio, com aquelle grau de seguranca, com que um scot-
tista da idade média poderia falar da hecceitas.

Sempre é um criminalista, que ainda lanca mio da
Providencia, do Creador, do Omnipotente, como uma espe-
cie de ingrediente metachimico, para amallecer o bronze
de certas questdes insoluveis. A sua intuicao philosophica
é immensamente atrazada.

O paragrapho citado, sendo lido isoladamente, sepa-
rado do anterior e do posterior, produz a impressio de
uma inscrip¢io etrusca: ninguem o entende. E ainda de-
pois de entendido, nio deixa de abrir espago a uma justa
critica.

Effectivamente: quando o autor trata da objectizi-
dade juridica do delicto, estamos todos de accordo com a
idéa que essa expressdo representa. A objectividade juri-
dica ou juristica do homicidio, por exemplo, é a lei, que o
prohibe e pune, € a ordem, a seguranca, o interesse do Es-
tado e da sociedade.

Que aquillo porém, a que outros dio o nome de ob-
jectivtdade pratica, o professor de Pisa julgue-se autori-
sado a chamar objectividade ideologica, é o que mal se
pode, ja nio digo admittir, mas mesmo comprehender,
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O meu ¢corpo, 4 minha vida, a minha liberdade, con-
tra os quaes pode-se dirigir uma acgdo criminosa, consi-
derados como entidades ideclogicas ou pedacos de ideolo-
gia... la isso ndo, professor... O disparate ¢ palpavel,

Um dos vicios capitaes de Carrara € o gosto exagerado
por umas longas periphrases, que velam o seu pensamento,
que o envolvem n'uma certa nuvem, com o intuito talvez
de roubal-o 4s vistas do profano vulgo.

Ja houve quem dissesse dos allemaes, e com alguma
Tazao, que costumavam armar-se de uma alavanca para
arrancar um pé de couve, o que em todo caso € menos in-
sensato do que munir-se de um canivete para partir, de um
s6 golpe, o tronco de um carvalho, como fazem os fran-
cezes, Mas tudo tem seu tempo. Em rigor os allemies ja
nao merecem tal censura. O mau habito nao desapparecen
do mundo scientifico, porém grassa por outras partes. O
eriminalista italiano ¢ uma prova disto.

Eu sou do numero daquelles, para quem a pretendida
popularisacdo da sciencia ndo tem o minimo attractivo.
Nem gosto mesmo de vér addicionada ao fino metal do
saber theoretico a liga, de que ha mister a pequena moeda
da praxe, segundo a expressao de Jacob Grimm.

Escrever sciencia para o povo é um trabalho ocioso,
que nem aprovelta ao povo, nem nobilita a sciencia. Mas
0 extremo opposto ndo ¢ menos anomalo e indesculpavel.
Fazer de qualquer ramo scientifico uma sciencig occulta,
cemg outr’ora a sciencia dos brahmines, on mesmo como
a algebre, que ainda hoje sémente poucos, relativamente
poucos, estdo no caso de comprehender e cultivar, é um
acto de pedanteria revoltante.

Tal se me afigura o procedimento de Carrara. Nas
suas maos o direito criminal toma um caracter especula-
tivo, que difficulta enormemente a solucio das respectivas
questdes. O direito criminal é uma sciencia de factos,

Ty e
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uma sciencia, que presuppde e opéra com factos; Carrara
substitue os factos por conceitos, largos e categoricos, mas
vasios de realidade; o que é o mesmo que substituir a
méo pela luva, ou a cabeca pelo chapeu. Eis o motivo, por
que a autoridade deste criminalista ndo me parece das mais
respeitaveis.

Voltando ao nosso codigo: os termos em que elle ex-
plana a idéa da tentativa, podem-se dividir em tres mo-
mentos: 1.2, a intencdo de praticar o crime, manifestada
por actos exteriores com principio de execucio; 2.°, a in-
efficacia deste mesma execuclo comecada; 3.°, por cir-
cumstancias independentes da vontade do delinquente

O primeiro momento nio € caracteristico; pertence
tanto ao conatis, como ao crime consummado, poi‘:; que este
tambem tem uma phase inicial, um principio de execugio.
A differenca esta em que, alli, esse principio ¢é interrom-
pido, aqui, porém, elle surte todo o seu effeito.

J4 se vé que, quando houvesse mistér de construir em
todo caso uma deiinigio da tentativa, aquelle primeiro mo-
mento poderia ser eliminado, sem alterar a nogio do ob-
jecto definido. Dest’arte, quem por ventura dissesse que a
tentativa... € o crime comegado, mas ndo acabado, pela
interposicio de wna causa externa antagonica e superior &
vontade do crivmnoso, daria uma completa, uma perfeita
defini¢do, se em geral pudesse haver definicdes completas
e perfeitas.

Mas uma coisa é f6éra de duvida: perfeita ou imper-
feita, ella teria pelo menos a vantagem de ser clara ¢ com-
prehensivel, independente de qualquer esforco intellectual,
qualidade que alids fallece a todas as outras defini¢Ges co-
nhecidas.
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A de Carrara, por exemplo, como acabamos de notar.
s6 se assignala pela obscura prolixidade. Dir-se-hia que o
velho professor italiano era de uma organisagao cerebral
tio complicada, que a luz da precisao e da clareza lhe
fazia mal aos olhos; tinha pois necessidade de retiral-a para
melhor penetrar no intimo das coisas.

Imaginemos um espirito, se tal espirito ¢ possivel, tio
excepeionalmente constituido, que ache mais facil repre-
sentar na mente, por exemplo, um hectogono ou polygono
de cem lados, do que um quadrilatero, ou mais facil o valor
;::32. do que a frac¢io -2— a que ella é reducti-
vel, e ahi temos a figura do illustre criminalista, para quem
¢ mais comprehensivel que a tentativa seja: fodo acto ex-
terior condusindo wwvocomente por sua natureza e dirigido
pela vontade explicita do agente para wm resultado crimi-
noso, mas ndo sequido desse resultado, nem da lesdo de wmn
direito superior ow equivalente dquelle gue se querig vio-
lar, do que simplesmente: fodo crime comecado, mas nio
acabado, por circumsiancias independentes da vontade do
delinquente .

da fraccio

Esta ultima formula é accommodada as intelligencias
communs; a primeira porém, so cabecas privilegiadas es-
tio no caso de apoderar-se della. (48).

Tal é o pernicioso effeito da mania de definir. E nao
duvido affirmar, com Albert Lange, Socrates, a quem se
deve o phantasma das defimicoes, que presuppdem uma
imaginaria congruencia entre a palavra ¢ a coise, fez a
philosophia e ao espirito philosophico em geral maior mal
do que se pensa.

{48) © dogmatismo de Carrara, cuja morte recente im-
porta sem duvida para a Italia uma perda consideravel, levou-o
muitas vezes a extravagancias e dislates, que provocam a veia
comica, ¢ sdo realmente indignos de um homem superior.

| IR 2 e A
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Hoje mesmo, que o decurso de longos tempos ji tem
acabado mais de uma velha illusdo querida, ainda ha quem
se delicie com a esgrima socratica e ache que tudo pode
ser definido, quando alias é certo que quasi todas as gran-
des questdes scientificas sdo reductivels a outros tantos
juizos, para cujos sujeitos se procuram os attributos mais
adequados; o que importa dizer que sao reductiveis a ou-
tras tantas definicdes, que, se pudessem dar conta da ri-
queza total do objecto definiendo, trariam logo comsigo
mesmas 2 solugdo dos problemas; nio havia mister de
mais arrazoados.

O modo porque em geral costumam definir a tenta-
tiva, foi que deu lugar & ociosissima questio dos actos
preparatorios, sobre a qual os criminalistas se estendem
tip larga, quao inutilmente, com o fim de passar um trago
vermelho, uma linha de separacio bem vizivel entre esses
actos e o principio de execucdo propriamente dito.

Com effeito: o gue sio actos preparatorios; quando
existe uma tentativa; se houve ou nao houve principio de
execucdo, € coisa que s pode ser resolvida ng terreno
dos factos; em theoria nada se adianta.

Para proval-o, basta vér a resposta, que a sciencia do
direito costuma dar ao jurista pratico, quando este lhe per-
gunta : quaes sao os priucipios, segundo os quaes se devem
separar uns dos outros os actos de tentaliva e os actos
prepavatorios?

E’ assim que, entre ocutros, diz Berner: “Actos que
constituem o fundo do crime mesmo, sio actos de exe-
cugdo. Agquelles porém, pelos quaes se procuram, ou pre-
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dispoem-se 0s meios para commetier o crime, sio actos
preparatorios.” (49).

Mas a este pretendido achado oppbe com razio Ri-
chard John que o jurista pratico pdde responder: isto sel
eu tambem, que actos que constituem o funde do crime
mesmo, sao actos de execugdo, como tambem sei que actos,
com 0s quaes niao se faz se nao procurar ou predispor os
meios para o comunettimento do crime, sdo actos prepara-
torios. Para saber disto, ndo precisava pedir informagaes
a sciencia do direito. O que eu queria que ella me forne-
cesse, era o principio, com cujo auxilio posso distinguir a
tentativa do simples preparo do delicto, nos casos em
que nem ja vejo diante de mim o fundo, a nota caracte-
ristica do crime mesmo, nem observo sémente o arranjo, a
predisposicio dos meios para perpetral-o; e em lugar do
principio scientifico da-se-me casuistica. (50).

Tambem Zachariz ¢ de opinido que tanto no que diz
respeito a direcco que deve ser dada aos jurados, como
no que pertence as decistes da justica, ndo se pade negar
an conceita do principia de execucdo uma significacio
juridica. O que porém se deve entender por tal primci-
pio, este enigma da esphynge, coma diz John, elle pre-
tende resolver desta maneira:

“Como regra geral, que convém ter sempre em mira,
consideremos a these seguinte: dd-se principio de execugio,
quando se comecou por um acto, que merece ser tido em
conta de elemento real da infraccao ameagada na lei, po-
dendo como tal, nos crimes complexos, isto €, naquelles
que se formam pelo accrescimo de uma qualificacdo de
facto 2 idéa do crime simples, ser tambem considerada

{49) Grundsaecize des Preussischen Blvafrechis. pag. 8.
(50}  Ewmtwurf wmit Motiven zu einem Strafgesetzbuch,
pag. 214 e 215.

"
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essa propriedade qualificativa, se ella consiste em uma
accdo que precede o mesmo crime, como ne furto, per
exemplo, a irrupcio ou um escalamento.

“Pelo contrario, nao constituem em si mesmas prin-
cipio de execugdo: 1.2, as accoes, que tém por fim ohstar
a descoberta do erime projectado; 2.9, as acgoes que o de-
linquente emprehendeu para certificar-se da possibilidade
e seguranca da execucio, ou para obter uma occasido con-
veniente de perpetrar o delicto; 3.%, as accoes consistentes
na acquisicio ou preparacio das forcas, melos e instru-
mentos necessarios a pratica do crime; 4.5, finalmente as
acgbes emprehendidas pelo agente, para collocar-se no es-
tado physico que determina o comeco do facto criminoso.”
(51

O criterio de Zacharie nao é de certo tio vago, como o
de Berner; mas nem por isso ¢ menos contestavel. Bem
apreciado, todo o seu esforco, chega, quando muito, a
deixar estabelecido o que sfo actos preparatorios; porém
este nio € o problema. O que nos importa saber, é o
que seja principio de execugdo; e o sabio criminalista ndo
nos offerece um meio seguro de determinal-o.

Isto mesmo foi reconhecido por John, que entretanto
nio desanimou com o exemplo dos seus collegas e aven-
turou-se tambem a apresentar um criterio de distincgao
entre as duas ordens de factos.

Dest'arte, diz elle por sua vez, respondendo ao jurista
pratico: “Reparai bem no que aconteceu, Se dos factos
reconhecidamente dados, podeis tirar a conclusio de que se
quiz perpetrar um crinte determinado, entdo puni o acon-
tecido com a tentativa desse crime; se ao contrario os
factos ndo vos obrigam 4 esta conclusdo, deixae impune o
que succedeu.

(51) Goltdammer's Archiv — V. pag. 579 e seguintes.
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“Mas ¢ mister que os factos se expliquem a si mes-
mos; limitai-vos exclusivamente ao que elles vos dizem, e
ndo tomeis em nenhuma consideragio o que por ventura
o accusado vos communica para explicagio do aconteci-
mento. Imaginai o criminoso como ndo existente, ou como
inteiramente mudo.”

Esta indicacdo de John nfio deixa de ter seu merito,
mas elle mesmo confessa que ella ainda abre caminho a
algumas duvidas. Pelo menos é certo que o conselho fi-
nal de nio ouvir o criminoso nio poderia ser seguido nos
paizes em que, segundo as leis do processo, o mesmo cri-
minoso nio € uma figura inerte, mas um importante meio
de descobrir a verdade. (52).

De tudo iste resulta que nio é facil a doutrina de-
terminar em termos claros e precisos o que seja este prin-
cipio de execucio, de que falam todos os codigos. E' um
ponto em que sé a pratica, sémente ella, péde elucidar nos
casos concretos. Segundo o moado commum de dizer, nio
é uma questdo de direito, mas uma questio de facto, que
50 aos respectivos juizes incumbe decidir,

Entretanto, por mais indeterminada que seja a idéa
de um principio de execuc¢io d’este ou daquelle crime, ella
accenttia-se com muito maior clareza do que a frivola umi-
vocidade que Carrara creou para substituil-a.

Nem pode haver duvida sobre isto. Quem nio sabe
se este ou aquelle acto encerra o principio de execucio de

{52) Supponhamos gue um individuo descarregue sobre
outrem uma cacetada, que 0 deixa gravemente incommodado
nas condigbes presuppostas pelo art. 205 do nosso codigo. Apre-
ciado em sua ohiectividade, o facto pareca ter ido glém da in-
tengdo do delinguente; mas eis que este apparece e diz cate-
goricamente: — “nfo, — eu quiz matar; se ndo consegui, foi
por motivos estranhos & minha vontade”., Néo ha ahi uma
confissfio tdo aceitavel a respeito da tentativa, como se fosse
sobre gualquer delicto consummado? E' innegavel.
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um certo crime, muito menos esta no caso de saber, se
entre esse acto € 0 mesmo crime existe unbvocidade.

A substituicio de actos equizocos e wumivocos por
actos preparatorios e principio de execucdo se reduz, em
ultima analyse, a uma feia e ridicula tautologia. Tao ri-
dicula talvez, como a de quem manda riscar — beijo, e
escrever — osculo; por quanto aqui é o pedante da moral,
que quer falar em termos mais decentes; alli ¢ o pedante
da sciencia, que quer falar em termos mais elevados.

E se nio, seja-me licito perguntar: que ¢ e em que
consiste essa univocidade? Quando se pode dizer que um
acto é unizoco em relagio a certo resultado criminoso? A
resposta ndo é duvidosa: sémente quando esse acto en-
cerra um principio de execucdo do crime projectado. Mas
onde estd entio a novidade de Carrara? Unicamente nas
palavras, com a differenca porém de serem ainda mais
obscuras do que as velhas substituidas.

A actividade criminosa, que se designa por tenfa-
tiva, apparece em seu desenvolvimento dirigido para o re-
sultado que se projecton, como um processo ascencional
cujo ponto extremo é o ultimo acto, que pretende attin-
gir esse resultado.

Dahi vem que, conforme a actividade criminosa ap-
proxima-se mais ou menos daquelle ponto extremo, os cri-
minalistas costumam falar de tentativa proxima e remota,
perfeita e imperfeita, estabelecendo assim divisdes e graus
quantitativamente diversos da mesma tentativa.

Da-se tentativa perfeita ou acabada (conaius proxi-
mats) que alguns juristas designam por delictum perfec-
twm, quando o agente fez de sua parte tudo que na occa-
sido lhe era possivel, ou tudo que elle julgou necessario
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fazer para executar o crime, mas nao obstante deixou de
apparecer o resultado exigido para a sua consummacio.

A tentativa imperfeita ou inacobada (conatus remo-
tus) da-se, porém, quando o principin de execugdo ¢ de
tal natureza, que entre elle e o delicto consummado ainda
se concebem momentos intermedios de maior gravidade ob-
jectiva, antes mesma de alcancar a phase final do crime
planejado.

ista doutrina foi consagrada por alguns codigos, como
o de Thuringen ¢ o de Brunswick. A jurisprudencia fran-
ceza distingue les actes infernes (que se subtrahem & qual-
quer ac¢do do direito penal), les acles exterieurs stmple-
ment preparatoires, les actes d'exécution (tentativa pro-
priamente dita), e Uexécution elle méme, quand elle est
suspendue ou manguée. Este ultimo caso € o do delit man-
qué ou delicto falhado, que vem assim a corresponder. por
uma singular inversao das palavras, ao delicium perfectum,
a tentativa acabada ou comatus proximus da velha dou-
trina.

Releva entretanto notar que nem a dupla divisio do
conatus, nem a idéia do delit manqué foram admittidas
pelo nosso codigo. Para elle todo principio de execucio
do crime, que ndo teve effeito por circumstancias indepen-
dentes da vontade do delinquente, considera-se tentativa,
qualquer que seja o resultado obtido, uma vez que nao seja
igual ao delicto consummado.

Afigurando-nos a ac¢io criminosa em sua plenitude,
como um circulo, podemos dizer que os actos preparato-
rios sdo tangentes 4 peripheria, ao passo que os actcs de
tentativa sdo segmentos do crime, nada importando o nu-
mero de graus que comprehenda o respectivo arco.

As consequencias praticas, que daqui resultam, nio se
mostram sempre conformes aos rigorosos principios da
justica,
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Com effeito: se o legislador criminal brasileiro quiz
realmente que o individuo, por exemplo, que atirando con-
tra um seu inimigo com proposito homicida ndo o attinge
em parte alguma do organismo, pois que a bala passa-lhe
rogando pela roupa, ou apenas vara-lhe o chapeu; se o
legislador, repito, quiz realmente que tal criminoso, ceeteris
paribus, tivesse punicao igual 4 daquelle que, nas mesmas
condicoes, chegasse pelo menos a arrancar uma orelha, ou
esphacelar um braco da sua wvictima, é ponto ainda hoje
questionavel, posto que em geral os julgados dos tribunaes
estejam pela affirmativa. (53).

Para dar uma intuicio mathematica da coisa, suppo-
nhamos que o valor juridico do crime consummado seja
= 8. Sera pois o minimo acto de tentativa — 1, como o
seu grau mais elevado=7, representando os numeros in-
termediarios 2, 3, 4, 5 e 6 as differenciages quantitativas,
que se manifestam na parte criminal executada. E’ por-
tanto bem diificil comprehender, como as cifras 1 e 7, ou
2e7,002e6,0ulel, ete., etc., podem ter o mesme va-
lor diante do direito.

Mais tarde, e em lugar que julgo mais adaptado, tra-
tarei de averiguar se effectivamente o codigo encerra, e de
um modo irremediavel, similhante anomalia.

Passarel agora a apreciar os ultimos pontos da theo-

ria cdo conalis.

A. O dolo ¢é essencial ¢ tentativa. S0 se concebe o
conatus criminis em relagio a um {im determinado, que
o agente teve em vista. Em qualquer acgiio negligenciosa,

(63} Quando apparece alguma divergencia, é s6 no sen-
tido de gnalificarem de tentativa a primeira, e de ferimento a
gegunda hypothese.
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donde resulta um mal objectivo, existe de certo tambem
um alvo e uma intencao para elle dirigida, mas o resultado
apparecido nao repousava nessa intencdo, nem havia en-
trado nos calculos do agente. O mesmo resultado é o pre-
supposto ou a condigdo logica da negligencia. '

A consequencia disto € que nfio ha uma tentativa cul-
posa, nem a tentativa de um crime culposo. Se conforme
o schema arithmetico, ha pouco estabelecido, o crime con-
summado, que € a realizacdo da vontade do delinquente, ¢
igual a 8, a tentativa, que & representada por um dos
numeros inferiores, qualquer que seja o quantum de ma-
teria criminal realizada, fica sempre aquem, mediata ou
immediatamente aquem daquillo que se quiz.

Mas na culpa da-se o contrario. Ou a vontade se
dirija a um alvo criminoso, ou a um alvo simplesmente ir-
regular, o acontecido vai sempre além do querido, A for-
mula do crime ndo é a—b, isto €, o que Se quiz, mengs al-
guma coisa, como no caso da tentativa, porém a--b, isto
€, 0 que 5e guiz, mais alguma coisa.

Ja se vé que é inconcebivel a tentativa culposa, como
nio o é menos a tentativa de um crime culposo. Nesta
ultima hypothese trata-se de um facto, que se houvesse suc-
cedido, teria ultrapassado as raias da vontade: por exem-
plo, um individuo que limpando uma pistola, nao vé que
esta carregada; de repente a arma dispara e pouco falta
gue a bala se empregue na cabeca do vizinho. Admittir
um cenatus em similhante caso serla o mesmo que fazer
alguem responsavel por ter querido o que nido tinha que-
rido; proposi¢ao insensata e chocantemente contradictoria.

O dolo é pois essencial 4 tentativa. Mas isto nio diz
tudo. Porquanto ha diversas especies de dolo; todas ellas
serdo cabiveis? Nio de certo. Sémente o dolus determi-
natus, alternativus e eventualis podem caracterisar o co-
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natus. Quanto ao dolo indeterminado, se por este com-
prehende-se aquella direcciio da vontade, que sem se escla-
recer bem sobre o seu alvo, s6 em geral e vagamente pro-
cura realizar a offensa projectada, ndo pode servir de base
a punigdo da tentativa a mera possibilidade do resultado
mais grave. (54).

Esse dolus indeterminatus apparece de preferencia nos
ferimentos e offensas physicas. Aqui é licito responsabi-
lisar o agente, ndo obstante o seu indeterminado antmity
ledendi, pelo resultado, que sobrevém, da aggravacio da

offensa corporea, como no caso do art. 205 do codigo,

porém de um tal resultado nfo se pode construir a tenta-
tiva de um homicidio.

B. Applicabilidade do conceito da tentativa a todos
os crimes. Em regra geral a tentativa é applicavel a todos
os delictos, até onde a lei e a natureza do crime mesmo
nao exigem excepgoes.

As leis costumam distinguir em particular e ameagar
com pena algumas acgbes, que se apresentam como actos
de tentativa. O mais importante caso desta especie € o
do art. 68. Estas acc¢ées ndo perdem por isso 4 sua na-
tureza de facto e uma tentativa dellas nao é admissivel.

Nos delictos omissivos propriamente ditos, que s6
podem ser perpetrados por se deixar de fazer aquillo que
a lei ordena, é bem difficil, quando nao impossivel, con-
ceber a tentativa, pols que com a omissio ja se tem mani-
festado a desobediencia, cuja puni¢io se tem em vista, e 0
querer um certo effeito da mesma desobediencia ou o
apparecimento desse effeito nao é parte elementar do facto
criminoso.

(54} Vide commentario ao art. 3.
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O mesmo ndo succede com os delictos commissivos,
praticados por omissdo, como, entre outros, a morte do
recemnascido por nao se lhe prestar o necessario soccarro.
O ndo fuger constitue nestes casos a offensa de um dever
particular de actividade, e pode dar-se no intuito de produ-
zir um certo resultado offensive do direito. A tentativa
de delicto commissivo, omissivamente perpetrado, existe
pots, logo que comeca a omissdo consciente e intencional.

Mas isto ndo é verdade somente quando ha da parte
do sujeito do crime uma obligatio ad faciendum. Todas as
vezes que o individuo exime-se de praticar um acto, com
o proposito de causar pela sua inacgido um phenomeno cri-
minoso, e este realmente se verifica, existe o delicto com-
missivo por meio de omissdo. Se o phenomeno porém nio
se realiza por circumstancias independentes da vontade do
delinquente, a tentativa é ahi tao concebivel, como em qual-
quer dos outros crimes, onde ella é geralmente admittida.

A idéa do conatus ndo tem cabimento naquelles de-
lictos (delictos formaes), que se completam pela acgao do
agente mesmo, sem que haja mistér de um resultado par-
ticular. E' o caso com a calumnia, a injuria verbal, as
ameacas, em geral com os crimes que se commettem por
meio de externagbes oraes. (53).

Agsim tambem, no que diz respeito ao complot, a
tentativa é inconcebivel. O codigo estabeleceu quatro fi-
guras criminaes do complot; — conspiracdo, rebelligo, se-
di¢iio e insurreigGo. Ponhamos de parte esta ultima, que
deixou de ser um delicto, para constituir um direito, e
sobre a qual ja néo ¢é licito ao criminalista brasileiro fazer
gasto de palavras, as outras tres férmas nao comportam

(556) Na parte especial, quando tratarmos destes e ou-
tros crimes, cuja tentabilidade & contestada, entraremos em
mais largas apreciacdes.
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wmia phase inicial do conatus, pois que, consideradas em
si mesmas, ellas nao passam de tentativas, que pela propria
natureza dos actos projectados, o legislador so podia e de-
via punir como crimes especiaes.

C. A tentativa por weios improprios. A tentativa
punivel apresenta-se sempre como principio de execucio
de um crime determinado. Um principio de execug¢io pre-
suppde conceitualmente uma accio de tal natureza, que
por si ¢6, ndao apparecendo qualquer factor antagonico, seja
capaz de levar a consummacio do delicto.

Em outros termos: a tentativa punivel soO existe,
quando a respectiva accho é apropriada a produzir real-
mente aquelle crime, como tentativa do qual ella deve ser
considerada. A razdo da impossibilidade de produzir um
certo crime pode ser dupla. Ou o meio, com que o agente
quiz levar a effeito, a sua intencio, nio era adaptado ao
fim querido, ou o objecto, no qual elle pretendeu realizar
o acto crimineso, era tal, que tornava impossivel essa rea-
lizacdo. Tratemos por gra sdmente do meio.

A guestio ndp é ociosa. Ja uma vez eu a discuti,
podendo vangloriar-me de ter sido o primeiro, que se lem-
brou de agital-a entre nos. (56).

E posto que ji muito se tenha contribuido para a so-
lugao do problema, todavia a controversia ainda existe. As
duas theorias, que se formaram sobre o assumpto, objec-
tiva e subjectiva, contintiam a se debellar. A theoria ob-
jectiva, que faz preponderar o momento exterior, reclama
emt todo caso a aptitude do meio empregado, para que se
possa falar de wm comego de execucdo do crime, ap passo
que a subjectiva attende mais para o momento psycholo-

(56) Estudos allemdes — pag. 167 e geguintes da 1.0
edicio. (BE' o estudo intitulado Delictos por omissdo, que se
encontra mais adiante n'este livro. (Nota de Sylvio Roméro).
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gico, julgando irrelevante a consideracio dos mesmos
meios e instrumentos do delicto.

A theoria subjectiva ¢ inaceitavel, além do mais,
porque ella vé-se em fim obrigada a ser inconsequente,
como adiante mostrarei. A logica e o direito me parece
estarem do lado da theoria objectiva.

A questdo do meio proprio ou improprio sé se resolve
quando se chega a estabelecer, se com o emprego delle, na
hypothese occurrente, a intencio criminosa pode ou n3o
ser realizada. Se esta realizagdo ¢ possivel, o meio é pro-
prio; no caso contrario, elle é improprio.

Ja se vé que isto é questio, que somente pade ser elu-
cidada, apreciando todas as circumstancias que acompi-
nham o facto particular de que se trata; donde resulia ser
possivel o mesmo meio, em um caso, mostrar-se adaptado,
em outro porém inadaptado a execucdo do delicto.

A distinegdo, pela primeira vez feita por Mittermaier
em 1816 e de entdo para ca reconhecida como exacta, en-
tre meios absolutamente improprios e relativamente im-
proprios, nido conduz a um resultado diversa. Porquanto,
de accordo com essa distinecdo, consideram-se meios ab-
solutamente improprios aquellas accfes, das quaes nunca
pode sahir, em hypothese nenhuma, o crime delineads, ao
passo que se designam como meios relativamente impro-
prios aquellas outras accbes, que sio em si certamente
aptas, mas para o caso presente incapazes de produzir o
effeito desejado.

A inaptitude do meio é ahi exclusivamente apreciada
com relacio ao facto questionado. Se além disto, alguma
coisa se examina, é sémente a questio de saber, se em ou-
tros casos a impropriedade continiia, ou deixa de existir.
Mas é claro que o resultado desse exame nio tem a minima
influencia modificadora sobre o que ficou estabelecido,
quanto a impropriedade para o caso dado.
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Um meio improprio, em telacio a um facto determi-
nado, pode ser proprio em relaco a outros; mas nada im-
porta. No caso de que se trata, falta sempre o principio
de execucao; a tenfativa é impossivel, Uma exigua dose
de veneno, propinada a um adulto, e como tal julgada in-
sufficiente para attingir o alvo final do intuito criminoso,
nig se presta 4 construcgdo de uma tentativa, s6 perque,
se fosse ministrada a uma crianga, teria produzido todo o
seu effeito.

Da mesma féorma: um tiro dado com uma espingarda
commum na direccio de alguem que se acha a um kilome-
tro de distancia, ndo péde construir tentativa de homicidio,
nem mesmo de ferimentos, sémente pela consideracio do
que, se a pessoa esfivesse mais perto, ou se por venfura a
arma fosse um chassepot, provavelmente essa pessoa teria
sido attingida.

E’ claro por conseguinte que, quaesquer que sejam
os melos applicados, sem distinguir, se absoluta on relati-
vamente improprios, desde que elles na occasido eram in-
capazes de causar o mal, que se pretendia, a tentativa des-
apparece. (57).

Eu disse que a theoria subjectiva vé-se em fim obri-
gada a ser inconsequente. Nao ha duvida sobre isto. Em

(57) Confesso gue ji houve tempo, em que me parecia
aceitavel a distinccio dos meios absolutos e relativos; hoje
porém estou convencido gue ella nfio tem nenhuma importan-
cia. Bem entendido: po gque toea 4 impossibilidade da tenta-
tiva, pois que ambos os meios, absolute e relativamente im-
proprios, produzem o mesmo effeito juridico. Nio assim porém
pelo lado processual. Tratandeo-se de uma tentativa absoluta-
mente impoggivel, de um envenenamento, por exemplo, em-
prehendido por meio de uma ddse de gomma, o juiz formador
da cnlpa tem competencia para julgar logo dessa improprie-
dade absoluta, despronunciando o accusado. Mas o mesmo nio
s& pdde dar com os melos impropries relativos. Aqui a questao
& toda de facto, e como tal deve ser exclusivamente decidida
pelos respectivos juizes.
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geral os mais decididos subjectivistas acabam sempre por
fazer concessdes a doutrina contraria, gue sao outros tan-
tos desmentidos & propria theoria.

Assim, por exemplo, Schwarz, que conibate a pé firme
a influencia da impropriedade dos meios, ndo duvida ad-
mittir 2 impunidade da tentativa, quando esta consiste em
acches, a que se attribue por supersticio um effeito so-
hrenatural, allegando que em tal hypothese a acgia € ineffi-
caz, no estado mesmo em que ella se representa ao espirito
do agente ¢ repousa na sua intencdo; que somente ahi se
pode falar de um dolus facto contrarius, ou de um factum
dolo contrarivam .

Nio descubro a linha differencial que o illustre cri-
minalista allemdo julgou assim ter tracado entre essas e as
outras accoes improprias. A disposicio psychologica, a
attitude moral do individuo, que por erro, exempli grotia,
ministra assucar, em vez de arsenico, ¢ identica, perfei-
tamente identica a daquelle que por supersticio fornece a
outrem uma substancia inoffensiva, crendo ser uma sub-
stancia mortifera, (58).

Se alli 0 agente 54 tem a idéa do veneno, (ue vai pro-
duzir o effeito por elle desejado, o mesmo succede aqui,
onde o supersticioso s6 cogita da maleficencia da substan-
cia empregada, ainda que esta seja innocente, como um
copoa de leite, ou um calix de vinho, mas leite ou vinho
benzido por um feiticeiro e transformado de repente,
segundo a crenca do simplorio, no mais terrivel dos to-
xiCOs.

Dir-se-ha que aqui se trata de um caso de ignorancia,
alli porém de um caso de erro. Sim, senhor; mas que im-

(58) Se o errvor foeti, pelo qual emprega-se arsenica por
assucar, tem forca de extinguir a criminalidade, por que razio
0 error facti pelo qual emprega-8e ossicar por arsenico, Nao
seria capaz de arredar a idéa da tentativa ?
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porta? Por ventura a ignorancia goza, peratite o direito,
de algum privilegio, que ao erro nde ¢ concedido? Nin-
guem o conhece, J& se vé que neste ponto € innegavel o
illogismo da theoria subjectiva.

Esta questao da impropriedade dos meios em mate-
ria de tentativa abriu caminho a outra hypothese. que nio
s6 tem preoccupado os criminalistas, como tambem achado
em mais de um codigo a sua consagracio legal. E' a hy-
pothese do crime preparado por meios proprios, mas ton-
tado por improprios.

Segundo o testemunho de Pessina, a questio foi re-
solvida na Ttalia pelo codigo sardo de 1859, art. 536, que
considerou o facto como um crime sui generis, no caso de
tentativa de homicidio. Mas o decreto de 17 de fevereiro
de 1861, aboliu esse artigo para as provincias meridionaes,
(59).

Entretanto, haveria erro em suppor que similhante
doutrina recebeu entdo pela primeira vez a consagracio
da lei. Ja o codigo de Thiiringen (1850) art. 23 n.° 4,
tinha sujeitado o mesmo facto a disaplina juridica, nio o
punindo de certo como um delicto sui generis, mas como
uma das formas do conatus; praticando porém a theoria
subjectiva, de exceptuar em qualquer hypothese os crimes
tentados por meios supersticiosos; ponto este em que elle
associou-se ao codigo do Hannover (1840), art. 34, ao
de Hessen (1842), art. 67, e ao de Nassau (1849), art,
63, todos os quaes encerram disposicio identica.

Mas isto ndo altera o meu modo de vér. Quer como
lei, quer como julgado, quer como doutrina, a idéa de
uma tentativa, nas condicbes presuppostas pelo menciona-
do codigo, é de todo inaceitavel. E nem mesmo como um
crime especial pode ser considerado o facto em questdo.

(59) Elementi di diritto penale — T — pag. 254 e 255.
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A tal respeito disse bem Pessina que a regra geral é a
impunidade dos actos preparatorios; e nfo ha razio al-
guma que possa justificar a excepcio, quando os meios
sufficientes foram sémente preparados... O impedimento
fortuito, que torna punivel o conatus, deve dar-se entre a
execugio comec¢ada e a comsummatio delicli, mas nunca
preceder a execugdo mesma. (60).

Sobrevem-me aqui uma ponderagio, que me parece
importante. O codigo penal da Allemanha (Reichsstraf
gesetzbuch), de 1871, que absorveu e assimilou, por assim
dizer, no que tinham de melhor, os codigos particula-
res dos diversos Lstados allemdes, deixou inteiramente
despercebida a questio que nos occupa.

Tratando da tentativa, (art. 43), elle limitou-se a
determinar o seu conceito, de accordo com os principios
correntes, que s40 os mesmos até aqui expostos; mas nada
estabeleceu sobre o ponto questionado. Por que razia?
Sera crivel que os legisladores e juristas, autores desse
codigo, um dos mais perfeitos, até por ser um dos mais
modernos, tivessem achado a coisa tdo simples, tio evi-
dente por si mesma, que se julgassem dispensados de dar-
Ihe o cunho legal ?

(60) Flementi, etc. — pags. 225 e 256. A esta sabia opi-
nidio de Pessina opde-se de certo modo g opinido de Carrara,
que vale a pena agui referir e conirontar. O professor de
Pisa, acreditando na forca magica das palavras equivocidade e
univocidade, com que pretendeu resolver diversas questdes da
téntativa, chegon a querer justificar um arresto, pelo gqual fora
condemnado um pai, gue tentou matar seu filho, servindo-se
de uma arma, descarregada, que entretanto elle havia anterior-
mente preparado Dara executar essa morte mesma.

His o gue diz o celebre discipulo de Carmignani: “A ten-
tativa punivel nfo consistia no facto de apertar o gatilho de
uma arma abgolutamente incapaz de offender; ella consistia no
facto precedente de t¢lg carregada!,..” Mas isto € serio? O
facto de haver carregado uma arma — constituindo tentativa

B. by (1) 16
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Certamente, ndo. O silencio que guardaram sobre o
assumpto, s0 revela que para elles nio havia controver-
sia. Os termos, em que o referido artigo explana a idéa
da tentativa, excluem qualquer possibilidade de ser ella
punida, como fal, ou como gual, ainda nio se verificando,
pela impropriedade dos meios, um pfincipio de execucdo
do crime.

Este principio de execugio, que 0 nosso codigo tam-
bem exige como parte elementar do conatus, torna igual-
mente impossivel entre ndés a tentativa por melos 1mpro-
prios.

D. 4 tentativa em objecto improprio. As razdes, que
vigoram a respeito dos meios, s3o as mesmas a vigorar a
respeito do objecto do delicto. A theoria subjectiva nio
leva a sua incoherencia a ponto de admittir aqui o que
alli rejeita. Ella sustenta pois que a disposicao do objecto
nada influe sobre a tentativa, mas os seus argumentos
ainda se mostram, se € possivel, mais fracos e desarrazoa-
dos.

Dest’arte Schwarz, o campeio dos subjectivistas, in-
siste com tanto empenho na defeza da sua doutrina, que

punivel!?... O professor Carrara, apreciado bem de perto,
produz as vezes a impressio de uma especie de archimimo do
direito criminal.

Porém vejamos as razies, gue sio soberhas: “Hate acto
(o de ter corregade), posto uue proprio para o fim proposto,
teria sido puramente preparatorio, porque ¢ egyivoco..." Hste
porque é estupendamente bestial; poder-se-hia dizer com igual
razio gue & eguivoco, por que é preporulorio: e nada se Te-
solvia com isto. Adiante: “o acto seguinte, hem que impro-
prio para esse fim, deu ao primeiro a wnivocidaede (milagro-
sa wnivocidade!) e tornou punivel como tentativa”. (Pro-
gramma — pag. 182 — nota)...

O leitor esta vendo: & uma serie de paralogismos e contra-
diccoes, que entretanto ficam escondidos na sombra do eguivoco
e do univeco, termos adrede forjados para deslumbrar e em-
bair.
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vai mesmo além dos limites do erro, chega até ao desatino.

Assim diz elle: “Segundo a theoria objectiva, aquelle
que, na sombra da noite, atira n'uma arvore, pensando ati-
rar n'um homem, passa impune ; mas aquelle, cujo tirc nio
acerta o alvo, em consequencia de um mdo manejo da
arma, ou mesmo de um movimento casual do individuo,
contra quem era dirigido, é punido como tentador...”

Estamos de aceordo. Mas onde estd a contradicgio,
que Schwarz cré descobrir neste facto? A ser assim, po-
deria até exigir dos adversarios que nao admittissem ten-
tativa em caso algum, pois que em ultima analyse qual-
quer principio de execucdo de wm crime, que nio teve
effeito por circumstancias independentes da vontade do
agente, deixou de tel-o em virtude de uma outra inaptitude
moinentaniea e casual, quer no objecto, quer nos meios do
delicto. Mas a isto ninguem ainda chegou.

Outro desproposito. “Se o agente cré, diz o nosso
autor, praticar um acto criminoso, mas a sua fé repousa
sobre uma falsa vista juridica, nfio existe accdo punivel,
trata-se ahi de um erro de direito; por exemplo: A con-
cumbe com B, sua parenta em grau tal, que exclue o -
cesto (onde este por si 56 constitue crime), porém A tem
o contrario por uma determinacio legal. Ji ndo ¢é assim
entretanto no caso de A concumbir com B e consideral-a
erroneamente mulher de C; aqui existe tentativa de adul-
terio,

Nao, senhor; mil vezes nio. Tentativa de adulterio...
como? Tentativa de adulterio... por que? Tanto valera
dizer que A dando um beijo no retrato de B, pratica uma
injuria, pela qual pdéde ser criminalmente accusado por C.
Sao dislates do mesmo genero.

Fique portanto assentado que a impropriedade do
objecto, ndo menos que a dos meios, impossibilita o conatus.




200 TOBIAS BARRETTO

Assim ndo ha tentativa de furto, se alguem penetra em um
celleiro, para furtar milho ou feijdo, ac passo que o cel-
leiro esta vasio. N&o ha tentativa de furto, se alguem sub-
trae uma coisa, que ndo sabe ja lhe pertencer por heranca.
Niao ha tentativa de furto, se alguem leva comsigo uma
res nullius, que julga ser alheia. Nao é possivel uma
tentativa de aborto, onde nio ha gravidez. Nio ha tenta-
tiva de homicidio, desfechando-se um tiro para dentro de
uma alcova deserta. Nio ha tentativa de bigamia, se o
pretendido bigamo considerou falsamente como legitimo
casamento a primeira allianca, contra a qual a offensa foi
dirigida.

O crime inexequivel, ou pelo objecto ou pelos meios,
pode justificar medidas policiaes. Mas desde que o legis-
lador exige um principio de execugdo elle exprime com
esta exigencia a impunidade dos crimes {rrealisaveis. Qual-
quer principio de execugio é uma parte delle; desde que
nio ¢ possivel a execucdo do todo, impossivel tambem é
a execugio da parte.

Um velho criminalista italiano, Albertus Gandinus,
que floresceu no seculo XV, apreciando a posicio juridica
do criminoso, estabeleceu as quatro seguintes figuras: 1.3,
qui cogitat et agit et perficit; 2.2, qui cogitat nec agit nec
perficit; 32, qui cogitat et agit, sed non perficit; 4.2,
qui agit et perficit, sed nown cogitof.

Isto é um prodigio de simplificacio e de clareza. A
primeira figura é o crime consummado; a segunda a ac¢io
terior, que s6 pertence ao foro da consciencia; a terceira
é a tentativa; a quarta finalmente o crime culposo, critne
sem dolo.

Ora, a este crime sem dolo oppGe-se, como antithese,
o conceito do dolo sem crime, que forma a segunda figura.
Quando se diz que a ec¢doe interior s6 pertence ao foro da
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consciencia, nio se quer com isso significar que ella deixe
de poder manifestar-se de qualquer modo. E' uma re-
velacio de malvadeza, que a moral e 4 religido incumbe
aquilatar, com a qual porém o direito propriamente nada
tem que vér

O individuo, por exemplo, que da uma punhalada
n'um cadaver, pensando ser esta ou aquella pessoa viva,
niao faz mais do que tormar patente a sua cogitacido cri-
minosa. Mas. .. cogitationis penam nemo patitur, E tal é
o verdadeiro sentido deste velho apophthegma juridico,
pois que seria uma tolice por excesso de verdade dizer que
o pensamento, emquanto guardado no intimo, nio pode ser
punido. Ja se vé que sO se trata da cogitacao revelada,
uma vez que essa revelacdo nao contenha, em grau nenhum,
offensa a quem quer que seja.

O individuo da nossa hypothese estd de perfeito ac-
corde coms a figura: qui cogitat nec agit nec perficit. Cra-
var o punhal no peito de tum cadaver, suppondoe craval-o no
peito de um homem que dorme, nio é agir homicidamente;
¢ apenas manifestar, por um acto exterior, um intuito de
homicidio, sem que porém esse acto exterior seja ligado a
qualguer principio de execucdo.

E. A desistencia voluntaria ¢ livee da tentativa e o
arredamento do resultado complementar do crime pela
propria actividade do criminoso. Estas palavras envolvem
uma questio importante: a de saber, se o nio prosegui-
mento no crime comegado, se o recuar da tentativa deter-
mina a sua impunidade.

Os glossadores e juristas italianos sustentaram essa
impunidade, no caso da livre desistencia (qui moluit per-
ficere) Na doutrina e legislagio do seculo passado e do
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comeco do presente seculo, o recuar da tentativa for tra-
tado somente como circumstancia attenuante, até que a
theoria moderna, em geral considerou-o de novo como ra-
zdo dirimente da penalidade.

Sobre qual seja o motivo deste favor concedide ao
abandono da continuacio do conatus, os penalistas nio
estdo de accordo. Uns querem que elle seja de perfeito
caracter juridico, ao passo que outros o julgam de natureza
politica, e ainda outros, de natureza puramente equitativa

Dest'arte diz Schutze: “Se o direito penal positivo,
depois de muitas vacillacOes, estabelece emfim o princi-
pio de que a livre desistencia da prosecucio do delicto co-
megado, respeciive o livre obstar do effeito, depois de
encerrada a accdo criminosa, que visava produzil-o, deve
tornar impune a tentativa ja realizada, isto nido tem funda-
mento juridico, nem mesmo o fundamento politico-penal,
que costumam allegar, mas repousa unicamente sobre a
equidade, a qual, em lugar do recurso extraordinario de
graca, admitte um motive ordinario de arredar a appli-
cacdo da pena.” (61).

Nao concordo com a opinido de Schutze, como tam-
bem nfo aceito o fundamento politico-criminal, em que
se pretende firmar a impunidade da desistencia da ten-
tativa.

Posto me pareca plausivel a doutrina de Julio Froe-
bel, para quem ndo existe uma ordem politica distineta da
ordem juridica, mas ao contrario o direito deve ser sub-
ordinado aos alvos da politica mesma (62), todavia, pelo
menos emquanto essa theoria ndo se impuzer aps espiritos
como unica verdadeira, quero crér que poder-se-ha falar

(61) Lehrbuch — pags. 140 e 141,
(62) Gezichispunkie und Aufgaben der Politik ——
pag. J44.
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de razdes politico-criminaes, explicando leis e doutrinas,
que ndo se deixam explicar por motivos estrictamente ju-
ridicos.

Mas essas razdes ndo tém cabimento no caso em
questio, que ainda menos admitte a base da equidade. O
fundamento juridico é mais que muito suificiente. A im-
punidade do conatus retrotrahido ¢ logicamente deducti-
vel dos proprios termos, nos quaes em geral a legislacio e
a doutrina ddo a formula do seu conceito. Para chegar a
esse resultado ndo ha mistér de uma nova glossa, que tire
do texto da lei o que elle ndo encerra.

Schiitze ainda se engana, quando em nota as palavras
citadas, depois de referir que j4 a maioria dos praticos
italianos ndo admittia a punicio da tentativa abandonada,
menciona o Strafgesetzbuch da Prussia, ao lado do Code
pénal, como um dos codigos modernos, que a querem vér
punida.

Isto € inexacto. O codigo prussiano, art. 31, contém
uma disposicio analoga 4 do nosso e delle se deduz tao
naturalmente, como deste ultimo, a idéa da tentativa, que
se torna impunivel pela desistencia.

O Code peénal mesmo nio repelle esta doutrina. As
palavras. .. “si elle n'a été suspendue ou si elle n’a manqué
son effet que par circonstances indépendantes de la vo-
lonté de son auteur” dao claramente a entender que, veri-
ficando-se essas duas hypotheses, mediante a vontade do
agente, a tentativa deixa de existir.

Assim nap foi a propria disposicio do Code, mas a
jurisprudencia e os commentadores francezes gue exchii-
ram a idéa do retrocedimento do conaius.

Q codigo brasileiro, que teve o Cede por principal
modelo, admittiu a mesma doutrina, posto que, coma an-
tes ja fiz notar, ndo differenciasse as duas formas espe-
ciaes da tentativa, a da suspensdo da actividade crimi-

B S S S e i e il
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nosa e a da inefficacta do crime comecado, mas reunisse
ambas na synthese da expressio que ndo teve effeito, addi-
cionando-lhe entio o momento caracteristico das circum-
stancias independentes, etc.

Ora, se o que assignala o conatus como tal, € o comeco
de execucio de um crime, que nido poude ser consummado,
mau grado o criminoso, ¢ indubitavel gue, interpondo-se
como obstaculo da continuagio e conclusio do mesmo
crime a propria vontade do delinquente, a tentativa des-
apparece.

O que em geral difficulta a comprehiensio deste
modo de ver, é o erro em gue muitos laboram, concebendo
a tentativa, ndao como um todo complexo, que abrange em
si uma serie de actos possiveis para a consummagio de
um delicto, que todavia nfdp se consumma, porém como
alguma coisa de concreto e limitado, que se esgota logo
com o primeiro acto frustrado.

E’ um erro altamente condemnavel. O principio de
execucdo, necessario a construccio legal da tentativa, pode
dar-gse por meio de um acto, ou de muitos actos; per meio
de um quando, praticado este, interpde-se logo a causa es-
tranha e antagonica, que prohibe levar avante o delicto
projectado ; por meio de muitos, quando e em guanto essa
causa nao apparece; pois que o ambito da tentativa se
estende até ao ponto, em que comeca a impossibilidade da
parte do delinquente de ajustar o facto com a wonlade,
de igualar o acontecido ao querido.

Todas as vezes, por conseguinte, que essa impossibili-
dade ainda nio tem comecado, ¢ todavia o delinquente exi-
me-se de proseguir, o conafus estd desfigurado; pode ha-
ver outro crime, nunca porém o de tentativa.

Para chegar a este resultado, ndo é preciso que a lei
expressamente o declare. Uma declaracio especial sobre
tal ponto ndo faz mais do que substituir o conhecimento
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mediato, adquirido por meio de logica, pelo conhecimento
immediato da simples leitura da mesma lei.

F’ a differenga gue existe entre o nosso codigo, o
Code pénal (art. 2), o codigo da Prussia (art. 31), o
de Liitbeck (art. 29), o da Baviera (art. 47), o de
Thiiringen (art. 23 ns. 1 e 2), e o Strafgesetzbuch do
imperio allemao. no qual se acham positivamente estabele-
cidos, art. 46, os dois casos da lvre desistencia da tenta-
tiva e do afastamento do resultado complementar do crime
pela propria actividade do eriminoso.

Vale a pena repetir o texto desse artigo. Diz elle: “A
tentativa como tal fica impune, se o agente: 1.°, abando-
nou 2 execucio da accdo intentada, sem que fosse obstado
em tal execucio por circumstancias independentes da sua
vontade; ot 2.°, se em tempo em que a accio ainda ndo
tinha sido descoberta, elle arredou de motu proprio o ef-
feito preciso para completar o crime ou delicto.”

A disposigao do art. 43, que determina o conceito da
tentativa, € a seguinte: “Aquelle que affirmou a delibera-
¢io de praticar um crime ou delicto por meio de acgdes,
que encerram um principio de execucdo deste mesmo crime
ou delicto, se elle nio chegou a consummar-se, é punivel
por cansa da tentativa.”

Aqui ha alguma coisa a apreciar. O que sobretudo da
nas vistas € o facto de nfo ter o Strafgesetzbuch allemio
incluido na idéa do cenatus, como fizeram todos os ou-
tros codigos, a interrupcdo da actividade criminosa por
circumstancias alheias a vontade do agente.

Isto seria um defeito, similhante ao que notei na de-
finicao de Carrara, se o art. 47 ndo viesse supprir a falta.
O legislador tedesco ndo julgon dispensavel o momento da
interrupgio, limitou-se apenas a dar-lhe uma diversa po-
sicdo juridica.
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Assim, conforme os outros codigos, para que se fale
de tentativa, € mister que a accdo criminosa nio chegue ao
seu termo por circumstancias superiores a4 vontade do réo;
conseguintemente e a contrario sensu, se o eifeito nio se
den pelo proprio querer do delinquente, deixa de haver ten.
tativa.

De accordo porém com o Retchsstrafgesetzbuch para
que ndo haja tentativa punivel é preciso que o agente de-
sista da execucdo intentada, sem ser obstado nessa mesma
execucdo por circumstancias independentes da sua von-
tade; por conseguinte e a comtrario semsu tambem, se a
desistencia se opéra em virtude de taes circumstancias,
permanece a tentativa. Nio soffre pois duvida alguma que
sdo duag expresstes da mesma idéa, duas f6rmulas do mes-
mo principia.

Os commentadores do codigo penal da Allemanha,
quando tratam do art. 46, costumam fazer uma distincgao
essencial entre as hypotheses ahi figuradas, isto &, entre
o caso da desistencia propriamente dita (Rueckiritt) e o
caso do arrependimento (Thaetige Reue). O primeiro
presuppde a chamada tentativa imperfeita (conatus im-
perfectus), na qual é possivel o retrocedimento volunta-
tio da actividade criminosa iniciada; o segundo porém se
refere @ tentativa perfeita, a tentativa acabada (conalus
perfectus, conatus proximus), onde o retroceder ¢ inconce-
bivel, pois que em tal caso, quer o delinquente tenha esgo-
tado tudo que na sua opinido era necessario para Consum-
mar o delicto, segundo a doutrina counsagrada pelo co-
digo de Saxonia, quer tudo mesmo que in abstracto exige
a propria matureza de crime, segundo os codigos de Thii-
ringen e Brunswick, a verdade é que nao ha possibilidade
de uma supressie do aconfecido pela desistencia volun-
taria do agente. Quod factum est, mfectum fueri nequit.
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Mas nao vejo motivo para essa distincgao. A questio
¢ mais pratica do que theorica. Desde que, ou se trate
do simples recuar da execucado intentada, ou do arreda-
mento do effeito final do delicto, incompletamente exe-
cutado, a impunidade é a mesma, nao vejo interesse algum
em huscar com tanto empenho extremar um caso do outro.

O que porém agui mais nos importa, € indagar e saber,
se o disposto no art. 46 do codigo penal da Allemanha,
que como lei nos € inteiramente estranho, pade entretanto
valer como doutrina scientifica, que deva ser admittida
nos paizes de menor cultura juridica, onde a questao agora
¢ que comeca a ser agitada.

A sciencia do direito criminal nao estd sujeita, como
as respectivas leis, ao principio da ferritorialidade. A
sciencia, qualquer que ella seja, tem um caracter universal
e humano.

Se depois de longo desenvolvimento, uma das mais
serias questoes da theoria do conatus teve emfim solugdo
legal no codigo do povo mais culto da actualidade, seria
uma exquisitice ridicula, um desproposito inqualificavel,
rejeitar a boa doutrina sob pretexto de ser bebida em uma
lei estrangeira.

Por toda a parte, na esphera do direito, a lei é a dou-
trina assentada, como a doutrina € a lei que se vai assen-
tando; a lei ¢ a doutrina fisze, come a doutrina é a lei,
por assim dizer, em estade de fluidez. Néo ha pois razao
plausivel para ndo aceitar de uma, o que alias se recebe
da outra. Os criminalistas theoreticos nio sdo mais dignos
de respeito do que os legisladores.

E’ certo que a impunidade da tentativa, nos mesmos
casos indicados pelo codigo allemdo, resalta logicamente
da letra do nosso codigo; mas ahi o mais importante nio
€ a rigorosa exactidio da consequencia; o melhor estd em
que essa deduccdo logica tem a vantagem pratica de por



208 TOBIAS BARRETTO

o mesmo codigo em harmonia com o Reichsstrafgesetzbuch,
que ¢ uma das mais completas codificacdes penaes dos no-
vos tempos.

O codigo brasileiro, bem como o allemao, ndo ad-
mitte graus na tentativa; mas a analyse scientifica pode
distinguir tres momentos diversos da actividade criminosa,
como tal designada. O primeiro é o da tentativa simples,
por exemplo: A desfecha contra B um tiro, que apenas
queima-lhe a roupa. O segundo é o da tentativa quali-
ficada: B recebeu um ferimento, que pdde ser mais ou
menos grave, comtanto que nado seja mortal. O terceiro
emfim é o da tentativa perfeite: B ficon mortalmente fe-
rido ; sende abandonado ao causalismo da natureza, sé dif-
ficil e excepcionalmente escapara da morte.

Em todos estes momentos € possivel o recuar do
agente com o effeito juridico da impunidade. No primeiro
e no segundo caso, tentativa simples e qualificada, se A
porventura, tendo ainda B ao alcance de seu revolver,
e podendo corrigir com outra bala o erro da primeira,
todavia deixa de proseguir, por um livre movimento do
gen espirito, o conaius esta nullificado. Ha somente a
differenca de que, na hypothese do ferimento, ndo ¢é de
certo punida a tentativa de homicidio, mas pune-se a of-
fensa physica realizada.

No terceiro caso porém, no qual a attitude do cri-
minoso deve ser, ndo simplesmente negativa, limitando-se
a abandonar a execucdo comecada, mas positiva, no sen-
tido de impedir que se verifique o resultado final indispen-
savel para a consummagio e qualificaciio do delicto, a ten-
tativa tambem fica neutralizada, e resta sémente o crime
de ferimentos graves, se realmente a morte nio sobreveio.

Mas € preciso que essa attitude positiva do delinquente
seja tomada a tempo, em que a ac¢fo criminosa ainda nfo
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tenha sido descoberta. Ao contrario nio poder-se-ha falar
de um livre arrependimento.

Aqui apresenta-se a questio dos motives. Alguns cri-
minalistas sfo de parecer que o motivo da abstencao do
criminoso, em qualquer dos momentos da tentativa, nao
tem influencia sobre ella. Mas eu discordo deste modo de
vér; e noto mesmo uma certa contradiccio naquelles que,
assim opinando, nio deixam todavia de apoiar, como per-
feitamente justa e conforme com a methor doutrina, a exi«
gencia do codigo allemic de que o arrependimento se de,
antes do crime ser descoberto.

A razio de tal exigencia ndo pode ser outra senio a
consideracio do motivo. A descoberta do facto criminoso
lanca naturalmente no espirite do seu autor, a quemn con-
vinha occultal-o, o receio da acgio penal. Se na psycho-
logia do crime o medo é sentimento capaz de tirar a li-
berdade de accin, e como tal extinguir a responsabilidade,
ndo é muito que tambem tenha forca para tornar impro-
ficua a abstencao determinada por elle.

E’ requisito indispensavel que a desistencia e o ar-
rependimento ndo sejam occasionados por circumstancias
externas; por conseguinte, todo e qualquer facto, em
que o agente tenha visto um obstaculo 4 continuacio de sua
actividade, e por meio do qual se tenha abstido de ir até
ao fim, deve excluir a hypothese do livre retrocedimento,
ainda quando a idéa do mesmo agente em relagio a essa
circumstancia seja de todo erronea, ou difficilmente com-
prehensivel para outros; basta que elle se haja subordinado
a um real ou pretendido constrangimento.

Deste modo, se o autor acreditou por erro que as suas
forcas ou a sua habilidade nio eram sufficientes para ar-
redar o ohstaculo ou mesmo para concluir a acgio projec-
tada, ndo existe a desistencia voluntaria. O pretenso ndo
poder nao ¢é equiparavel ao ndo querer.




210 TOBIAS BARRETTO

Em geral os motivos, que ndo sio livres, que nfo se
prendem a autonomia da vontade, sio outras tantas cir-
cumstancias externgs, que tiram o valor juridico da abs-
tencio e do arrependimento. Assim o medo, considerado
em si mesmo, é um facto interno; mas nao ha medo se-
nio de alguma coisa, que estd ou se suppde fora de nos
a cima do nosso querer.

O epileptico, por exemplo, que tentando praticar um
estupro, sente approximar-se o accesso da molestia, e ame-
drontado abandona a sua empreza, nio € a isto levado por
um ‘motivo voluntario, mas por wma circumstancia exte-
rior, qual € em relacdo ao individuo o accommetftimento
de uma doenca, que elle ndo péde evitar.

Em condicoes analogas se acha aquelle, que é stirpre-
hendido por um terceiro no acto de delinquir. A inter-
rupcdo da actividade criminosa nao annulla a tentativa.
Mas aqui costumam os penalistas fazer uma distincgio,
que me parece aceitavel; e é que, se o terceiro surprehen-
dente, por si s6, no caso do delinquente insistir, fosse capaz
de obstar a realizacdo do ecrime, o recuar do agente nido
teria merito juridico. Nao assim porém na hypothese con-
traria; de modo que, se um ladrdo se abstem de proseguir
no furto, collocando immediatamente em seu lugar o ob-
jecto alheio, que acabara de subtrahir, pela unica razio de
ter sido visto por um menino, o retrocedimento é livre e
efficaz.

A prova da abstengio voluntaria ndo se pode sujeitar
a regras abstractas. Em muitos casos, sera mister dal-as
a conhecer por meio de uma acgio determinada, ao passo
que em outros, bastara o simples facto da desistencia
mesma. Nos delictos omissivos serd precisa, as mais das
vezes, uma actividade positiva, que vd de encontro & in-
tencdo até ahi manifestada.
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(O arrependimento propriamente dito (thaetige Reue
dos allemies) exige sempre wn acto positivo, praticado s6
no intuito de afastar o resultado final, que deixou de ser
logo attingido. A actividade de outra pessoa ndo aproveita
ao criminoso. Mas o mesmo ndo se diz da cooperagan de
terceiro.

O crime consummado nio péde ser abolido; o mo-
mento que o completa e caracterisa, uma vez realizado, nio
pade mais deixar de existir; mas pode dat-se uma neutra-
lisacdo desse momento e prevenir-se o damno ulterior, E’
assim que o ladrdo restitue ou substitue a coisa furtada, e
o perjuro se retracta do que falsamente depoz. Havera
tambem nestes casos o arrependimento activo, de que aca-
bamos de falar? E’ ponto que melhor sera elucidadc no
cammentario aos artigos que tratam do furto e do perjurio.

F. Consumanacio. Imputacio do resultado. A anti-
these do crime fentado e conswmmado faz surgir natural-
mente a questdo de saber, até onde ¢ imputavel a conse-
guencia de um acto criminoso. Alguns codigos encerrain
disposicdes particulares sobre essa iniputagio, no que diz
respeito ao homicidio, com allusdo 4 theoria, outr’ora muito
debatida, da lethalidade absoluta e relativa das feridas.

Mas o nosso ¢ escasso nesse sentido. Além do art.
194, que presuppée o caso da morte resultante de um feri-
mento ndo mortal, por desleixo do proprio offendido, que
deste modo interrompe o nexo de cousalidade entre ©
criminoso e o resultado do seu crime, e faz descer a me-
dida da pena, em virtude do chamado principio da com-
pensacio da culpa, além dessa disposicio, ndo existe outra
sobre o assumpto.

Entretanto, a questdo é de algum valor. Esse mesmao
escasso artigo do codigo abre caminho 4 disputa. Real-
mente, péde-se perguntar: o ferimento, de que ahi se
trata, é o ferimento como tal, a wiolatio corporis, o cri-
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men lese saniielis, em qualquer das formas estatuidas
nos arts. 201 a 205, ou é tambem o ferimento que ca-
racterisa a tentativa quelificada? E nesta ultima hypothese,
dé-se concurso real de tentativa e crime consummado, ou
a culpa do offendido chega até a extinguir o conatus e
deixar sémente a responsabilidade do effeito sobrevindo ?

Sao questoes, que adiante serfo devidamente expla-
nadas, bem como tudo o mais que se refere & Uputacio
do resullado, sobretudo na parte da biothanaiologia e trau-
wmatologic crivmnal, por ser justamente nos crimes de ho-
micidio e ferimento que taes questbes apparecem com mais
frequencia.

No final do § 2.° 0 codigo declara impunivel “a ten-
tativa do crime, ao qual ndo esteja imposta maior pena
que a de dois mezes de prisdo simples, ou desterro para
fora da comarca.”

E" uma disposigao facilmente justificavel. Limitar a
punicio da tentativa a acgdes criminosas de uma certa im-
portancia repousa sobre o principlo — wmanima non curat
practor. Se a tarifa da pena é o gradimetro do valor dos
bens soclaes, um crime que se pune com dois ou menos me-
zes de prisdo, somente por isto indica ndo ter violado um
direito de alta monta; e se o crime consummado ja é tdo
pouco importante, como nio sel-a-ha a sua tentativa?

Segundo a opinido de Krawel, da-se conta de uma
velha idéa juridica allemd, pela qual ndo é s6 a intencao
manifestada, mas tambem e sobretudo o mau resultado do
acto criminoso, que termina a applicacio da pena, quando
nao se pune toda e qualquer tentativa, porém sémente a
daquelles crimes, que tém uma certa consequencia male-
fica.

De accordo com a theoria subjectiva, que attende prin-
cipal e quasi exclusivamente para o lado interior, para a
alma do delicto, e como tal quer ver punida toda especie
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de conatus, indifferente, se em objecto e comr meigs pro-
prios ou improprios, a disposicio do codigo seria censu-
ravel.

Mas o nosso legislador n2o era subjectivista, Im-
pondo penas ap commettimento do crime, ndo tomou so-
mente em consideragio a sua face interna, mas tambem, €
podemos dizer ainda em maior escala, a sua face exte-
rior, Era justo por conseguinte que, onde e 4 medida
que esta diminuisse de significacio, decrescesse tambem a
penalidade.

Foi o que se deu com a tentativa dos crimes indi-
cados na ultima parte do § 2.°. Taes crimes, por si sds,
bem pouco significam, desde que tdo pequenino e quasi
nullo € o reactivo penal que se lhes applica. A punicio da
sua tentativa seria pois cair n'uma feia inconsequencia
pratica, por excessivo rigor theorico. (63).

Além disto, é digno de nota que os delictos especifi-
cados no codigo, aos quaes foi imposta péna nio maior
que a de dois mezes de prisdo, ou sdo de tdo exiguo valor
objectivo como, por exemplo, o crime indicado pelo art.
276, que nao havia razio de punir o respectivo comatus,
ou excluem por sua natureza a possibilidade de ser trata-

dos, como os factos de que tratam os arts. 282 e 285.
(64) .

(63) A questdo gue agui se pode suscitar, sobre ser ou
nao ser punivel a cumplicidade desses crimes, visto como a
cumplicidade tem a mesma pena de tentativa, serda mais tarde
apreciada.

(64) Aproveito a oceasiao para prevenir um malentendit,
Eu disse em uma das paginas anteriores que o codigo estabe-
fecen guatro fizuras criminses do complof, conspiracio, re-
belligo, sedi¢gho e insurreicio. Bem pdde parecer 4 primeira
vista que a suciedade secrefa e o ajuntamento illicito, deviam
entrar na mesma categoria; mas é um erro. Em tempo oppor-

11O T B D sl )
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Ja se vé que o legislador mostrou-se de uma louva-
vel coherencia, desprezando como coisa minima a punigio
dos delictos de tal indole. (65).

tuno mostrarei, como a esses crimes faltam completamente os
presuppostos juridicos do complot. Devo observar que guante
ao ajuntamentoe illicito, refiro-me A4 pena imposta pelo co-
digo e nio a4 que lhe impoz a lei de 6 de junho de 1831.

(65) Finda aqui o manuscripto. (Nota de Sylvio Ro-
méroj .
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Delictos por omissdo

O codigo criminal brasileiro, estatuinde como crime

(art. 2 § 1) “toda accdo ou omissao voluntaria, con-
trarias as leis penaes” parece ter presupposto duas unicas
categorias de factos criminosos. sujeitos ao seu dominio:
a dos delictos comamissivos, os quaes consistem na pratica
de um acto, que a lei tem prohibido, e a dos delictos omis-
sizos, consistentes, pelo contrario, em deixar de fazer
uma coisa, que a lei tem preceituado. Destas duas ordens
de factos é a primeira que occupa mais largo espago no
terreno dos casos previstos pela legislacao penal. As dis-
posicoes do codigo sdo em sua maioria disposicoes prohibi-
tivas. Das tres especies ou classes precipuas de crimes —
publicos, particulares e policiges, em que elle dividiu o
conceito geral do delicto, é a classe dos crimes publicos,
a que ainda deixa ver ndg raras hypotheses de caracter
preceptivo; o que alias se explica pela natureza do sujeito
desses delictos, v qual €, em regra, um orgéo da autori-
dade publica, um empregado ou funccionario, a quem a lel
indica de ante méao certas normas do proceder, que elle
ndo pode impunemente postergar. Nas outras classes, po-
rém, e em relacio ao cidaddo, unicamente como tal, além
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dos preceitos legaes dos arts. 188, 260, 295, 303, 304 e
307, julgamos nao existirem mais disposicOes, que corres-
pondam perfeitamente ao verdadeiro conceito do delicto
omissivo.

Como se vé, os delictos om#ssivos se caracterisam pela
postergacio de um mandamento da lei, cuja omissio €
ameagada com penas. O facto esgota-se e completa-se com
a mesma omissao, sem se attender aos resultados do nio
cumprimento punido. Estes podem sémente ser levados
em consideracdo nas gradactes da penalidade. Pelo dolo
ou a ma fe, é aqui tomada a consciencia, que tem o agente,
de existirem as presupposicoes, sob as quaes a ordem le-
gal deve ser cumprida. Os motivos de escusa, as razoes
justificativas do delicto sao neste caso as mesmas gue 1os
outros crimes. Nada obsta, por exemplo, que o delinguente,
por forca ou medo irresistiveis, tenha sido constrangido a
inae¢do, a ndo cumprir o dever prescripto; como pedem
ainda outras circumstancias, superiores 4 vontade do
agente, impedil-o de obedecer 4 norma da lei.

Tudo isto é claro e liquido; e mal se comprehende
que se possa, a tal respeito, suscitar a menor duvida. Mas
o assumpto muda de figura. Além dos delictos commis-
siyos e omdssivos, segundo a divisdo commum, gue acaba-
mos de apreciar, ¢ que € sem contestacio, a doutrina sci-
entifica admitte outra ordem de factos puniveis, a saber,
a dos delictos commissivos, que entretanto se commettemn
por meio de omiss@o.

O caso € bem diverso; e a questdo, que de factp €
uma, consiste em elucidar até que ponto, quande uma
acgao, segundo o seu contetido positivo, é designada pela
lei como crime, e comminada com a sanc¢io penal, € pos-
sivel dar-se por um deivar de fager a responsabilidade
de qualquer individuo, como autor, co-autor, ou cumplice
de tal delicto.
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Nio é de certo uma questio ociosa. “Um dos mais
graves problemas do direito criminal, diz 1. von Bar,
é sem duvida a indagacio de como alguem, em virtude da
sua inaccio, pode tornar-se causa de um successo positivo
e determinado.” (66). A par deste, novissimos outros cri-
minalistas allemdes tém dado entrada no quadro de seus
estudos e pesquizas 4 questio que nos occupa. Mas a
crér-se no quie diz um delles, Oscar Schwarz, todos tém-na
discutido no sentido unico de saber, até que grau alguem
pade ser participaunte do crime alhieio, por meio de omissao,
e sob este ponto de vista, tomado particularmente em linha
de conta o caso do intencional on megligencioso no im-
pedimento de um crime perpetrado por outrem, ao passo
que, a sett vér, o problema apresenta wma face mais ge-
ral e tem maior significagio. (67).

Naio sei se o sabio jurista, um dos melhores commen-
tadores do codigo penal do imperio allemao, é inteiramente
razoavel neste seu modo de julgar o estado da questdo;
nem isto me interessa. Porém gei, e tanto me basta, que
ella ainda existe no dominio da sciencia respectiva, para ser
debatida e estudada. As solucoes de Schwarz mesmo, como
de muitos outros, nio sio decisivas, para nio dizer, sa-
sisfactorias. Nio é, portanto, féra de proposito discutir
entre nés uma materia, que no mundo superior nio teve
ainda a ultima palavra; motive geral, que por outro lado
se addiciona a um motivo particular de complicagdo dada
ao assumpto pelas deficiencias do nosso codigo.

Deficiencias do nosse codige! IE' muitg arrojo de
minha parte! FEsta expressao, por si s, ¢ capaz de arre-
dar o interesse de algumas duzias de leitores. E, todavia,

(66) Die Lehre von Couzalzusommenhange, pag. 90.

{(67) Commentar sum Strajgesetzbuch, 3 Auf. 1873,
pag. 46.
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nio cedo a necessidade de riscar deficiencias, e escrever
excellencias .

O codigo criminal brasileiro, respeitavel como lei, é
acanhado e mesquinho, como producto intellectual. Nao
basta dizer que elle ndo satisfaz, ¢ mister reconhecer, que
nunca satisfez nem podia satisfazer ds exigencias da época,
bem como da sociedade, para a qual foi legislado.

Com os 49 annos de existencia, que actualmente conta,
¢ singular que essa obra lacunosa e incompleta ainda nio
tivesse suscitado a idéa da urgencia de uma revisio e de
uma reforma pelas bases. Sem falar do facto, ja em si
estranho, de um codigo penal, que nio foi feito para wn
pequeno ducado, ou cidade livve, mas para um grande
Estado, onde ambientes diversos, climatericos e sociaes,
provocam costumes diversos, e a diversidade dos costu-
mes produz necessariamente a diversidade e variedade das
perturbacbes da ordem publica, conter apenas o numero
de 313 artigos, um terco dos quaes, pouco mais out menos,
¢ consagrado 4 exposicdo dos principios regulares, quando
nao ¢ de conteido meramente doutrinario, ou processual,
de maneira que o polymorphismo do crime se reduz a pouco
mais de duzentas modalidades on férmas distinctas; sem
falar deste facto, que entretanto ¢ de peso, eu tenho para
meu uso outras razoes e documentos da pobreza do nosso
codigo.

Nio ¢é aqui o lugar de entrar em detalhes sobre este
assumpto; aguardarei melhor occasiio. Comtudo, nio
posso vencer o desejo de citar um ou dois exemplos da
radical imperfeicda da nossa lei penal.

Ainda ha pouco, e ao correr a noticia da ultima ten-
tativa de morte praticada contra o imperador Guilherme,
perguntava-me um pobre homem do povo, honrado sapa-
teiro, monarchista e liberal: Esse tal dr. Nobiling, que quiz
matar o seu soberano, em que pena incorreu, segundo as
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leis do seu paiz? Na pena de morte, disse-lhe en. E como
neste caso a associacio das idéas, ndo sei se por effeito
do contraste, ou da analogia, era muitissimo natural, re-
plicou o velho: se alguem entre nds commetfesse um
crime igual contra o imperador, que pena teria? A mesma
que pudera ter, tentando matar, verbi gratia, qualquer des-
ses trapentos refirantes, mediante alguma paga. Como
assim? acudin o homens, pois nao ¢ certo dizer a Consti-
tuicio que a pessoa do monarcha ¢ nvioluvel ¢ sagrada,
isto &, superior a todas as mais pessoas, e entretanto o
codigo, pelo que diz respeito a vida, o poz ao nivel de
gualquer pobre diabo?. ..

E’ duro! O meu interlocutor sahiu espantado,

E realmente a coisa é de causar espanto; porém ¢
verdade. Dado que o facto acontecesse, quod Deus avertal,
se nao € que a exegése dos aulicos chegasse a fazer o
respectivo delinquente cair em conflicto com a lei de 10
de Jurnho de 1835, seria elle julgado pela bitola commum.

Bem se pdde dizer que o legislador, assim proce-
dendo, quiz fazer acto de democratismo. Mas isso € inad-
missivel, em quem taxou penas especiaes para as calumnias
e injurias ao monarcha, em quem estabelecen a ndo vulgar
bagatella de 12 annos de prisdo com trabalho para o ou-
sado, que tivesse a infeliz lembranca de tentar provar que
o imperador, por exemplo, esteja solfrendo de uma ophtal-
mia incuravel, ou de alguma grave psychose.

Hypotheses estas, para dizel-o de passagem, soffrivel-
mente estupidas, sem base razoavel na ordem normal das
possibilidades, e contra as quaes parece que de propo-
sito se apresenta a maravilhosa sande de S. M. T.

Para tornar esse ponto ainda mais frisante, facamos
uma supposi¢ao: imagine-se, por exemplo, que algum ar-
gyrocrata brasileiro, algum Peabody da nossa terra, tivesse
um accesso febril de patriotismo, e, como Ricardo 111, of-
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{
ferecendo o seu reino por um cavallo, gritasse ao publico

por todas as boceas da imprensa: a metade da minha for-
tuna, das minhas centenas de milhares de contos, a quem
livrar-nos da fatal figura do pantosopho senhor professor
de Alcantara!l...

Que crime commetteria? Em face do codigo, nenhum;
nem mesmo o de ameaca, pois o facto figurado envolve
uma condicdo, a de encontrar o rato, que ponha o guizo
no pescoco do gato, e nio existe ameaca condicional, Mas
isto é justo? Felizmente a hypothese nio passa de hypo-
these. Todos gs nossos patriotas sao pobres; nio porque
o patriotismo produza a pobreza, mas, ao contrario, por-
que a pobreza é que gera o patriotismo. ..

Tambem podera-se allegar, por outrp lado, que ao
nosso legiclador, nos pontos em questio, occorren 2 mesma
idéa, que ao antigo legislador grego, a respeito do parri-
cidio: deixou de os mencionar, por consideral-os impos-
siveis. Muito boa escapatoria. Porém em todo o caso, €
pelo que me toca, na qualidade de brasileiro, confesso que
mals honrar-me-hia de que o legislador me julgasse inca-
paz de furtar, ou de roubar, do que podera lisongear-me
da presumpcao de incapacidade para o regicidio.

Nio € que me sinta, apresso-me em declaral-o, com
vocagiao para o mister, ou tenha algum interesse que a
cousa se realize; porém acho que o facto é possivel e
commo tal, o legislador ndo tem desculpa, ou de havel-o
considerado de importancia commum, o que € assas dubi-
tavel, ou de havel-a de todo despercebido, o que para
mim € o certo.

Ainda outra prova e esta de maior peso. O codigo
desconhece o conceito da concurrencia idéal e da concur-
rencia real dos delictos, como tambem parece que nao en-
trou nos seus calculos a idéa do delicto continuado, do
delicto smomentanco ou duradouro, transitorio ou perina-
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nente. Destas lacunas, ainda mais aggravadas pela ausen-
cia de uma verdadeira doutrina scientifica ¢ uma praxe re-
gular, que as possam supprir, resulta o espectaculo de um
sem numero de disparates observados na decisio do go-
verng, que se arvora em criminalista ex-cathedra, e nos
julgados dos tribunaes, sempre incertos, vacillantes, e tac-
teando as trevas da sua propria incerteza.

Assim, ha coisa alguma de mais divertido do que vér
sobre a hypothese do art. 222 do codigo criminal, levan-
tar-se a questdo: sendo virgem a mulher violentada, e me-
nor de 17 annos, deve o réo responder nio so pelo crime
daquelle, como pelo do art. 2197 S6 conheco de mais ri-
diculo o serio imperturbavel, com que o governo res-
ponde ao juriste, que o consulta, que o planeta attrae o
satellite, e que os dedos de cada mao sio justamente cinco.

Mas voltemos ao assumpto. A digressio foi dema-
siado longa, ainda que nzo de todo improficua. Estabeleci-
do, como deixel; o conceito do delicto, conumissivo, que se
commette por omissao, releva saber se de facto, e em que
medida, o nosso codigo comporta a realizacio desse con-
ceito.

II

O habito gerado pelo contacto dos criminalistas da
tabellz, cuja chimica juridica decompde o acto criminoso
em dois elementos, nem mais, nem menos, de modo que
se fala continuamente do elemento moral e do elemento
material do delicto com o mesmo gran de seguranga, com
que se pode falar do oxygeneo e hydrogeneo, de que se
compde a agua; esse habito, digo, infelizmente radicado
nos espiritos, € a primeira, se ndo a unica, difficuldade
a vencer para tornar commum a idéa em discussio. Com
effeito, a quem ndo occorre logo objectar: onde se acha,
em similhantes crimes, o elemento material? O que vale



222 TOBIAR BARRETTO

dizer em outros termos: qual é o facto exterior, objectivo,
que entra na construcgdo do conceito do crime? Mas esta
arguicio ¢ infundada. Porquanto a primeira exigencia
conceitual do delicto, ndo é que elle tenha as duas me-
tades, de que na escola se faz tanta questdo, porem outra,
um pouco mais ampla. Para gque um individuo seja res-
ponsavel por um phenomeno violador do direito, € neces-
sarig, antes de tudo, que entre uma accio delle e o phe-
nomeno referido exista um nexo causal, isto é, que uma
accdo desse individuo seja causa mediata ou mmediata do
mesmo facto. Creio que isto € inquestionavel. Quando e
como a acgao de uwm homem deve ser considerada como
causa responsavel de um phenomeno dado, ja ¢é outro
ponto, que influe no valor daquella primeira verdade.
Sendo assim, a questdo, que nos detem, se reduz aos se-
guintes termos: ¢ possivel que uma omissao do homermn,
do mesmo modo que a sua acgdo seja causal? Pdde haver
um nexo de causalidade entre um acontecimento, offen-
sivo do direito, e uma omissdo, ou um deixar de proficar
da parte do individuo? E mais restrictamente 4 materia
discutida: pode dar-se nexo causal entre uma omissao e
wma violagio das leis penaes? Eis o punctwm saliens; e a
affirmativa € irrecusavel,

Comprehende-se por si mesmo que nio se trata aqui
de uma pesquiza metaphysica da causalidade, e tao pouco
de saber, se a vontade humana ¢ realmente uma causa.
Sédo cousas estas, que nada interessam ao direito, o qual
suppde como certo, por um lado, que o homem pode ser
causa de um phenomeno exterior, e por outro, que podem
apparecer phenomenos exteriores, que nio sio dominados
pela vontade humana, e pelos quaes ninguem responde.

Deste modo o que nos importa indagar, é somente,
como, e sob que presupposicoes, uma omissao voluntaria
pode causar, por si 80, ou co-operativamente, um facto
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qualquer, com todas as qualidades caracteristicas do crime;
e isto quer logo deixar subentendido que a questio ndo €
encarada, sob o ponto de vista do direito civil, como por
ventura se acha resumidamente accentuada pelo L. 31 D.
ad leg. dqu. .. culpam autem esse, quod, cum a diligente
provideri poterit, non esset proviswm. Encaro unicamente
a face criminal.

Alguns criminalistas, Feuerbach na frente, ensinam
que a omissdo, em regra, nao ¢ pumvel, mas somente re-
cebe este caracter, quando motivos particulares impdem o
dever de obrar; e este sO existe, determinado por lei ou
por um contracto, ou mesmo por effeito de certas rela-
¢oes, quaes, por exemplo, as relagoes de parentesco ou de
familia, etc. E’ facil, porém, comprehender que essa doun-
trina se resente de uma estreiteza de ambito, que nio
abrange todos os casos possivels de omissdes criminosas,
além de, por um rodeio, cair, em ultima analyse, na consi-
deracio unica dos delictos omissivos propriamente ditos.

Assim, dado um infanticidio por effeito de hemorra-
gia resultante de nio se atar o cordio umbilical, seria cri-
minosa a maii desalmada, que de proposito tivesse esco-
Thido esse meio de livrar-se do fructo de sua deshonra;
nio assim, porém, a parteira ou assistente, que entrasse
no plano da execugio da obra; porque aquella, como mai,
tinha uma obrigagio positiva de agir, obrigacdo, que alids
a esta nio cumpria. Outrosim: o encarregado de policia,
por exemplo, que, podendo, nao prendesse um desordeiro
publico, um homicida, em flagrante delicto de assassi-
nato, seria culpado de omissdo criminosa; porém, ao envez
disto, praticaria um acto licito o cidaddo, como tal, que,
tendo o criminoso a seu alcance, deixasse, entretanto, de
captural-o por meras consideracdes de ganho e interesse
pessoal. Mais claro ainda: o pai austero e cruel, que em-
paredasse uma filha para punil-a de um erro, e, iingin-
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do-se esquecido, deixasse de mandar ministrar-lhe a ali-
mentacio, resultando dahi a morte da emparedada, com-
metteria uma infraccao punivel, porém niao commettel-a-hia
por ventura a pessoa, estranha a familia, mas conhecedora
da cousa, que annuisse em silencio 4 pratica de tal barba-
ridade.

Entretanto, salta aos olhos o lacunoso e inaceitavel

desta maneira de ver. Ella ndo escapou 4 critica de Luden,
que foi o primeiro a denuncial-a como erronea. (68).
O delicto commissivo nio pode consistir somente no ndo
cumprimento de uma obligatio ad faciendwm; e tio pouco
pode uma simples relacio contractual tormar-se o funda-
mento de direito da ecriminalidade desses actos. O prin-
cipio capital de Luden € o seguinte: “Como a omissio nio
se exclue do conceito da acgio, pode qualquer phenomeno
dessa natureza, gue tiver uma direccao activa, constitnir
delicto, sem se attender a que exista ou nao um dever de
actividade positiva.”

Porém a theoria deste criminalista ainda é acanhada e
pouco satisfactoria. Com quanto elle reduzisse com jus-
teza a doutrina dos delictos commissivos por meio de
omissdao 4 theoria do nexo casual, todavia ndo poude che-
gar a conclusdes inteiramente admissiveis, ou porque, coma
diz von Bar, lhe faltasse a base segura de uma verdadeira
theoria da causalidade em materia criminal, ou por outro
qualquer motivo, que nio releva aqui indagar. & dest’arte
fo1 possivel a Glaser envolvel-o tambem na sua critica de
todas as opinides relativas a similhante assumpto, sem
que alids coubesse ao mesmo Glaser a ultima palavra sobre
elle (69). Morquanto este autor, emy mais de um ponto,

(68) Abdhandlungen.., II. pag. 232.

(69) Abhandlungen aus dem oesterreichischen Sirafrecht.
I. 300. 1858.
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identifica as relacoes de causalidade com as de condicio-
nalidade; e assim demonstra nido se achar para elle bem
determinado o verdadeiro conceito dos delictos em ques-
tdao. Verdade é que elle estabelece um principio fe-
cundo, cuja applicacde péde ser um meio seguro de che-
gar ao termo desconhecido do problema. Tal me parece
esta synthese: “Se se busca abstrair, diz elle, o pretendido
autor de um crime dado da somma dos factos, que o cons-
tituem, e mostra-se que, ndo obstante, o resultado apparece,
que, nio obstante, a seriacio das causas intermedias per-
manece a mesma, entio € claro que o acto criminoso ou a
sua immediata consequencia, nio pode <er posta 4 conta
desse individuo”. Mas importa reconhecer que tal prova
ainda nio é sufficiente; e o mesmo Glaser confessou que
nfio sdo raros os casos, em que ella encontra sérias diffi-
culdades.

Entretanto € fora de duvida que todos estes achados
e opinides de homens competentes nio ficaram perdidos
para a sciencia respectiva; e é justamente com o apoio de
similhantes dados, que terei do sondar o intimo da ques-
tao proposta, em relacdo ao nosso direito penal.

O delicto commissivo, omissivamente perpetrado, faz
parte do systema do direito criminal brasileiro? Eis o pro-
blema, do qual ndo posso assegurar que alguem entre nos
ja o tenha resolvido deste ou daquelle modo; mas é certo
que 2o mencs na pratica, onde alids elle tem uma grande
importancia, nunca foi conscientemente agitado. E para
tornar evidente, quic pouco os nossos criminalistas se
téem occupado de tal materia, bastaria lembrar que o dr.
Mendes da Cunha, especie de patriarcha dos juristas bra-
sileiros, cujo distincto caracter funccionou como talento
distincto, cujo merito real, sotoposto 4 fama que o illustra,
nos traz a idéa de alguma cousa de similhante ao celebre
symbolo da cosmogonia indiana: ¢ mundo inteiro em cima

i - A lan L B .
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de uma tartaruga, o Dr. Mendes da Cunha, digo eu, na
sua analyse do codigo criminal, nio se julgou obrigado a
consagrar aos delictos, de que se trata, mais de tres pagi-
nas, e estas mesmas vasias de idéas, revelando pelo modo,
por que encarou a questio, nio ter della nem se quer um
leve presentimento; o que se poe féra de qualquer objeccio,
se se attende que o honrado jurisconsulto, de quem diz a
legenda, gue seria capaz de competir com Triboniano na
systematisagio do jus civile, deixon entdo passar o melhor
ensejo de mostrar-se, qual o julgavam, um romanista de
forca. Porquanto o assumpto dos crimes por omissdo pu-
dera bem leval-o a utilisar-se da abundante casuistica, of-
ferecida a tal respeito pelo direifo romano, e nio o fa-
ria limitar-se, como limitoi-se, a um ou dois textos este-
reis e quasi estranhos 4 materia, se de facto elle fosse um
perfeito conhecedor desse direito.

E’ pois facillimo conceber gue, se um jurista da tem-
pera do mencionado nio contribuiu, nem com um trago
de penna, para suscitar e esclarecer o ponto, que ora dis-
cuto, nada havia a esperar dos seus epigonos, aos quaes esta
questdo com todo o seu alcance, eu creio, nunca, sequer
appareceu em sonho.

Isto na esphera simplesmente theorica, No mundo
pratico, porém, se o defeito nfo é igual, é ainda maior. Eu
me recordo de ja ter assistido ao julgamento de um pro-
cesso celebre, no qual os defensores do accusado, quasi to-
dos tidos em conta de juristas abalisados, allegavam seria-
mente que a melhor prova da innocencia do réo era que,
no momento do facto arguido, elle nada praticdra d= po-
sitivo, mas ao contrarip se distinguira pela inacgio; e
quando se lhes oppunha que nesta mesma inacgo, que
nesta mesma falta de um acto positivo, que no caso teria
servido para obstar o morticinio (tratava-se de tal delicto),
consistia o crime questionado, os bons juristas riam-se com
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emphase, como diante de uma extravagancia. Elles nio
comprehendiam a solucdo do problema, senio envolto nesta
velha casca: A mandou por B, C, D, E, matar a F? E
assim, quando o juiz, presidente do tribunal, que se dignara
de ouvir préviamente o escriptor destas linhas, juntou ao
guesito esperade mais dois inesperados que diziam: Caso
nio tenha A mandado matar a F., todavia concorreu di-
rectamente, por outro qualquer modo, para a pratica do
crime, fazendo isto ou deixando de fazer aquillo?... Nio
tendo assim concorrido, houve comtudo da parte de A um
acto de imprudencia, quer positiva, quer negativamente,
que foi a causa, ainda que involuntaria, do homicidio? —
quando se leram taes quesitos, que eram outras tantas tor-
turas para a consciencia dos julgadores, visto que ao pri-
meiro sosinho era possivel responder negando, e sem ex-
pOr-se ao minimo remorso, os juristas da defesa cairam
das nuvens, chegando até um delles a fazer ponderagdes
ao juiz sobre a inconveniencia das perguntas, que eatre-
tanto foram mantidas ; e ainda hoje é crivel que todos este-
jam convencidos do exotico e disparatado dellas!. ..
Tudo isto dirige-se a um fim: provar que a idéa dos
delictos omissivos ndo € commum entre nés, e, como tal,
necessita de abrir caminho através das verdades feitas na
academia, como pilulas na botica. (70). Mas o que im-
porta, sobre tudo, ¢ mostrar que essa idéa nio repugna

(70) Nao sao poucog o8 exemplos de impunidade, resul-
tantes deste acanhamento de vistas. Ha juizes, que nio com-
prehendem a cumplicidade de uma mulher, por meio da ma-
gquerellage, nos crimes contra a honra pela simples razio de
que a mulher nfo pode exercer funccgoes viris; e de mais, isto
nunca toi explicado na Faculdade. Conheco mesmo uns certos,
para quem o procedimento de pais corruptos, que vendessem
ao prostibulo filhas menores de 17 annos, seria, como elles
chamam, uma especie novae, que deve ficar impune, por nio ser
prevista pela lei. E de tal gente € composta, em sua maioria,
a magis{ratura brasileira !
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ao espirito do codigo, sem o que bastaria, em muitos ca-
sos, um grau superior de habilidade da parte do crimi-
noso para se por féra do alcance das leis penaes; e deste
modo a vida social complicar-se-hia de mais um embaraco,
por falta de garantia.

111

Para attingir o nosso desideratum construamos algu-
mas hypotheses, comegando, como parece natural, pela au-
toria propriamente dita. E figuremos logo um facto de
caracter ordinario. A deposita no seu porta-licor uma gar-
rafa de bebida especialmente preparada para provocar vo-
mitos em B, velho borracho, que ndo dispensa occasido al-
guma de saborear a santa pinga. Eis chega porém C, cuja
natureza € mui diversa, mas que hoje cedendo a um es-
tranho desejo dirige-se ao porta-licor, e lanca mio justa-
mente do [rasco predestinado. A nio tem a menor du-
vida de que a bebida pode ser fatal a C, entretanto cala-se
de proposito, ainda que de um proposito occasional, dolus
eventualis, e deixa que C haura o pernicioso licor. Mo-
mentos depois apparecem os resultados; os vomitos em ex-
cesso, 0 mal estar geral, a febre, a doenca e apods isto, por
qualquer complicagio possivel, a propria morte; o que
de certo A ndo tivera em mira, porém devera presuppor e
evitar. Uma verdadeira culpa dolo determinata, e por con-
seguinte a cima da categoria tragada pelo art. 19 da lei
de 20 de setembro de 1871. E qual é o momento causal
do delicto? Precisamente a omissao de A em prevenir e
prohibir que C, tomasse a fatal bebida.

Outra hypothese: M, em viagem para um certo lu-
gar, tem de passar necessariamente pela porta da casa de N.
que demora a margem de um rio, sobre o qual ha uma
ponte de transito geral e quotidiano. Succede porém que
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nesse dia a ponte se acha deteriorada e ndo ¢ transita-
vel sem perigo. M jgnora, mas N conhece este estado; e
nao s6 deixa de advertir o transeunte da catastrophe im-
minente, como ainda se compraz em assistir ao especta-
culo, dizendo cynicamente: vejamos a queda daquelle de-
monio. Dito e feito: M cde da ponte arruinada e quebra
uma perna. Nao haverd imputabilidade criminosa no pro-
ceder de N ? Eu acho na verdade justo o que diz von Buri,
que seria ir muito longe com o principio de direito, que
faz a qualquer responsavel pelo resultado de um acto, que
elle pudera, querendo, ter evitado, se se transportasse esse
principio, sem limitacdo alguma, do dominio da ethica para
o do direito penal. (71). Mas tambem me parece in-
questionavel que seria difficil de conservar-se n'um certo
pé de ordem e tranquillidade uma sociedade, onde factos
de similhante natureza tivessemi por unico obice, ou por
correctivo unico a voz da consciencia moral, que é rela-
tiva as individualidades, segundo a educacio, o seu tem-
peramento e suas paixdes habituaes,

Mais outro exemplo: J e L andam a cagar nas flo-
restas, e nao sabem que, 4 pequena distancia delles, acha-se
tambem P entregue ao mesmo entretenimento. Acontece
entretanto que J, assestando e disparando a sua arma contra
um veado, ou outro animal bravio, ottve um grito de pes-
soa estranha, que acaba de ser ferida. | e L correm ao
lugar, e 14 enconfram P banhado em sangue, mas nio
mortalmeate ferido, ainda que impossibilitade de cami-
nhar. L. reconhece em P seu velho inimigo, e nio $6
deixa de prestar qualquer auxilio, como veda que J ©
preste, ficando assim P abandonado por horas do dia e da
noite as influencias do ar, que Ihe aggravam o mal, e tra-

{(71) Der Gerichissoel, 1875, pag. 26.

E D.o(1l) 18
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zem-lhe a morte. Nado ha aqui um nexo causal entre a
omissio de L. e o fallecimento de P? Sem duvida; e por
conseguinte uma responsabilidade criminal, caracterisada
pelo dolus subsequens, com que elle, aproveitando o feri-
mento de seu inimigo, fel-o chegar a um resultado, que
ndo estava contido na natureza do proprio facto original.
Este caso, que alids nio se adapta & hypothese do art. 194
do nosso codigo, e to pouco 4 do ji citado art. 19 da lei
da reforma, seria uma offensa aos sentimentos do direito,
se fosse considerado impunivel; nem havera quem seria-
mente assim o considere,

De mais facil concepgio do que a autoria, porque
tambem mais facil de realizar-se, é a cumplicidade por
omissao. Em geral definem a cumplicidade, de que trata
o art. 5 do codigo, “a concurrencia directa para se com-
metterem crimes”. Mas esta definicdo, posto que autori-
zada pelo uso, envolve um erro, por faltar-lhe o que se
chama na logica vulgar a difference especifica. Ella nio
convém a todo o definido e a elle somente. Tambem se
concorre directamente para a pratica de um delicto, por
meio do mandato, ou do constrangimento; ¢ ambos, entre-
tanto, constittem autoria. Assim a verdadeira definicio
de cumplicidade, segundo o nosso direito, é a seguinte: a
concurrencia directa para se commetterem crimes, por ou-
tro qualquer modo que nio seja mandando ou constran-
gendo. Isto ¢ evidente, e tdp evidente, que nip reclamo
para mim a gloria da descoberta.

Qutro tanto nao direi da maneira de interpretar a
expressao — directumente, que se 1€ no mencionado ar-
tigo. O erro, aue se commette, ¢ nmi‘o grave; e eu nio
rejeito a honra de apontal-o e tornal-o bem sensivel. O
desacerto geral, a tal respeito, consiste em que aquelle ad-
verbip nido ¢ tomado como exprimindo um facto subjec-
tivo, mas cono significando uma modalidade objectiva da



HSTUDOS DE DIREITO 231

acgdo que constitue cumplicidade. Julga-se dest’arte que a
concurrencia para o crime ha mister de meios directos,
que conduzam regularmente ao fim desejado; quando alids
a palavra — directamente — nio tem outra funcgio, se-
nao a de marcar o momento subjectivo do delicto, sem
attencio ao modo de preparal-o e a natureza dos meios
empregados. Nem se diga, em apoio da opinidg contraria,
que esse momento caracteristico da concurrencia criminosa,
das Schuldmoment, como chamam os juristas allemaes, ja
se acha presupposto, em virtude do art. 3, que estabelece a
exigencia psychologica da ma {é, e que por tanto a repeti-
¢ao desta idéa no art. 5, seria uma especie de pleonasmo
juridico. Antes de tudo, se responderia que a lei, prin-
cipalmente em maieria criminal, nunca ¢ pleonastica, nao
corre o risco de offuscar por excesso de luz. Depois, so-
brevem a justa e decisiva advertencia que é impossivel
determinar @ priori, quaes sio os meios directos de au-
xilio prestado a pratica de um delicto; e se por taes se de-
vessem entender aquelles que ja sdo conhecidos pela ob-
servacio e experiencia communs, entio a lei desapparece-
ria diante do sophysma, e a habilidade do criminose rir-
se-hia triumphante da estolidez do juiz. Por exemplo: F,
que agarra G para ser este mais facilmente apunhalado
por H, é um cumplice em regra, por usar de um meio, de
que a estatistica criminal offerece varios specimina; nio
assim porém C, que machinando a perda de dois indivi-
duos, entre os quaes sabe existir uma velha intriga, afim
de leval-os 4 explos@o, escrevesse cartas anonymas e em-
pregasse outros iguaes manejos sordidos, até que um dos
dois illudidos fosse impellido a assassinar o outro. Porém
isto seria absurdo e visivelmente attentatorio do senso ju-
tidico, ndo sb da parte culta, como da parte inculta mesma
de qualquer sociedade legalmente constituida.
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Admittido, pois, como ndo pode deixar de sel-o, que a
concurrencia para o commettimento de crimes € possivel
realizar-se por um modo indirecto, mais claramente se
comprehende que essa conmcurrencia seja tambem realiza-
vel por meio de omissao. Exemplifiquemos: () sorprehende
S no acto de langar veneno na comida, de que vai servir-se
R, patriao do segundo. Este ndo recua diante d’aquella tes-
temunha, mas antes trata de induzil-a a que guarde o se-
gredo; Q accede ao seu pedido. Uma palavra delle teria
bastado para frustrar o plano de S; mas tal palavra nao se
faz ouvir, R ndo é avisado do mal que o aguarda, e o
drama projectado tem o seu natural desfecho; S envenena
seu amo, Nio tem Q em similhante crime a parte do au-
xilio, correspondente 4 sua omissio, isto é, ao seu silen-
cio? Sem duvida.

E pouco importa que o facto se dé, como o figura-
mos entendendo-se préviamente o autor com o cumplice
omittente, ou que nio haja tal intelligencia. Se em casos
taes deve haver nio um s0 designio commum a ambos,
mas tambem a consciencia commum dessz communhio, é
uma questdo diversa, que aqui nada interessa. Da miesma
férma nada importa a allegacio da difficuldade da prova,
quer nos casos de concurrencia positive por meios in-
directos, quer nos delictos omissivos, onde o auxilio dado
ao crime costuma-se designar pelo epitheto de negative.
(72). A difficuldade da prova ndio altera a natureza do
tacto.

Construamos outra hypothese. Pelg art. 226 do co-
digo é punivel o rapto, que consiste no acto positivo da
tirada violenta de qualquer mulher da casa ou lugar, em
que estiver, para fim libidinoso. A cumplicidade positiva

(72) Die Nothwendige Theilnohme am Verbrechen von
Schiitze 50, pag. 350.
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pode apparecer por varios e sabidos modos: um adjuto-
rig immediato, prestado ao raptor, no momento da exe-
cugio, ja animando-o, jé segurando nos bragos da bella
sabina resistente, ou abafando-lhe a voz, ja emfim em-
pregando doces palavras, que lhe abrandem o pudor en-
furecido.

Mas pode igualmente, em taes emergencias, dar-se
uma cumplicidade negativa. lmaginemos que no lugar,
onde uma scena destas se representa, com ares de quem
nada vé e nada ouve, se acha um esperta e madura gouwver-
nante, uma dessas mulheres da estatura moral da senhora
Dabson no Fromont & Risler, de Daudet, a qual de certo
ignorava tudo, e como tal passeava descuidosa com a sua
alumna, porém que, ao approximar-se o autor do crime,
recebe deste o signal de por-se imamowvel, por intermedio
de uma brilhante somma... Na presupposicio de que, se
ella gritasse, ou désse qualquer subita providencia, o de-
licto nio se executaria, salta aos olhos que nelle tem o
seu quinhdo de responsabilidade.

Até aqui tepho exemplificado a cumplicidade por
onussio, realizada alids nos proprios delictos commissivos.
Entretanto, ella tambem é concebivel nos crimes, que se
perpetram omissivamente. Assim no infanticidio j& figu-
rado, pela perda de sangue provinda de nao se atar o cor-
dio umbilical, a mii que deu o plano do fingido descuido,
é autora do crime, e, segundo as circttmstancias, € co-au-
tora, ou cumplice a parteira que annuiu.

() mandato, segundo o nosso direito, constitue auto-
ria, mas nao deixa de ser um facto de concurrencia, de
synergia criminal; por isso no que lhe diz especial res-
peito, a questdo nao offerece malor difficuldade, emquanto
se figura o caso de alguem mandar outro abster-se de nm
acto, que serviria de obstaculo & pratica de um crime, e
dessa abstengdo intencional resultar o mesmo crime. Aqui
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a omissdo é do mandatario, inspirada pelo mandante. Mas
nao € possivel dar-se tambem a omissio do mandante, cau-
sando o acto positivo do mandatario, nao é possivel, em
uma palavra, o mandato por omissdo 7

Se se toma o mandato no sentido restricto de um
contracto entre o mandante e o mandatario, por um dos
quingue modis, que ensina o direito romano (I de man-
dato — pr... 3,26), ou mesma no sentido de uma ordem
directa e imperiosa, ainda que sem constrangimento mo-
ral, ndo ha duvida que o mandato por omissdo, é uma con-
tradictio in adjecto. Porém nio ¢é crivel, nem possivel
que este seja o sentido do codigo, ao contrario, estaria
aberto o caminho 4 toda a casta de sorrelfas na apreciacio
de uma das mais graves manifestacbes da criminalidade.

No mandato, o que importa ponderar nfio € a sua
férma, quer seja a simples commissio, quer a ordem, quer
a vis compulsive, quer a supplica mesma, porém o seu
contetido, que é tm sé: suscitar no agente physico a idéa
do crime a commetter, ou seja que o mandante figure 1o
primeiro momento dessa idéa, fazendo-a nascer, ou que
elle appareca em qualquer momento posterior, fazendo que
ella se realize. E’ sempre o mnexe causal, que decide, e
pelo qual o mandante deve ser sempre o architectus, dux
atque princeps sceleris.

No thesouro do direito romano ja se encontra, em
larga escala, a consagracio desta doutrina. As expres-
sbes que servem para designar o mandante, assim conce-
bido, sdo as seguintes: — qui dolo malo fecerit, ut. .. (L.
484D.47. 8 L. 11 pr. D. 4710) ; — qui auctor fue-
rit,.. (L. 3§4D.488 L. 38,§2 D, 48, 19); — s
quis curaverit ou procuraverit (L. 11 pr. D. 47, 10, L.
15, § 10 D. 47,10) ; — is cujus instinctu (L. 5 D.47,11) ;
— cujus opera dolo malo (L. 1. pr. D. 48, 8). Para de-
signar a provocacio, os maus conselhos, a seducgho. .. en-
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contra-se ainda: — consthium dare (L. 36 pr. D. 47, 2);
— sollicitare (I.. 1§ 1 D. 48, 4); — concitare (L. 1 § 1
D. 48 4, L. 3 ibid,, L. 16 D. 49, 1) ; — suadere, persua-
deve (L. 12°D. 48, 5, 1., 51 § 3 D. 47, 2). Para. a
ordem propriamente dita acha-se: imperare (L. 7 § 4 D.

wonsidero rambem de pouco alcance nma detinicag da
47, 7); (jubere L. 7. D. 48, 6); para a commusdo —
mandare (L. 11 § 3e 5 D. 47, 10, L. 5 C. 9, 2); para
a offerta e promessa de paga — conducere, comsmodare
(L. 11§4D. 47,10, L. 4 D. 48, 6). A expressin cau-
sam praecbere, que tambem é frequente, se adapta em ge-
ral aos differentes casos de mandato; e neste sentido é
que se 1é: — Nihil interest, occidat quis, an causam mor-
tis praebeat (L. 15 ad. leg. Corn. de sice. et venef. D. 48,
8). O causwm mortis praebere ndo se sujeita a uma defi-
nicdo, e tdo pouco a uma enumeracdo. O mandato ¢ uma
das férmas, e de certo a mais importante, da participacio,
no crime; e, como diz Benoit Champy, a pretencio de
prever, de apreciar as modalidades infinitas de participa-
¢do, que se podem apresentar na pratica, é uma pretengio
chimerica. (73). Isto assentado, parece incontestavel que
niao repugna a essencia do mandato, realizal-o por meio
de onyssio. Nem ha mister de ir muito longe, para attestar
com factos, e factos da vida ordinaria, a realidade da
coisa.

Uma ou duas hypotheses bastardo. Z acaba de ser
publicamente insultado por X e voltando a casa, depois de
referir 4 sua familia o que lhe aconteceu, ouve a voz de
um seu fiel escravo, que diz 14 no meio dos parceiros: se
meu senhor nio se zanga, eu vou vingal-o hoje mesmo; e
a isto Z nada responde. Poucas horas depois X ¢ assassi-

(73) Essai sur Ia complicité, pag. 75.
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nado por esse escravo. Nao houve ahi um mandato iacito?
Simples questdo de facto, simples questio de provas: se
os precedentes do executor davam direito a suppor que elle,
ndo encontrando obstaculo, cumpriria a sua promessa; se
o silencio de Z foi um acto de ma fé, dolo malo fecerit,
esta fora de contestacdo que Z é um mandante.

Ainda mais: supponhamos alguma cousa de analogo
a0 que se lé nos seguintes versos, que sdo de certo uma
pintura poetica, mas uma pintura d'eprés nature. Sdo pa-
lavras postas na bocca de um espirite barbaro e intransi-
gente:

“Lembra-me que a meu pail, contando um dia
Ter visto minha irmi, com o0s pés descalcos.
Desgrenhada, ella s6, falando a um homem,

Meu pai me perguntou: onde a enterraste?...”

Supponhamos com effeito que alguem, collocado em
similhante collisao, recebendo de seu pai uma tal pergunta,
que importa ao mesmo tempo uma censura e uma provo-
cacio, fosse logo depois realizar a idéa, que essa pergunta
insinta ; presuppondo-se que o pai nada oppuzesse ap ma-
nifesto intuito do filho, o mandato de fratricidio, come-
cado por um meio positivo indirecto e acabado por omis-
sao, seria evidente.

Outrosim: um caso igual ao de Tarquinio com o
mensageiro de seu filho Sexto (Liv. 1. 54) ndo seria de
todo um mandato do genero; — o summa papaverumt
capita. .. baculo decussisse — € um signal positivo; mas
dado que o mensageiro comprehendendo o symbolo, mos-
trasse logo attribuir-lhe maior alcance do que elle por
ventura comportava, e nio fosse ohstado por Tarquinio, é
claro que este far-se-hia culpado de uma omissdo crimi-
nosa.
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Nio é mister multiplicar os exemplos. Estes illus-
tram, mas nio augmentam o valor da theoria, que alids
defende-se por si mesma. A questio se resolve, com to-
das as sttas particularidades e nuancas infinitas, n'uma
simples questdp de causa e effeito. Quer entenda-se por
causa segundo Stuart Mill, um facto que se isola da ca-
deia de antecedentes de um phenomeno dado, (74) quer
por tal se comprehenda, segundo Thendelenburg; a mais
activa das multiplas condicées de um acontecimento (75) ;
ou tal seja segundo Herbart e von Buri, a somma de to-
das as forgas productivas de um phenomeno (76) ; o certo
é, que, nos chamados delictos por omissio, como nos pro-
prios delictos commissiveis, o crine é um effeito que se
prende A causa voluntaria, obrando ou deixando de obrar.
E seria singularissimo, que entre nos, v. g. sendo punivel
o homicidio involuntario, resultante de uma imprudencia,
nio o fosse, porém, o howicidiusm dolosum, proveniente
de uma omissda proposital e calculada. Uma tal maneira
de ver sé tem de notavel a sua extravagancia, nem eu
duvido que haja quem seriamente esteja por ella. Em
mais de um ponto, a nossa sciencia do direito, principal-
mente na esphera criminal, é a ignorancia ensinada com
methodo e ainda mais methodicamente aprendida. Mas eu
é que nado estou pelos 15 padre-nossos e 150 ave-marias da
patria jurispericia. O meu rosario tem muito maior nu-
mero de contas, que augmenta de dia em dia. Creio com
isto ndo fazer mal a ninguem; e, pois, descanco nesta doce
crenca.

Ha um ponto final, sobre o qual nio me estenderei,
mas € mister dizer sempre alguma cousa: é saber, se tam-

(74) Sysithem der Logik — traduccio de Schiel — 1887,

{15) FLogische Untersuchungen. IT, 184,

(76) Ueber Causalitat and deren Verantivortung, pag.
1, 1873.
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bem seria concebivel a omissio constrangente. Em rela-
¢30 ao constrangimento moral, a questdo ndo é sem pro-
posito. E para formulal-a, eu me limito & exhibicio de um
documento, que acha muitos iguaes nos fastos do amor
desventurado. E’ a carta de uma perdida ao seu seductor,
pouco mais ou menos, nestes termos:... “Tu me disseste
uma vez, como Falkland 4 Emilia, no celebre romance de
Bulwer, que eu niio podia sentir a deshonra, senio parti-
lhando-a comtigo; e cheguel a crer, como me insinuaste,
que o amor, alimentado pela vergonha e pelos soffrimentos,
é mais profundo e mais santo, do que aquelle que cresce,
no orgulho e no prazer... Mas ndo € isto o que me ai-
flige; o que me leva ao desespero, é o teu silencio, a tna
inaccio. Se dentro destes oito dias naoc vieres realisar o
promettido, ou pelo menos nfic me escreveres, saberei por
termo a minha desgraga... Tu me entendes!” E esta lin-
guagem, em vez do effeito desejado, produz justamente o
contrario, o seductor exulta, e, se algum acto pratica, ¢
sd o de tornar mais significativa a sua indifferenca com o
designio patente de livrar-se da sua perseguidora. Dito
e feito: a infeliz suicida-se. E como julgar-se-hia pela bi-
tola de nosso direito penal um caso desta ordem, que per-
tence 4 esphera das possibilidades, ainda que pouco apre-
ciado por succeder quasi sempre nas regides crepusculares
da sociedade humana? Nio arrisco uma resposta, que s6
as mulheres sfo capazes de dar com rectidao e justica.
Verdade é que o contingente do amor na estatistica crimi-
nal, como incentivo, como movel de accio, decresce de
dia em dia. Como o patriotismo, como a amisade, como
todos os grandes sentimentos, que parece foram mais vigo-
sos nos tempos de outr’ora, o amor tem tido o seu desen-
volvimento, e de tal arte, que hoje matar por amor, ou
deixar-se morrer por elle, ja vae tomando as proporgdes
de um phenomeno atavico. Mas € certo que, uma vez o
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facto dado, nio envolve menos que outros um verdadeiro
delicto.

O resultado de tudo isto € que, se bem se attende para
a natureza dos crimes em questio, elles se adaptam per-
feitamente ao conceito philosophico da criminalidade. Eu
sei que mais de um exemplo, aqui apresentado para illus-
trar a doutrina, péde bem parecer estranho e produzir a
mmpressdo do exagerado. Pouco importa. Isto é devido
talvez 4 necessidade de reaccio contra uma tendencia peior,
que nos vai arrastando, necessidade que sente qualquer es-
pirito ambicioso de harmonia e serenidade na communhdo
social. Quando até os mais horripilantes feitos da cabeca
e da m3o do homem, pouco falta que se considerem phe-
nomenos innocentes, sendo actos de virtuoso heroismo, nao
¢ muito que, por contra golpe, se propenda para o ex-
tremo opposto, e se cuide ver um crime até na petulan-
cia do vento, que fareja as pernas de uma mulher bonita,
ou desorganisa o corpinho de uma pobre flor. A polarisa-
¢ao € tambem uma lei no mundo das idéas,

Ao terminar, e ji é tempo, julgo dever pedir ao lei-
tor a precisa desculpa de entretel-o largamente com estes
assumptos, que sdo, que devem ser, por sua natureza, des-
pidos de poesia, isentos de apparato rhetorico, por assim
dizer, inodoros, como a linfa de uma fonte pura, ou como
o seio de bella moca, modestamente asseada. Mas elles me
agradam; e nio sei que voz occulta esth a dizer-me con-
tinuamente que, persistindo neste terreno, bem posso e,
depois de alguns annos, vestir tambem a minha clamyde
de criminalista. Etiam capillus unus habet wmbram suam.
Anima-me esta esperanca. (77).

(77) E' um dos mais antigos escriptos de direito devi-
dos 4 penna do auctor. — (Nota de Sylvie Roméro).
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Ensaio sobre a tentativa em materia criminal

SE ha no direito penal uma theoria, que tenha sido entre

nés inteiramente descurada, é a theoria da tentativa.
Ja se vé que, assim me exprimindo, dou pouca impor-
tancia, porque pouca lhes descubro, aos trabalhos crimina-
listico-industriaes dos nossos commentadores. Mas o facto
é explicavel : uma theoria scientifica da tentativa presup-
poe alguma cousa mais qtie a faculdade mecanica de citar
Awisos do governo; unica sciercia, em que sio profun-
damente versados os jurisconsultos da terra, salvo uma
ou outra excepcdo, tAo rara, que se perde e desapparece
na sombra dos rabulistas, cujo numerg € legiio. (78).

(78) O predominio dos Avisos na decisfio das nossas ques-
toes juridicas exprime mais do que uma falta de sciencia
da parte dos juizes e tribunaes, exprime a indole byzantina-
mente imperialistica do governo brasileiro. Se eu aquizesse
prender essa anomalia a algum antecedente historico, ndao po-
deria fazel-o melhor do que relembrando as leig 1 e 12 do
Cod. de legibus (1.14). Constantino disse: — Inter @quita-
tem jusque interpositam interpretationem nobis solis et oportes
et licet inspicere. E Justiniano accrescentou: Si imperialis
mejestas causam cognitionaliter examinaverit, et partibus co-
minus constitutis sententiam dixerit: omnes omnino judices,
qui sub nostro imperio sunt sciant hanc esse legem nom &0-
Inm illi eausz, pro aqua producta est, sed et omnibus gimili-
bus. — Ora, nio é isto mesmo que se di com os Avisos ?
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O nosso codigo criminal, sem definir regularmente a
tentativa, deu todavia materia para uma definicio expri-
mindo os diversos conceitos que entram na comprehensao
da idéa definienda. Assim diz elle que tambem conside-
rar-se-ha crime ou delicto a tentativa do crime, quando for
manifestada por actos exteriores com principio de exe-
cucao, que ndo teve effeito por circumstancias independen-
tes da vontade do delinquente. Mas esta definicdo, ou es-
bogo de uma tal, que se lé no art. 2 § 2.° do codigo, abre
caminho a mais de uma ponderagao critica. Deixo de
parte a especie de tautologia que se lhe nota, ou sejz um
defeito puramente redaccional, ou seja uma lacuna con-
ceitual, nas palavras: a tentativa do crime, quando for
manifestada, etc., etc., como se para o legislador houvesse
outro conceito da tentativa, que ndo o daquella, por elle
caracterisada pelo modo supra indicado. Nao é isto, porém,
que se presta 4 analyse e & censura. O que, a meu vér,
vicia a 1déa que em geral formamos da tentativa, segundo
o codigo, é o ressabio da fonte, em que ella foi bebida.

Ninguem ignora que o codigo francez nos serviu de
guia em muitos pontos da nossa lei criminal, Entre ou-
tros, o conceito da tentativa é o mesmo do art. 2.° do
Code pénal, cuja revisio de 28 de abril de 1832, pouco
tempo depois da confecgio do codigo brasileiro, tirou as
expressdes — actes exitérieurs et sulvis, — que nos alias
ainda hoje mantemos. E com ellas ficaram tambem as
omincsas palavras — principio de execucdo, — que nio
sdo menos vagas que as primeiras e ddo lugar a muitos
erros de applicagio. (79). Tudo devido a influencia aa lei
franceza, que entretanto nao se fez sentir sdmente na lei
brasileira, mas em quasi todos os codigos dos paizes civili-

(79) Haeberlin. Gerichtssaal, 1875, pag. 620.
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sados, e estendeu-se, o que mais admira, até o Strafge-
setzbuch do Tmperio Allemao (art. 43), posto que a
phrase — principio de execucdo — (Anfang der Ausfii-
hrung) ja venha modificada pelo complemento — do ¢ri-
me ou delicto tentado (dieses Verbrechens oder Verge-
hens), que confere a idéa da cousa um caracter mais
conereto ¢ accentuado.

Dentro do circulo mesmo que o codigo brasileiro
tracou 4 tentativa, se deixa levantar mais de uma questio
importante. Além da eterna controversia, a que ddo pre-
texto as mencionadas phrases — actos exteriores com
principio de execucio, suscita-se a questio do arrepend?-
mento, a da propriedade ou impropriedade dos meios, bem
como da propriedade ou impropriedade do objecto, e
ainda outras que se prendem a theoria da concurrencia
real ou ideinl dos delictos. Julgando-me dispensado de en-
trar em largas consideracoes sobre os muitos dispa-
rates, occasionados na pratica judicial pela impossibili-
dade de caracterisar exactamente o que seja um principio
de execucdo, que ndo teve effeito por circumstancias in-
dependentes da wontade do delinquente, bitola esta que
nao se accommoda a todos os crimes, resultando dahi que
muitos delles, onde alids é possivel uma tentativa, sio ex-
postos pelos nossos commentadores como ndo admittindo
conceitualmente a idéa de uma tal, eu passo a me occupar
dos outros pontos.

O arrependimento, que pode apparecer por 0ccasiao
de um delicto ndo consummado, e que tem importancia j4u-
ridica, nio é o arrependimento do peccado, como podéra
crer qualquer jurista theologo, mas o arrependimento do
crime, para o qual ndo ha mistér de virtude; o arrependi-
mento de facto, que se traduz por actos oppostos & constm-
magde do delicto, ou, guando este depende de um resul-
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tado particular, ao apparecimento desse resultado. Mas
isto estard contido na dispesicao do codigo? Eu creio
que sim; e nos proprios termos da lei encontro a prova
de meu asserto.

Porquanto se o delicto intentado, porém que nio
teve effeito, requer que nio o tenha tido por circumstan-
cias independentes da vontade do delinquente, é claro que
a contrario sensu, -quando aquelle effeito ndo se da
por forca de circumstancias dependentes dessa vontade,
a tentativa nio existe. E nao existe, justamente por lhe
faltar, na hypothese figurada, o presupposto psychologico
de um acto de guerer o crime como elle foi concebido, em
toda a sua plenitude.

Todas as vezes que, na esphera criminal, o abjectivo
€ o subjectivo nde se cobrem, nio se ajustam em todos
os pontos, o crime esta alterado na sua unidade e totali-
dade juridica. Esta incongruencia péde dar-se de dois
modos principaes: ou o querido, elemento subjectivo, vai
alem do acontecido, elemento objectivo; ou este além da-
quelle. Se o phenomeno, que se quiz, ¢ mais do que o phe-
nomeno, que se deu, ahi temos a tentativa; se porém o
facto ultrapassa o circulo da vontade, ahi temos um des-
ses muitos casos de acgaes culposas, desde a culpa levis,
até a culpa dolo determimata. com todas as suas differen-
cas de grau e intensidade. Disto resulta que nfio ha, nem
pode haver tentativa culposa. Na tentativa, o dolus é es-
sencial. Ja se vé pois que, nestas condigGes, o arrepen-
dimento, isto €, a interrupcio da série dos momentos suc-
cessivos do crime por vontade do agente, desfigura o ca-
racter da tentativa, e esta deixa de existir.

Exemplifiquemos. A dispara contra B, seu inimigo,
a quem esperava para matar, um tiro de revolver. B cahe
ferido, mortalmente ferido, e pede soccorro; mas nin-
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guem ha que possa acudir. O lugar é deserto, e a hora
ja avancacda. A dirige-se para elle ainda de revolver em
punho, e encontra-o lavado em sangue, mas vivo e capaz
de resistir 4 morte, se prestado lhe for o necessario auxi-
lio, O crininoso ainda tem & sua disposicio meia duzia
de balas, que podem corrigir o erro da primeira, mas nio
faz uso dellas; pelo contrario, atira para um lado o sett ins-
trumento homicida, toma nos bragos o ferido, que leva a
sua propria casa, onde lhe proporciona os meios de salva-
¢iao, que sdo efficazes. K’ admissivel nesta hypothese a
permanencia da tentativa? A affirmacido € difficil, por
que repugna a indole da justica, mesmo da justica fallivel,
em que se apola a sociedade humana.

Outro exemplo: C, creado de D, envenena a comida ou
bebida, de que este se vai servir. E com effeito D Laure
o licor intoxicado, sentindo logo apds wm mal estar es-
tranho, mas sem ter a mais vaga suspeita do veneno. O mal
augmenta, e elle chama por C que nesse momento entra em
casa, 4 acompanhado do medico, a quem foi confessar o
acto e pedir que viesse soccorrer a seu amo. O remedio
¢ applicado em tempo, e o mal desapparece. O arrependi-
mento, isto €, wma série de factos partidos da vontade do
agente, obstou que o erime chegasse 4 suna ultima phase. e
isto gquando o objecto do mesmo crime ainda estava ao
alcance do sujeito, dentro das ratas da sua actividade. A
tentativa, que ¢ o acto voluntario mallogrado, desapparece,
portanto, absorvida pelo crime que fica, pelo que ha de
criminalmente consummado, ou seja o ferimento oun qual-
quer delicto, conforme a hypothese dada. (80).

(80} Se no exemple do envenenamenfo, cujos effeitos
sa0 evitados pelg proprio envenenador, o prejuizo que por-
ventura sobreviesse 4 saude da vietima salva, nic seria pu-
nido enire pos, como um crime 4 parte, & culpa do mosso eo-
digo, que s reconhece a possibilidade de uma alteracio cri-

- [ 1 i ) SR B
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Os exemplos illustram, e eu quero ainda lancar mio
de outro, tirando-o de proposito da supposigio de um
dos crimes, em que os nossos expositores, isto é, compu-
tadores de penas para uso e guia dos. .. juizes de direito,
ndo admittem a tentativa. Seja o delicto subsumide no
art. 224 do codigo criminal; e para melhor exemplificacdo
appliquemos a uma velha legenda fradesca a medida do
direito. I’ bem sabida a historia do fervoroso devoto do
nome de Maria. que namorando uma bella freira, poude
conseguir penetrar até ao sancte senctorwm da cellula vir-
ginal, até a gruta mystica da fada, noiva de Jesus; mas
ahi chegando, e quando a belleza acabava de sacudir de
si 0s habitos grosseiros, produzindo-lhe de subito a mesma
impressdo olfactiva que o arrancar violento do cortice de
um tronco de sandalo, elle sabe do seu nome: € 0 nome que
elle respeita. Rectia do seu plano. A tentativa foi inter-
rompida de motu proprio do agente, ¢ como tal nao en-
cerra criminalidade. Resta porém saber, se delictos desta
ordemn sio realmente susceptiveis de um conatus proximus,
como diziam os velhos juristas latinisantes.

Bem podia escolher para a minha hypothese, em vez
do art. 224, o art. 219. Mas nio sei, se soror Maria, que
don como menor de 17 annos, com os seus bonitos dentes,
tdo symetricamente emparelhados, como as fouches bran-
cas de um teclado de piano novissimo, com o0s seus alvos
bracos niis, que valem neo diametro e no bem talhado do
marmore as pernas de muitas outras, ainda tem todavia al-

minosg do organismo humeano por meio de instrumentos cor-
tantes, perfurantes e contundentes., Delictos contra a saude
em geral ndo existem para elle; e dest’arte quem guer gque mi-
nistrasse maliciosamente a outrem uma beheragem tal, gue
o puzesse e cama por mais de um mez, ndao commetteria um
crime, pois o facto, como costumam dizer, nfo fol previsto
pele codigo! Que boas leis temos nds! °
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gum floreo botdo a abrir; considero-a pois como simples-
mente honesta, no sentido vulgar da expressag. E neste
presupposto, admittamos, agora que o seu amante nao
fosse um typo de devogio, porém de libertinagem; e que
no ardor do seu donjuanismo envez de encontrar, como
diz a legenda, o brago do Christo de madeira, que se es-
tendesse para salval-o do perigo, em recompensa do res-
peito ao santo nome de sua mai, encontrasse logo ao co-
lher a primeiro beijo da hostia risonha a voz do gendarme,
que Ihe gritasse atraz, em florida linguagem nobiliarchico-
pernambucana: esta preso, cabra! — e a figura da velha
abbadessa, que dando bons conselhos, na impossibilidade de
dar maus exemplos, dissesse, com as maos erguidas para
o céu: gracas a Deus, que podemos chegar a tempo de
obstar a consummacio do sacrilegio na casa do Senhor!
Nio dar-se-hia entdo uma verdadeira tentativa do crime
indicado no art. 2247 Nio seria o primeiro beijo um com-
mencerent d'exécution do respectivo delicto, no sentido do
Code pénal e do seu imitador, o codigo brasileiro? Qu se-
ria simplesmente um acto preparatorio, com todo o valor
ethico esthetico mas sem valor juridico? De nenhum modo
hestto em sustentar a idéa, que parece inaceitavel, isto é,
a idéa da tentativa, e neste caso a possibilidade tambem
de um arrependimento, que a torna impunivel.

Insisto neste terreno. Com razio diz Berner: “Se
quizessemos tomar a exigencia de um principio de exe-
cug¢@o no sentido absoluto de uma exigencia daquella acgao
principal, que funda a existencia do facto, ver-nos-hiamos
obrigados a attribuir ao legislador um sem pumero de
disparates. Por exemplo; alguem projecta um homicidio ;
dirige-se ao lugar proprio; carrega a sua arma, assesta-a
contra a victima, engatilha e de repente um outro poe a
mio no feixe da arma e impede o tiro, isto €, a acgdo pre-
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cipua que funda a existencia do facto. Sera crivel que 0
legislador tenha querido a impunidade de similhante acto ?”
(81).

Nas mesmas condigoes se acham as hypotheses dos
arts. 219 a 224, dos quaes, como ja notei, ha quem nio
admitta uma tentativa, nos termos do direito criminal,

Supponhamos que Porcia, a bella filha da imaginagao
de Musset, estivesse na idade legal da seduccad criminosa,
e que o seu amante, o pescador Dalti, tendo com ella
aquelle fatal encontro necturno, no momento em que por
ventura, similhante ac misero imperador besta-fera, que
se deliciava na arena do circo romano em cheirar as carnes
palpitantes das bellas martyres ntias, amarradas em postes,
inguing invadebat et cwm affotim desevisset, mas antes
de qualquer acto ulterior, fosse agarrado pelo brage de
Honorio, o inditoso marido, que com elle ndg se duella,
mas o conduz peérante a justica: qual seria neste caso o
crime do seductor (82)7 Haverd quem seriamente affir-
me que nenhum? Nem se diga, para illudir a questdo,
que, dado o facto entre nés, ndo conviria mesmo punil-o,
pela desproporgdo enorme entre a gravidade do delicto ¢
a insignificancia da pena (83). Isto ndo altera a theoria,

(81) Grundsaetze des preussischen Strafrechts, pag. 7.

(82) Os meus jovens leitores nan se riam, e os velhos nao
se escandalisem de certas expresstes menos apropriadasg 4 lei-
tura feminina, que tenhe agui empregado. Para o puro tudo
€ purc; e nio conheco maior pureza que a do espirito seien-
tifico. Se a anatomia e a Dhysiolegia, por exemplo podem
falar com todo o serio de partes do corpo humano, gue ge de-
signam pelo mal cabido epitheto de obscenas, sem corar de pejo
e esconder o rosto, ndo vejo razdao poraue o direito ndo deva
gosar do mesmo induolto.

(83) Dois annos de desterro para fdéra da comarca, no
maximo!...

Contam gue um sabio estrangeiro, nfio se sabe gual, disse
do codigo eriminal brasileiro ter sido feito por wm ladrdo e um
ladrdo sem hownra. Esta palavra nunea foi proferida por sabio
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nem prova outra cousa senao a pobreza da nossa legisla-
cio penal.

O exemplo de Porcia, 2 quem o poeta figura como
conjuge, da lugar a uma questdo accessoria, que et mesmo
quiz provocar. Se a mulher honesta, de que fala o art.
224, é mulher casada, qual o modo de conciliar a concurren-
cia 1deal desse artigo com o 2507 Recorrer-se-ha por ven-
tura ao principio da absorpedo das penas, que sdo maio-
res neste que naquelle, afim de nio poder ter lugar a pu-
niclo, senio nos termos do art, 253, nao obstante a me-
noridade de 17 annos e com ella a presupposicio de um
espirito ainda ndo bem reflectido, que a lei quiz proteger?
Basta indicar o problema; nao cabe aqui tratar de resol-
vel-o.

Voltemos porém ao primeirp ponto. O que em geral
difficulta a comprehensdo da tentativa impunivel pelo ar-
rependimento, ¢ o modo erroneo de formar o sen conceito.

De ordinario concebe-se a tentativa nao como um todo |

algum, mas ha nella um fundo de critica sensata e justa, que
torna a cousa verosimil.

Resta somente a observar gue o codigo ainda pune menos
o3 erimes contra a honra do gque contra a propriedade, Para
convencer-se disto, basta 1ér e meditar sobre os arts. 2322 e 274,
E como este facto serve 4 minha velha these da miseria brasi-
leira, que desejo bem conhecida do mundo civilisado, eu a ex-
ponho na lingna de sciencia: — Ich habe schon einmal gesagt,
in Brasilien ziehe man der Ehre das Lehen, dem Leben aber
das Eigenthum vor. Nicht ohne Beschimung muss ich es
bekennen; aber die Thatsachen reden. Hier ist ein Beweis
dafiir: nach dem brasilianischen Strafgesetzbuch wird der
versuchte Raub (art. 274) mit derselben Strafe beslrafit wie
der vollendete, wihrend hinsichtlich der Nothzuchet der Ver-
such (art. 223) eine um 15 16 mindere Strafe erhilt als das
vollendete Verbrechen (art. 222). Dag ist zwar zu wenig, als
dasg ich mich darauf basiren kgnnte, um Brasilien in die
Acht der civilisirten Welt zu erhliren; aber doch ligt in die-
ser und anderen Gesetzbestimmungen des Kaiserreichs so
etwag wie ein Stiick Nationalpsyvchologie, das nicht unbergck-
sichtigt zu lassen lst.
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complexo, que abrange em si uma serie de actos possiveis
para a consummagdo de um crime, que todavia nio se con-
summa, porém como alguma cousa de concreto e determi-
nado, que nio tem momentos diversos, que se exgota logo
no primeiro acto frustrado. Dahi a illusdo em que se la-
bora, suppondo-se, por exemplo, que a vontade criminosa
manifestada pelo individuo, a quem falhou o primeiro
tiro do seu revolver, nio acertando em cheio no coragio
da victima, ndo pode mais ser neutralisada por um acto
(ualquer no senfido de apagar a tentativa. Isto porém é
facillimo de refutar, e por uma reducgho ad absurdum.
Com eifeito, se o ambito da tentativa nao fosse até onde
comega a impossibilidade de ac¢io da parte do delinquente,
se ella se désse por fechada e concluida em cada acto, que
encerrasse um principio de execucdo, teriamos que no
exemplo figurado, succedendo que A fosse errando, um
apos outro, todos os oito tiros do seu revolver, seria afinal
criminoso de oito tentativas ou mais ainda, conforme a ri-
queza de molas do americano? Mas isto é inadmissivel.

O que s6 ha de duvidoso na questio do arrependi-
mento, é o modo de ponderar o motivo que o determina.
As circumstancias, que dependem ou ndo, da vontade do
agente, podem ser puramente internas, da natureza psy-
chologica. Ora, o direito criminal nio conhece o principio
estoico — coacta woluntas, semper voluntas. Se a coaccio
moral é capaz de fundar a irresponsabilidade do agente
coagido (art. 10 § 3 do cod.), essa mesma coaccdo deve
ter forca para tirar o merito juridico ao arrependimento
do crime iniciado, mas nfio acabado. Assim aquelle que,
ainda podendo proseguir nos actos conducentes & realiza-
cao completa do delicto, recuasse do seu plano, nao por
um livre impulso da vontade, mas pelo medo de um phan-
tasma, que entdo se lhe afigurasse tetrico e ameacador, nio
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deixaria de ser responsavel pela tentativa dada. Eu ima-
gino. alguma cousa de similhante aquella terrivel scena do
Monge de Cister, em que Vasco assassina o homem que
se interpuzera entre elle e a estrella da sua felicidade a
mulher dos seus amores: mas supponho tambem que o
assassino amante seja um espirito prejudicado por uma
ferrenha educacio religiosa, ¢ que assim, ao vibrar a pri-
meira punhalada, ouvindo tocar a Awe! Marig, que nunca
ouvitt na sua vida, sem descobrir-se, rezar e pedir a Deus
perdio dos peccados do dia, sinta-se preso de um estranho
terror, quie o faz cair de joelhos aos pés do inimigo, ferido
no peito, porém vivo e com forca bastante para uma re-
accio, entregando a este o punhal e pedindo-lhe que se
vingue... Se o offendido nio morre, ¢ na hypotheze de
que o offensor so deixou de proseguir na sua obra por
effeito de um excesso de bigeterie, que lhe matou a von-
tade, ndo hesito em affirmar que tal arrependimento nio
tem significagio juridica, a tentativa permanece. (84).
A historia nos ministra, neste sentido, um importante
exemplo. ' o do escravo cimbro, hussardo de Minturna,
que foi mandado a assassinar o grande guerreiro, inimigo
da aristocracia romana. O mandatario assombrou-se diante
dos olhos faiscantes do seu antigo vencedor, e a machadi-
nha caiu-lhe das mios ao perguntar-lhe o general com voz
imperiosa e aterradora, se elle era o homem capaz do ma-
tar a Caio Mario!?... Applicando-se a este facto a me-
dida do direito, ¢ féra de duvida que a tentativa de morte

(84) Um dos pontos que, neste dominio, mais urge es-
tudar, & a Psychologia dos motives. A sciencia tem necessi-
dade de reunir ao sen corpo de doutrina alguma cousa de
novo, que se poderia designar pelo titulo de Theoria da moti-
vagdo em materie crimingl; theoria gue ainda ndo foi esta-
belecida, e de gue apenas existe, que eu saiba, na respectiva
litteratura, um pequeno ensaio, o escripto de Holtzendorf! —
Psycholagic des Mordes, — gue €& digno de estudo.
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por parte do cimbro nao podia extinguir-se pelo seu arre-
pendimento involuntario, devido somente ao medo que lhe
incutia, como se fosse um ente sobrenatural, o terrivel ad-
versario de Sylla.

O que de perto ainda interessa ao presente assumpto,
é saber até que ponto o recuar do agente, no caso de uma
concurrencia de criminosos, aproveita ao mandante, ou a
qualquer outro membro da societas delicti. A questdo néop
€ das menos importantes ; mas discutil-a aqui teria a des-
vantagem de levar-nos muito além do plano tracade ao
meu trabalho. Passemos pois a outra cousa.

I

Antes de entrar na questao ulterior da propriedade
ou impropriedade dos meios e do objecto do crime, im-
porta ainda, com relacdo ac assumpto precedente, elucidar
um ponto duvidoso. E’ o de saber, nio so se € possivel a
tentativa por omissdo, comop tambem, uma vez admittida,
se € possivel, e em que consiste o arrependimento de tal
tentativa.

Oue a tentativa dos delictos commissivos, que se per-
petram onussivatmente, € logicamente concebivel e prati-
camente realizavel, alguns exemplos bastam para provar.
Assim, no caso figurado por mim ja uma vez, nao verifi-
cada a morte do recem-nascido, por vir em seu auxilio
uma circumstancia alheia a vontade da méi delinquente, a
tentativa por omissdn € incontestavel. Mais ainda: suppo-
nhamos que Pedro, homem casado, ja tem a experiencia
feita por tres ou quatro vezes que um desejo de sua mu-
lher, no estado interessante, nao sendo logo satisfeito,
produz o aborto, e com este sempre um decrescimento de
saude. Ja ouvio até do medico a singular declaragio de
que, se o phenomeno se repetir, a morte é probabilissima.

L
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Porém elle se mostra surdo a tal observagdo. A joven gra-
vida insiste agora em querer satisfazer um dos seus ca-
prichosos appetites; mas Pedro responde-lhe com a in-
differenca, e nio so deixa de acudir ao seu appello, como
tambem previne e ordena 4 criadagem que nada faca. A
habitagdo é solitaria; a doente estd prostrada. A isto jun-
ta-se a particularidade de haver Pedro escripto a sua
amante, dizendo-lhe em termos claros: desta vez, creio eu,
ficaremos livres do embaraco que se oppde 4 nossa felici-
dade. A infeliz esposa aborta emfim, ¢ pouco falta para
que succumba, o que ter-se-hia dado, a ndo ser a interpo-
sicio de circumstancias estranhas, que desmancharam o
criminoso plano de Pedro. Similhante acto sera judicial-
mente inapreciavel? E se nio é, como me apraz assegu-
ral-o, qual entdo 0 seu caracter, senio € uma tentativa de
delicto commissivo, que se commette por omissao? A linha
que, neste exemplo, separa o dominio ethico do juridico, €
tio delicada, que para muitos sera difficil percebel-a e ad-
mittil-a. Imaginemos outro facto: o aiguillewr de wma ma-
china de vapor se deixa corromper por dinheiro, para que
em uma hora prefixa, se esqueca do seu mister, afim de
produzir um desastre de ante-mao calculado; e com effeito,
quinze minutos antes, elle embriaga-se, de accoérdo com o
plano dado, para bem dissimular o seu desleixo intencio-
nal, mas o facto nio chega a consummar-se, gracas a des-
coberta do conluio, que é confessado pelo criminoso, obs-
tando-se assim que o crime se realize. Como julgar um
facto similhante? Reconheco que, na pratica, a apreciacdo
juridica de phenomenos de tal ordem ¢ de uma enorme dif-
ficuldade; mas nem por isso a theoria deixa de ser, no
fundo, verdadeira. (85).

(85) HErunest. Rub. Kommentar qber das Strafgesetzbuch,
pag. 210.
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Entretanto busquemos tornal-a mais comprehensivel,
TUm medico tem dous doentes em uma mesma casa, A e B;
mas de tal arte, que o que faz bem a este, pode trazer a
morte daquelle. O medico é peitado para envenmenar A;
neste intuito elle prescreve a ambos os doentes medica-
mentos similhantes, que, sem muito cuidado, podem ser
facilmente confundidos. De proposito deixa de observar o
perigo de tal confusdo, que ndo trazendo mal algum a
B, pdde com tudo ser fatal a A, que é o que elle tem
em mira. K assim acontece: o enfermeiro troca os re-
medios, ministrando a um o que era destinado aop outro;
A sente-se peior; a curiosidade desperta; reconhece-se o
envenenamento, bem como a causa que o determinou, po-
dendo-se-lhe porém obstar as ultimas consequencias, mau
grado do delinquente. E ha aqui outro delicto que nio o
da tentativa de morte, omissivamente perpetrada ?

Ainda uma vez mmporta observar: mauitos exemplos
que tenho apresentado em favor da theoria em discussio,
bem podem parecer estranhos a certos olhos desarmados
de instrumento logico e energia racional. Mas é mister
ndo perder de vista que toda theoria consiste em um tra-
gamento de linhas rectas; nio é possivel indicar a prior
as curvas e entrelinhas da realidade, que ¢ sempre mais
comprehensiva que o mais vasto ambito das pesquizas theo-
reticas.

Nas hypotheses figuradas de tentativa por omissio,
o arrependimento é tao facil de conceber, como fos cri-
mes commissivos propriamente ditos. O que por ventura
se possa oppoér, dirige-se, nio ao arrependimento, mas ao
conceito geral do delicto por omissdo; e este, por sua vez,
s6 encontra opposicio da parte daquelles, que nio se dio
ao trabalho de pensar, nem admittem que além do estreito
circulo das prelec¢des cathedraticas existam outras e mais
importantes questdes do direito criminal. Quem se hahi-
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tua, v. g. a estudar problemas como este: “o casamento
do cumplice com a estuprada produz o effeito do art.
2257 e a tel-os na conta de cousas capazes de confundir
doutores, perde o senso das grandes questdes juridico-pe-
naes. As idéas affeicoam o cerebro; e se ellas sdo acanha-
das, acanhado fica o orgdo que as contém, como uma luva
de homem engelhada e acommodada em méosinha de
crianca. Dest’arte ndo admira que aquelle conceito nio en-
tre facilmente em todas as cabegas, e que até haja quem
julgue poder combatel-o, appellando para o codigo crimi-
nal, que fala sémente de accdo ou omissdo voluntaria comn-
traria ds leis penaes, Este modo de refutar ¢ um testimo-
nium  pawpertadis, ¢ um symptoma de insufficiencia da
valvula intellectual, e isto ainda mesmo que o refutante
seja algum professor da materia. O codigo fala, é ver-
dade, de acces voluntarias, contrarias as leis penaes, isto
¢, delictos commissivos, e de omisses voluntarias, contra-
tias as leis penaes, isto é, delictos omissivos ; acgoes e omis-
sGes previstas e ameacadas com penas. Até ahi nenhuma du-
vida. Mas a questao vem de outro lado; ella consiste em sa-
ber se na categoria das accoes se podem comprehender phe-
nomenos, que se dao de um modo negativo, porém que tra-
zem todos os caracteres positivos do crime., Assim, por
exemplo, matar alguem é uma accdo contraria as leis pe-
naes, mas pergunta-se: nao ¢ possivel matar alguem, isto &,
produzir voluntariamente o effeito chamado homicidio,
por meio de uma omissGo? Eis o ponto vacillante, que a
sciencia trata de firmar, que discuti no meu escripto, e
que entretanto, encanecidos doutores ndo comprehende-
ram!. .. Eu os lastimo; e entrego-os, de corpo e alma, ao
esquecimento que os espera.

Para que se possa, neste assumpto, combater a minha
lembranga, considerando-a exotica e inaceitavel, é mister
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provar tres cousas, impossiveis de provar: 1.°, que a sci-
encia do direito criminal nao se occupa, nem liga impor-
tancia a tal questdo; 2.° que a cbservagio da vida social
nao da testemunho de factos criminosos, que tenham por
causa uma omissdo voluntaria; 3., finalmente que, embora
seja admissivel a negligencia culposa, como a temos presup-
posta pelo art. 19 da lei de 20 de setembro de 1871, nio
¢ todavia psychologicamente concebivel a negligencia do-
losa, a non-chalance calculada para attingir um alvo, por
exemplo, a morte de um individuo, ou outro qualquer phe-
nomeno criminoso. Em guanto pois ndo se me provar
fudo isto, e en guizera que Deus me concedesse viver ate
ao dia em que tal prova fosse produzida, tenho direito de
ric-me da ignorancia dos sabios criminalistas do paiz, cuja
intuicdo scientifica é igual, bem que mil vezes menos poe-
tica, 4 intuicio geographica do velho camponio, que nunca
gaiu da sua choga: além da serra fronteira, por detras da
qual elle vé todos os dias levantar-se o sol, ndo ha mais
nada, sendo remos escantados ou terra de mouros.
Voltemos 4 tentativa. Se esta consiste na pratica de
um acto, que ja por si constitue um dos elementos obje-
ctivos do crime, e se esse acto, como todos vs cutros que
o podiam seguir, necessita da applicacdo de meios para
chegar a um fim querido, é claro que uma vez admitrida a
impropriedade de taes meios, o fim é inattingivel, isto é,
o delicto nfio se pode dar, e como tal é logicamente incon-
cebivel a sua tentativa. Um principio de execugio envolve
a possibilidade dessa mesma execugdo. Um crime impos-
sivel desde o primeiro momento da sua genese ndo € um
crime. O legislador pune sémente crimes reaes e o co-
mego da realizacdo de crimes possiveis. Deixemos porém
de theoretisar, e vamos 4 exemplificacio. Escolho de in-
dustria um delicto, a cuja tentativa, ou a uma das suas
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formas o nosso codigo consagrou artigo especial, o aborto.
O art. 200, com effeito, impde penas ao acto de... “for-
necer com conhecimento de causa drogas ou gquaesquer
meios para produzir o aborto, ainda gue este se ndo veri-
fique”. A expressio com conhecimento de causa é ahi
synonima do conhecimento do mal, de que fala o art. 3,
isto é, significativa do dolus. As palavras, porém, aindg
qite este se niio vevifique — presuppdem sem duvida a pos-
sibilidade da verificacio, que entretanto foi obstada por
circunistancias independentes da vontade do agente, O
contrario seria absurde. Se alguem por engano, ou por
ignorancia, ministrasse a uma mulher pejada, com intuito
criminoso, uma substancia inoffensiva, incapaz de produ-
zir qualquer alteragdo na economia organica, e muito mais
de fazer expellir o {éto, ndo commetteria uma tentativa
de aborto, porque este, desde o acto pelo gual o pretenso
propinadot lancou mao da droga inefficaz, tornou-se im-
possivel ; nfo houve prineipio, nem mesmo preparo de exe-
cugaon. A insistir-se, em tal hypothese, na ideia da tenta-
tiva sob o pretexto de que, em todo o caso, existe ahi uma
intencdo malevola, uma vontade criminosa, a logica exige
que se faca disso applicacio a todos os phenomencs do ge-
nero; e entdo teremos um sem numero de consequencias
irrisorias, nao so no que iz respeito 4 impropriedade dos
meios, como tambem no que toca & impropriedade do ob-
jecto. Deixo ao cuidado do leitor figurar os casos em gue
0 lado comico da idéa se torne bem saliente.

Nenhuma duvida sobre este ponto: o conatus do crime
impossivel pela insufficiencia dos meios nio tem caracter
criminal. Um homem que assesta, no proposito de dispa-
ral-a contra outrem, uma arma descarregada, qualquer que
seja o seu impeto, a sua séde de sangue, nio é réo de ten-
tativa, porque o ieio, isto ¢, a arma nio se prestava ao

¢
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fim querido; o crime, assim projectado, nio podia ter
um comego em nenhum dos momentos successivos ac da
sud concepgao,

Imaginemos o seguinte passo. Um individuo casado
estd prestes a casar-se segunda vez. Sua mulher € Zulmira,
sya noiva é Adalgiza. O matrimonio vai celebrar-se, o
altar espera os nubentes. Eil-os que chegam: tudo riso,
luzes, flores, ¢ o mals que sée haver em similhantes ca-
s0s. No momento porém em gque o sacerdote vai collocar
sobre a da noiva a mao do noivo, ouve-se um grito comni
de pessoa afflicta e angustiada. A turba attonita volve-se
para o lado, d'onde elle partiu, e divisa entio quem o deu:
uma mulher de feicées lindas, porém nubladas pela tris-
teza, com o desalinho da fadiga de uma longa viagem.
1" Zulmira, que atravessa a multidido e apontando para o
nubente, que tremulo a contempla, diz em tom de vinganga
este homem € meu marido! Todos os rostos cobrem-se de
vergonha: o casamento ndo se realiza. Tal facto, que ¢
verosimil, nio tem todos os caracteres de uma tentativa
da polygamia, incriminada pelo nosso codigo? (86).

Mas figuremos que nesse momento extremo, ap ras-
gar-se o veu que encobria a fraude do marido ingrato, e
quando o odio geral ja se ia accumulando sobre a cabeca
do criminoso, para exigir a sua punigio, a bella Adalgiza
¢ a unica pessoa gue ndo se mostra incommodada; pelo
contrario parece achar prazer naquelle espectaculo que os
outros nao toleram. E firme, com ar risonho, sem o mi-
nimo signal de intima inquietude, ella diz acs circumstan-
tes: engodo contra engodo; ew nio sou wma mulher! Adal-
giza é com effeifo um Ganymedes gaiate, que quiz assim

(86) Respondam os Cordeiros, Paulas Pessoas, Araripes,
et I reste para o5 guaes & inconcebivel a tentativa desse
crime.
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mystificar um misero mystificador. E’ claro que, em taes
condicdes, ou sé considere a noiva, no crime da polyga-
mia, como meio ot como objecto do mesmo crime, ¢ que
ndo ¢ ainda uma verdade assentada, a tentativa nao existe.

Eu podia, para melhor exemplificar a impropriedade
do meic do delicto supposto, imaginar que Sua Reveren-
dissima, o ministro celebrante, 4 similhanca dos bispos es-
trangeiros, que costumam apparecer entre nos, nio fosse
realmente um padre; mas a questdo, assim proposta, iria
talvez parar no wasto campo da theologia, que como to-
dos 0s vastos campos, inclusive o da Samba na provincia
de Sergipe, s se distingue pela esterilidade e pelo grande
numero de bestas bravas, que nelle pastam (87). Recuei
pois diante da terrivel questdo, que entretanto o leitor, se
lhe aprouver, pide bem levantar e discutir comsigo mesmo.

Uma ultima hypothese illustradora do assumpto. In-
vertendo, ou modificando a bem conhecida e poetica his-
toria de Piramo e Thishe, supponhamos que o moco na-
morado conseguisse da bella Thisbe, que imagino menor
de 17 annos, um rendez-vous delicioso em lugar érmo e
pinturesco, em ¢ qual pudesse dizer e desejar como o poeta:

Que 0 murmurio da linfa erystallina,
Falapdo a ség por baixo do arvoredo,
Abafasse o rumor dos noszos belijos,
Para mais esconder este segredo.

Eil-os chegados ao ponto ajustado. Elle avanga e
ella treme... Mas isto é uma affronta ao meun bom Ovi-

(87) Refiro-me a um enorme descalvado, que se encontra
entre as villas de Campos e Lagarto, a4 igual distancia de
ambas, com uma extensio de mais de duas leguas de sul a
norte e de Iéste a oéste, e do gqual poder-se-hia dizer, em estylo
pomposo, gue & esteril, como a corda de um frade, se & grande
esterilidade elle pio agsociasse uma grande belleza.
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dio. Piramo e Thisbe, como Leandro e Hero, sio dous
mimos da imaginacio antiga que ndo ¢ licito utilisar para
outro fim, que ndo seja o de reconfortar-se, como o velho
David ao calor da sunamitide Abisag, na taca do melhor
dos nectares, o amor, ainda que della ndo se receba mais
sendo o aroma. E’ uma falta de gosto langar mio de um
bronze de Pompeia, uma Graca ou uma Fenus, para des-
tinal-o a servigo de balanca. Supponhamos, pois, ndo que
Piramo porém que um bello mogo dos muitos que se ex-
hibem na rua do Ouvidor, no Rio de Janeiro, alcance a dita
de um rendez-vous com a belleza do dia, com aquella me-
nina loura e pallida, que fulge em todos os saldes, como
uma estrella caudata... de adoradores. O encontro tem
lugar no Passeio Publico, ou melhor... no Jardim Bota-
nico. A hora € das mais propicias. Tudo convida, tudo
praovoca ao delicto, isto €, ao gozo ; nem foi para outro mis-
ter, que o rapagao bonito, de croisé quasi talar, mogo fa-
ceiro, litterato, palavroso, e até um pouco abolicionista, se-
duzin a sua dea. Ambos se encaram, calados, anciosos,
como dous guerreiros que se medem frente a frente. Por
um rapido movimento de coquetterie, a menina faz sol-
tar-se-lhe o cabello, que rdla pelos hombros, como uma
toalha de agua limpida, dourada pelos raios do sol poente.
que a subita abertura de um dique fizesse precipitar-se por
cima de um outeiro, e iminda de perfumes a face o ho-
mem que ja a tem segura e palpitante em seus hragos. Que
momento! Mas, oh! dor! a emog¢iio é tio forte, a posse
da felicidade € tao esmagadora, que ao fogo succede o gelo,
e 86 se vé, em ultima analyse, uma figura de estafermo,
¢ junto de uma mulher. .. outra mulher! O campefo esta
desarmado ; o meio do crime ficou em casa; e neste aperto,
ainda mais afflictivo que o da cinta beriberica, chega o
pai da moca, que agarra o bregeiro pela gola para o ter-
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rivel ajuste de contas. Apparentemente, o crime deixon de
realizar-se, por interpor-se, como causa antagonica, a pre-
senca do velho; mas esta causa ndo foi, no fundo, que ge-
rou o obstaculo 4 consummagio do delicto, a qual, mesmo
sem ella, ndo se podia dar, em virtude da impossibilidade
creada pela insufficiencia do meio. Por conseguinte a ten-
tativa do estupro, que em outras condicdes seria admissivel,
nao se admitte no caso descripto.

Entretanto aqui levanta-se uma questdo, que se prende
a questdo geral da impossibilidade absoluta e relativa, con-
cernente ao comatus criminis. E' a seguinte: o bom do
moco faceiro, lepido, cheiroso como uma casa de perfn-
maria, ja tinha d’antes o defeito da invirilidade, ou este
mal lhe appareceu occasionalmente e sd por influxe da
emogio sem igual? No primeiro caso, a tentativa nio
existe, por que além da irrealisabilidade do facto crimi-
noso, accresce que ella ndo tem a base psychologica do do-
Ius. Quem traz no bolso um revolver sem capsulas, nio
pode ter sériamente a intengio criminosa de metter com
elle uma bala na cabega de alguem. Quem se apresenta na
lica, armado de uma badine, ndo presume de modo algum
poder esmigalhar de um golpe o craneo de seu adversario.
No segundo caso, porém, é que o conatus apparece. A pro-
fundeza e intensidade da emocgho produzida pela posse
dessa ave azul, que se confunde com o azul do céu e que
chamamos o impossivel, bella encantada avesinha, enjo des-
encanto nao raras vezes consiste em tomar a 16rma de uma
muther, a forca de tal emocio, sendo capaz de neutralisar
os impetos da carne, como dizem os padres, ¢ uma daquel-
las circumstancias, independentes da vontade, que entram
na comprehensdo da idéa da tentativa, Assim quando af-
firmei que, na hypothese dada, o bom do mogo seductor
ndo era criminoso, foi presuppondo que, além da excitacio

B D GLY 30
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nervosa do momento, ainda elle padecesse de fraqueza viril
proveniente, quer d’alguma affeccio morbida, quer do
abuso dos banhos aromaticos, dos cosmeticos e fricgoes,
muito em voga entre os homens da corte, por via de re-
gra indolentes e effeminados pela influencia deleteria, que
sobre elles exerce a temperatura pyretica da atmosphera
imperial. (88). g

O que se diz da impropriedade ou inefficacia dos
meios, é igualmente certo a respeito da inaptiddo ou im-
propriedade do objecto para a realizacio do delicta.

Nao dissimulo haver criminalistas que pelejam com
maos e pés contra esta theoria. Felizmente, porém, o que
elles escrevem nio tem pes nem miaos; e as vezes acontece
que sio incoherentes, para nio se tormarem ridiculos.
Basta citar o exemplo de Schwarz. Este jurista rejeita a
impunidade da tentativa, na hypothese do meio ou do ob-
jecto improprio, pela unica razio, que alids é commum a
todos os seguidores da mesma doutrina, de ser nessa hy-
pothese, a intencio criminosa igual 4 que se manifesta
na tentativa ordinaria. O elemento subjective do crime,
pensa elle, nio soffre a minima alteracio pelo erro que
leva o agente a servir-se de um meio inapropriado ou a
exercer a sua accdo sobre um objecto incapaz de a re-
ceber. (89).

Sim, senhor, concedo que assim seja; mas tambem
reclamo que se respeite a logica, e esta exige, em taes
condigGes, que os feiticeiros, por exemplo, fiquem inscri-
ptos no circulo da lei penmal, nfio em nome da religido,
como putr’ora, mas em nome da sciencia, que deve consi-

(88) Nao esguecer que o antor falleceu em junho de 1889,
ainda em tempo do imperio. (Sylvio Roméro).

(89) KEKommentar zum Strafgesetzbuch — pag. 126. —
Handbuch des deutscher Sirafrechis in einzeln Beitrogen —
II — pag. 290 — e seguintes.
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deral-os verdadeiros criminosos. Por que ndo? Que diffe-
renca existe entre o facto de descarregar sobre outrem
uma espingarda sem carga e o de langar-lhe um sortilegio,
ambos no intuito de por termo a vida? Schwarz nio é ca-
paz de apontal-a. E tanto nio é, que, em plena conscien-
cia da difficuldade, querendo evitar a pecha de inconse-
quente, creou uma classe 4 parte de crimes tentados por
meios supersiiciosos, a respeito dos quaes desapparece a
idéa da tentativa. (90). Praticar, por eagane, uma acgio
inefficaz, acreditando entretanto que ella pode sortir todo
o seu effeito, € 0 mesmo que a praticar por supersticio,
pois que o supersticioso ndo cré menos que o enganado
nos resultados de seu acto. Supersticio e engano -— sio
ambos factos subjectivos, phenomenos complexos, que lan-
cados na retorta metachimica da analyse psychologica, déo
identico resultado, isto €, reduzem-se a um simples illo-
gismo, pelo qual se confere a um sujeito um predicado,
que lhe nao compete, ou se attribue a uma cousa qualida-
des que ella ndo tem. Quer n'um, quer n'outro caso, o
dolus facto contrarius ou o factum dolo contrarium per-
manece inalterado. Se a doutrina subjectivista di rodo
o peso 4 mé fé na hypothese da tentativa mallogiada,
exempli gratia, por ministrar-se erradamente assucar em
vez e arsenico, porque nfio a ter em conta igual, quando
se trata de um mallogro do mesmo genero, por preten-
der-se matar ou causar a outrem qualquer mal, fornecendo-
lhe raspa de unha, cabello queimado, ou outra similhante
dosagem do receituario da feiticeiria? Escapam 4 minha
percepgdo os signaes da differenca, que possa haver entre
os dous phenomenos, e que determine dest’arte um modo
diverso de aprecial-os juridicamente. Considero-os redu-

(90) Kommentar... pag. 127.
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ctiveis ao commum denominador da tentativa frustrada
pela impropriedade dos meios, assim como do objecto,

Este ultimo offerece, é verdade, maiores embaracos
a solugdo pratica do problema; porém isto nfio quer dizer
que a theoria seja falsa. A falha do crime, pela ausencia
de objecto adaptado, nio é sé logicamente concebivel, mas
tambem de facto realizavel. O viajante nocturno gue ima-
ginando ver diante de si a perigosa figura de um satea-
dor, que o espera para o roubar, faz fogo contra ella de
toda a munigio de seu coldre, mas a final reconhece que
o projectil dirigio-se a um velho toco, on a uma palma de
burity ; nfo repugna ao bom senso fazel-o réo de tentativa
de morte? Incontestavelmente. E que diremos do indivi-
duo, que armado de instrumentos aptos para arredar os
obstaculos supervenientes 4 pratica de um furto, aoc por
a mao na porta, que elle tenta forcar, encontra-a destran-
cada, e ao tocar na gaveta, onde suppée achar um thesouro,
encontra-a tambem aberta, e, 0 que mais é, vasia como a al-
gibeira de um fidalgo preguicoso ? I’ ahi por ventura ad-
missivel os conatus? N3o de certo. Os actos praticaios
chegam apenas para revelar a intencio criminosa; mas nio
ha principio de execucfo. Desde o seu primeiro momente
genetico o crime é impossivel; e nfo se concebe que of-
fensa, publica ou particular, possa advir do tentamen de
uma impossibilidade. Ao muito, factos de tal ordem podem
dar lugar aos expedientes preventivos, porém nunca an em-
prego de medidas punitivas que serdo sempre, no €aso er-
roneas e injustas.



v

Mandato Criminal

Qual o ewterisgo dua idda do mendaio, de aue
trata o art. 4" do codigo criminal ?

O nosso codigo criminal, seja este logo o meu primeirg

asserto, do qual ndo posso dizer se envolve um elogia
ou uma critica, em todo caso, porém, nio deve caunsar es-
tranheza, pois ahi vai uma verdade quasi de geral noti-
cia, o nosso codigo, repito, em muitas de suas disposi-
goes, produz uma impressao de epigraphe millenaria, de
velhas e gastas inscripcBes lapidares. Bem como a estas,
ndo poucas vezes, faltam lettras e palavras, que sé ao es-
forco e paciencia dos epigraphistas é dado restabelecer,
assim falta ao codigo criminal brasileiro um grande nu-
mero de conceitos ¢ achados da sciencia do direito penal,
que somente uma san doutrina e uma praxe regular estio
no caso de supprir. (91). I’ certo, e eu concordo. que 0s
limites theoreticos do direito ndo coincidem com os artigos
de uma lei, ainda mesmo a mais comprehensiva & a mais

(91) O gue en azgui entendo por praze, nac & a parte
ceremonial & burlesca, mas a parie dramatica do direito, é
o direito em accio. (Nfo esguecer alnda uma vez (gue 0 au-
tor se refere a¢ antlgo codige criminal. O nove ainda natus
now eratd. Svlvie Homéro).
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cheia de minucias, porém isto ndo € bastante para expli-
car e muito menos justificar a chocante anomalia de se-
rem ainda possiveis eatre nos, de erguerem-se entre nds
ainda questdes, que nio sdo taes, que difficilmente deixar-
se-hiam suscitar no dominio da legislacdo penal de outros
paizes.

Neste caso se acha a questio acima proposta. SO di-
ante do laconismo e estreiteza de ambito da respectiva dis-
posicio do codigo, € que a idéa do mandato, considerada
em suas relaces quantitativas e qualitativas, ou como di-
zem 0s logicos, considerada em sua extensio e em sua
comprehensio, pode assumir uma feicAp problematica.
Feicao anachronica, sem duvida, porque importa reduzir.a
um status cause et coniroversie mais de um ponto liquido
e assentado na sciencia, mas assim mesmo séria, muite
mais séria, do que as termos da questdo induzem a suppor.
O que ahi se faz notar como ja um pouco fora de tempo
e alguma cousa atrazado, € por culpa unicamente do legis-
lador criminal, que tragou artigos insignes de conciszo, ex-
cellentes para ser, por ventura, gravados nos copos de
uma espada, ou até na pedra de um annel, mas niio para
abracar todas as variaches phenomenicas do crime, nem
para satisfazer de prompto as exigencias crescentes do es-
pirito scientifico.

Entretanto importa declarar: a questio, de que me
occupo, nio € uma semente lancada no terreno esteril da
pura especulacio. Nio se trata de por em jogo velhas
idéas aprioristicas de um direito criminal abstracto.

E' uma questio, pelo contrario, meramente positiva,
levantada nos dominios do direito positivo. Tanto methor,
digamol-o entre parenthesis, fanto melhor para quem,
como eu, reconhece na positividade o caracter essencial de
todo e qualquer direito, ¢ nfio admitte outros principios
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racionaes do justo, gque nio sejam os resultantes de um
lento processo de estratificagdo historica no desenvolvi-
mento geral das sociedades humanas.

Dest” arte circumscripta ao circulo da observacio e da
mducgiio, tanto quanto é compativel com uma sciencia de
operacbes preponderantemente deductivas, como é o di-
reito, a questio presente tem pelo menos um merito sobre
outras de igual genero: € nio dar azo ao palayreado, ndo
obstante conter materia sufficiente para um Serio e pro-
fundo estudo. Encaremol-o pois mais de perto.

Perguntar qual é a extensio da idéa do mandato,
de que trata o art. 4.° do codigo criminal, é o mesmo que
perguntar quaes sio os factos da ordem juridico-penal,
que deyem ser subordinados 4 categoria daquella férma
do crime alli mencionada. Mas indagar quaes sdo esses
factos nao consiste em um simples processo arithmetico,
em uma simplex enwmeratio, como diria Bacon, de casos
reaes ou possivels, que satisfacam as exigencias concei-
tuaes do mandato. Digo somente conceifuacs, porque le-
gaes nao existem; o codigo ndo as prescreveu. Indagar
quaes sdo esses factos mmporta sem duvida uma pesquiza
de maior alcance, em nada menos que um trabalho expo-
sitivo, interpretativo e, até um certo ponto, completivo da
respectiva lettra da lei.

Logo. € claro, a nossa questdo se poderia bem enun-
ciar nos seguintes termos: “expor, interpretar e comple-
tar, segundo os principios reguladores da discussio das
leis penaes, o art. 4.° do codigo criminal, na parte que
diz respeito ap mandato”. Mas nesse mesmo trabalho ex-
positivo, interpretativo e completive, é que consiste a func-
gao de commentar qualquer disposicio legal.
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Logo, tambem é claro, a nossa these ainda se poderia
simplificar e exprimir assim: commentar, no que pertence
ao mandato, o art. 4.° do codigo.

E é justamente um commentario, ndo uma disserta-
¢ic no sentido academico e usual da palavra, o que eu
pretendo escrever. Tenho sempre em mente o que ja disse
um escriptor francez: La dissertation est verbeuse de sa
nature; elle est rarement exempte de pédanterie; 'auteur
y étale avec complaisance tout ce qu’il sait; bem que isto
nio queira dizer que a pedanteria, segundo o modo com-
mum de comprehendel-a, a étalage de conhecimentos, seja
sempre digna de censura. Ante esta erronea opinido, ante
este ridiculo escrupulo de coguetterie litteraria, nio é
menos razoavel o parecer de R. Dietsch: Nur Verkennen
des wahren Wesens der Wissenchaft konnte vielen den
Vorwurf der Mikrologie und der zu grossen Specialitat
machen: “5S6 o desconhecimento do verdadeiro espirito da
scieicia poderia levantar conira muitos escriptores a ac-
cusacio de micrologia e demasiado especialismo.” A ver-
dade esta pois no meio termo. E’ o caminho do meu tra-
balho. A execugio péde ser ma, porém o methodo se-
guido € o unico regular.

Depois de estabelecer como presupposto logice do
crime a necessidade de uma lei anterior que o qualifique
(art. 1.°), e como presupposto psychologico do criminoso
o conhecimento do mal e a intencio de praticar (art. 3);
depois de differenciar o conceito do crime, dividindo-o em
quatro especies on ordens diversas (art. 2 e §§), o codigo
passa a fazer tambem uma differenciacio do conceito do
criminoso, dividindo-o por sua vez em duas classes preci-
puas: autores ¢ cumplices (arts. 4.2 e 5.9). Nestes limi-
tes, ndo ha duvida, a nossa lei penal é um modelo de sim-
plicidade. Mas nem sempre a simplicidade exclue a im-
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perfeicio. Pelo menos é certo que o seu ponto de vista
identifica-se com o dos velhos criminalistas latinisantes,
os quaes tambem concebiam a delinquencia sob as unicas
férmas da autoria e da cumplicidade, (92), aquella attri-
buida a todos o0s ... gui cousam dani criminis e esta a
todos 0s. .. auxtligtores; sendo porém de notar que a pro-
posicio synthetica — qud causam dant crisminis — é muito
mais clara e comprehensiva do que a disposigio tripartita
do art. 4° do codigo. Porquanto, ao passo que alli o
conceito da autoria tem uma base philosophica na larga e
fecunda idéa da causalidade, vemol-o aqui subordinado e
restricto a tres ordens de factores ou grupos de sujeitos,
que nao abrangem logo intuitivamente toda a extensio ge-
nerica das causagdes criminosas. E d'ahi o estado de per-
manente controversia nas questdes da applicacdo pratica
do referido artigo.

Com effeito, diz elle: “Sdo criminesos como autores
0s que commetterem, constrangerem ou mandarem alguem
commetter crimes”. Muito bem, se estas tres ultimas pro-
posicoes, ou por assim dizer, estes tres seguimentos déssem
a somma do circulo inteiro da realidade dos factos.

Néao ¢ porém dubitavel que tal condigao tenha sido
preenchida? () codigo ndo parece lacunovso? Considerado
como uma definicio da autoria, o art. 4.9 é uma fonte de
disputas, pols que o sujeito se mostra mais extenso que ©
- attributo. Na simples expressio — os que commetterem,
por menos questionavel que ella parega, ha sempre motivo
de duvida. Ninguem hesita, é verdade, sobre o que seja e
em que consista o facto de commetter wm cvime. As mo-
dalidades sdo innumeras, porém a forma é uma 6, a de
praticar a ac¢fio criminosa por sua propria conta, de modo

(92) Rossirt — BEniwicklung der Grundsaetze des Stra-
Jrechis, 253. d
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que a vontade do delinquente é a causa unica do delicto.
Mas isto ndo basta para deixar tudo liquido. Os casos de
co-autoria immediata, em que muitos individuos se reunem
para a realizagio de um crime, que entretanto um soémente
dentre elles é sufficiente para commetter, e de facto com-
mette-o, como serdo devidamente apreciados, de accordo
com o codigo, se este nao poz em relevo a idéa de tal co-au-
toria? Qualquer dos associados é um autor perpetrante,
ou dado o crime, na hypothese figurada, por um sé6 do
grupo, ficam os outros para com elle na relagdo de cum-
plices? A doutrina estd assentada sobre este ponto; mas
ninguem dird seriamente que o codigo o tenha collocado
acima'de qualquer contestacio. .. O mesmo acontece com a
autoria dos que constrangem. . . Nio € que et julgue digna
de nota a falta de distincgdo entre o constrangimento phy-
sico e psychico, falta que alias parece ter sido supprida
pelo § 3.° do art. 10, ainda que me incline a crer que ahi
mesmo se trata sémente do constrangimento psychico, pois
o physico, pela nimia raridade, nio estava no caso de uma
mduecio juridica: ad eco potius debet aptari jus, quee et
frequenter el facile, quam qua perraro eveniunt. Nem tam-
bem faco cabedal de se acharem confundidas a zis abso-
luta e a vis compulsiva, desde que praticamente os resul-
tados sdo os mesmos. Ou trate-se de uma coacgio de tal
arte, que fica sempre livre ao coagido reagir contra ella,
caso em que o constrangenie pode entrar na categoria do
mandante, ou se trate de um constrangimento absoluto,
que ndo deixa espago para a liberdade, em ambos os casos
0 constrangente é criminoso como autor. Porém a cousa
nao é assim tio simples, como se suppoe. Os factos de
constrangimento absoluto podem complicar-se de uma cit-
cumstancia particular, que gera uma questio difficil, até




parrnos DE DIREITO i |

hoje ignorada pela sciencia e pela praxe. (93). Eis aqui:
existem certos crimes, por cuja natureza estd determinado
que sO possa ser considerado como agente punivel aquelle
que praticou mesmo physicamente a accio externa, que
contém os caracteres objectivos desses crimes, nos quaes,
por conseguinte, ndo se concebe que o autor punivel possa
utilisar-se da actividade de outra pessoa como meio de
executar o acto exterior criminoso. Estes crimes sdo, entre
outros, os mencionados nos arts. 169, 221, 249 e 250 do
codigo.

Comprehende-se facilmente que alguem possa com-
metter um homicidio, forcando, por exemplo, uma enfer-
meira a dar ao sen enfermo, em vez de remedio, ve-
neno. Comprehende-se a possibilidade de falsificar-se um
documento, de subtrahir-se um papel verdadeiro, por meio
de outrem, que a isso se constrange. Mas ndo ¢ igualmente
comprehensivel que se possa commetter um perjurio ou um
incesto, por intermedio de outra pessoa, que constrangida-
mente os pratica. [Esta differenca conceitual dos delictos
envolve, como se ve, uma (uestdo momentosa, com a qual
entretanto nao ¢ aqui o lugar propric de occupar-me, se-
gundo a sna importancia. Enunciei-a sémente como um
exemplo da difficuldade enorme em que nos collocam o
Iitteralismo juridico, nfo permittindo que certas lacunas
da lei sejam suppridas por outro caminho que ndo o da
reforma, e o chauvinismo nacional, para quem o codigo €
um chef d'ewvre da sabedoria humana, cuja reformabili-
dade € tdo incomprehensivel como a do decalogo.

Além dos que commetierem e dos que counstrangerem
sao ainda eriminosos, como autores, conclue o art. 4.°, os
que mandarem alguem commetter crimes. ' o ponto cen-

(93) Gamp. — Gerichtssual — Bd., XXVII — 72.
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tral da nossa these. Ji vimos que a autoria immediata, a
autoria propriamente dita, manifesta-se debaixo de um sé
schema: o de perpetrar o agente a accdo punivel por si
mesmo, sem o antecedente causal da vontade de outrem;
assim como’ o constrangimento se da sob duas férmas uni-
cas, a physica e a psychica, sendo que cada uma dellas é
ainda manifestavel sob uma dupla férma, o da vis abso-
Iuta e o da vis compulsive. Quaes sio agora os modos de
ser da autoria pelo mandato? Eis a questdo.

bis

Logo em principio importa observar que o codigo nao
usa mesmo da expressio — mendato; foi a doutrina
que a creou e introduziu na praxe. Mas em vez de escla-
TECer, a doutrina concorreu, desta maneira, para turvar a
idéa da cousa, porguanto, ja existindo determinado na es-
phera juridico-civil o conceito do mandato, como uma das
formas que tomam as relagdes contractuaes, era facil trans-
portal-o ao dominio do direito penal, e provocar dest'arte,
como de facto, a mais estranha confusio. O mandato cri-
minal ficou assim reduzido a propor¢bes acanhadas, e
muifo aquem dos limites, que The foram, segundo suppo-
nho, tracados pela propria lei.

« Com effeito, o codigo diz que sfo tambem crimino-
s0s como autores os que... ‘mandarem alguem commetter
crimes.”” Mas que € e em que consiste mandar alguem com-
metter um crime? A casuistica ordinaria do mandato, isto
¢, a figuragio dos diversos modos, porque se pode man-
dar alguem praticar uma acciio ou omissio punivel, nio
esgota a idéa contida nessa disposicio, se nio é que se
pretenda attribuir ao legislador uma estreiteza mental
digna de lastima. Eu creio que elle nio pensou claramente
até onde podia estender-se, no mundo dos factos, a partici-
pagdo criminosa do mandante ; mas nio é crivel que elle te-
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nha querido restringir a tal ponto a idéa do mandato, que
bastasse uma doése de habilidade a cima do commum para
o autor intellectual de um delicto desviar de si o raio da
justica. B’ preciso 4s vezes estabelecer esta distincgdo en-
tre o pensamento ¢ a vontade do legislador, sem o que ndo
ha meio de justifical-o em mais de um ponto, que se apre-
senta como erroneo e extravagante.

Na formagao e applicacio da lei, o legislador induz
e ¢ juiz deduz. A’ sciencia compete ratificar as inducgdes
de um e esclarecer as deducgées do outro.

E’ fora de duvida que o nosso legislador criminal
exerceu mal a sua funccio logica, entendendo subsumir ou
induzir sob a expressio os que mandarem alguem com-
wmetter crimes, todos os casos em que um homem influe,
persuade e determina outrem a pratica de uma acgdo cri-
minosa. Nenhuma das diversas accepgoes classicas do
verbo — mandar — é bastante comprehensiva para cons-
tituir uma synthese desses casos. (94). Mas é tambem
certo que elle nao quiz, nem podia querer, a impunidade de
um sem numero de factos, visivelmente delictuosos, sob
o pretexto de nio darem no molde ordinario de uma ordem,
cospmissio ou encargo directo para alguem os perpetrar.

Talvez se me objecte gue, ahi mesmo é que reside a
questdo, isto é, em saber se os autores mencionados na ulti-
ma parte do art. 4.° viip além dos que ordenam, comamissio-
nam ou encarrégam outrem da perpetragdo de um crime;
abjeccao esta que ainda pade ser reforcada pela considera-
¢io de ficarem comprehendidos na amplitude do art. 5.7
tedos os que, nio obstante provocarem a idéa do delicto e
setn commettimento, nfo se deixam todavia medir por
aquella bitola. Porém isto é inaceitavel. Admittindo, por

(94) Vide — Aulete — verbo mandar.
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hypothese, que o codigo tivesse querido realmente limitar,
como figuramos, a autoria do mandante, o que elle teve
e mira, nesses limites mesmos, punir mais fortemente que
qualquer outra participaciio delictuosa, e elevar, por assim
dizer, 2 segunda potencia da criminalidade, ndo foi por
certo a forma dessa autoria, mas sémente o seu condendo.
Ora, este é o facto da juncgio de duas causas volunta-
rias e livres, influindo uma sobre outra, para produzir um
phenomena criminoso. Mas esta causagdo complexa nio
se da unicamente pelos modos indicados. Qual seria pois
a razdo, porque o codigo devesse restringir o circulo da
autoria mediata, como quem attribuisse mais peso ao acci-
dente do que & substancia do crime ?

“Quando o legislador, diz Merckel, opéra com ideéas,
que ndo se acham desenvolvidas dentro do espaco da le-
gislagio, nfo incumbe ao jurista immergir-se na alma
delle e tirar de la a definicdo e fixagfio dos conceitos ques-
tionados. Porquanto o silencio do legislador nio pode
ter o sentido de uma proposta de enigmas. Esses con-
ceitos ou fazem parte da sciencia, ou entram no dominio
intellectual do povo. O legislador indicando-os, sem ex-
primir um modo particular de comprehendel-os sancciona
a intnigdo que vigora na esphera a que elles pertencem.”
(95).

Tal é pouco mais 0u menos o nosso ¢aso.

Ao tempo da confeccio do codigo, a idéa do man-
dato em materia criminal era uma dessas que nio se acha-
vam bem desenvolvidas dentro do espago da legislacio;
mas ja a sciencia tinha chegado a alguma cousa de certo
e determinado neste sentido. Nio era heito ao nosso legis-
lador interromper a continuidade do desenvolvimento juri-

(95) Holtzendorff’'s Handbuch des deutsehen Strafre-
chts — 1II, 72.
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dico e presuppor para esse e outros conceitos do genero
uma extensio inferior dquella que a sciencia lhes reconhe-
cia. Nos tinhamos, ¢ verdade, um meio efficaz de tirar a
limpe a intencio do legislador; era recorrer 4s fontes di-
rectas do codigo e assistir de novo 4 sua genese, pela lei-
tura das discussoes parlamentares; porém os fastos do
parlamento sio pauperrimos de dados instructivos a tal
respeito. (96).

Resta-nos pois, sem que alids tomemos o trabalho de
mergulhar na alma de quem fez a lei, somente apreciar os
materiaes que estavam ou podiam estar 4 disposicdo do
legislador, para formular o artigo do codigo, a que nos
referimos, e na parte (ue nos interessa.

O mandato criminal ja existia na velha legislacdo por-
tugueza, a gue eramos sujeitos, e justamente nos termos
em que o nosso legislador o admittiu, quero dizer, como
um equivalente da autoria physica.

A Ord. do Liv. 50 tit. 35 — pr. e § 1 falla de qual-
quer pessoa “‘que matar outra, ou mandar matar” — bem
como de “toda a pessoa que a outra der pegonha para a
matar, ou Ih’a mondar dar”. Ja se vé portanto que o
codigo brasileiro, desviando-se, no modo de comprehender
o mandato, da doutrina consagrada pelo Code pénal, que
em alguns outros pontos lhe serviu de modelo, nic teve
outro merito sendo o de manter-se no terreno da historia.

O que ha de proprio e original de sua parte ¢ a maior
generalidade da formula legal, tracada para todos os cri-
mes e nao para esta ou aquella especie sémente.

(96) O que, a meu vér, appareceu de mais significativo na
occagiio em que se tratou de similhante assumpto, foi a of-
ferta feita &4 Camara por José Silvestre Rebello de um exem-
plar do codigo criminal da Luiziana (Sessdo de 12 de maio
de 1830).
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Porém no seio da velha legislacio mesma ja a idéa
do mandato, em sua significacio primitiva de ordem ou
encargo directo de commetter um crime, se havia differen-
ciado e assumido outras formas. E’ assim que a citada
Ord. do Liv. 520, tit. 54 pr., tratando do falso testemmu-
nho, diz que a mesma pena de perjuro haverd o que indu-
zir, e corromper alguma testemunha, fazendo-The testemu-
nhar falso... Nestas condigdes, nfo ¢ crivel que, quando a
lei antiga formara uma idéa mais larga da autoria intelle-
ctual, nfio a limitando ao simples mandato, o codigo bra-
sileiro retrocedesse alguns seculos, e fosse collocar-se quasi
no ponto de vista da primeira phase evolucional do direito
em tal assumpto.

Mas nao é tudo. Nada obstava que o legislador crimi-
nal, por influxo de um liberalismo lgnorante ou de uma
ignorancia liberalisante, que estava entdo na época de sua
melhor florescencia, entendesse realmente dever abando-
nar os presuppostos historicos de um novo direito penal,
como barbaros, despoticos e em regra menos favoraveis ao
criminoso do que & sua victima, e quizesse tomar outro
ponto de partida. Admittamos pois que assim fosse, e que
o legislador nido tivesse com effeito queride dar 4 autoria
intellectual sendo o sentido estricto do mandato. Qual se-
ria a consequencia? E’ que elle teria saltado por cima de
millennios, e revestido desta arte um caracter de anteriori-
dade ap proprio direito romano!... Retiro a hypothese;
a consequencia é absurda. Vamos a provas mais positivas.

I
A idéa da participacio criminosa ou da codelinquencia

ndo era desconhecida dos romanos. Mas levanta-se a ques-
tio de saber se o respectivo direito estabelecera o princi-
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pio geral de uma punicao contra toda e qualquer partici-
pagio do crime; ¢ ha quem responda negativamente. Entre
outros, Rein assim se exprime: “O direito romano nao
tinha um principio geral sobre a penalidade do autor e dos
mails concurrentes, como em regra os romanos nao gosta-
vam da generalisacio; mas dava para cada crime determi- -
nagoes especiaes, e na maioria dellas collocava a actividade
do autor e dos participantes nas mesmas condicoes de pe-
nalidade; o que se explica pelo facto de que o direito ro-
mano, logo que deixou atras de si o primeiro grau do seu
desenvolvimento, entrou a dar menos valor 4 relacdo ob-
jectiva do que & manifestacdo da ma vontade.” (97). E
nesta opinido Rein é secundado por Hélschner, que tam-
hem diz: “O direito romano ¢ de pouca importancia para
a doutrina da codelinquencia; ainda que o facto de um
concursus plurium ad delictum ndo lhe tenha escapado,
ainda que em geral elle faca mencdo dos socii e mais miu-
damente do provocador e dos auxiliadores do crime, to-
davia falta-lhe o conhecimento da distinecfio essencial da
culpa dos diversos participantes, tanto que todo o interesse
concentra-se em saber quem €, em regra, punivel como au-
tor, ao passo que a differenca conceitual das especies de
participacio € posta de lado.” (98).

Entretanto, por mais respeitaveis que me parecam os
dous escriptores citados, sinto-me obrigado a rejeitar as
suas opinides. E isto, ainda quando me achasse sosinho
no modo de vér contrario. Porém felizmente nio estou
s6. Em primeiro lugar, e em favor da idéa de que os to-
manos ndo foram tdo maus criminalistas, quanto aquelles
escriptores parecem suppor, eu encontro apoio na autori-
dade de Kostlin, que se exprime desta maneira: “Nio ra-

(97) Criminalrecht der Romer — 185.
(98) Systhem des Preusr. Strafrechts. Bd. 1 — 301.

o, (1) 21
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ras vezes ouve-se affirmar que o direito penal foi tratado
com escassez pelos juristas romanos. Mas isto sem razao.
Neste dominio elles prestaram e deram tudo que se podia
esperar de taes espiritos. Uma grande parte do direito
penal romano estd intimamente ligada com o direito pri-
vado, e é ahi exactamente que as fomtes romanas correm
tdo abundantes, como em qualquer das partes mais bem
elaboradas do seu direito.” (99). Em segundo lugar, e
no que toca em particular 4 questdo da codelinquencia,
maximé da autoria intellectual, basta que os textos te-
nham quem os interpelle. O trabalho é penoso, porém fe-
cundo.

Bem antes que os juristas dos tempos modernos che-
gassem a construir uma theoria completa sobre o assumpto,
ja os romanos haviam-na {formulade e traduzido na pra-
tica dando 4 concurrencia moral ¢ autonomica, na esphera
criminal, o mesmo valor juridico da autoria physica ou au-
toria propriamente dita. E” verdade que a participacio po-
sitiva nao apparece no direito romano sob uma férma ge-
ral para todos os delictos; mas nota-se que todas as espe-
cies de infltuencia, que se possam prestar & acgdo dos ou-
tros, foram ahi tomadas na devida conta. Os exemplos sio
em grande numero, porém limito-me aos seguintes, tira-
dos do disposto a respeito de crimes bem diversos entre si.

Assmm lé-se na L. 11. D. D¢ injuriis et famosis li-
belis — (47, 10) Non solum is injuriarum tenetur, qui
fecit injuriam, hoc est, qui percussit, verum ille quoque
continetur, qui dolo fecit vel qui curavit, ut cwi mala
pugno percuteretur. (Comparar com TInst. Liv. 4° tit.
40§ 11).

(99)  Lehre vom Morde und Todschlag — 17,
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Do mesmo modo: — L. 15 D. ejusdem tituli. — Ait
preetor: qui adversus bonos mores convicium cui fecisse
cujusve opera factum esse dicetur, quo adversus bonos
mores convicium fieret; in eum judicium dabo.

Assim tambem: — L, 4, §§ 4° D. Vi bonorum ra-
ptorum et de turba (47,8) — Hoc autem edicto tenetur
non solum qui damnum in turba dedit, sed et is, qui dolo
malo fecert!, ut in turba damni quid daretur,

Mais ainda: — L. 1, § 1.° D. Ad legem Juliam ma-
gestatis (48,4)... quo tenetur is, cujos opera dolo wmalo
consilium initum erit.

Nao fica ahi. L. 5, D. De extraordinariis criminibus
(47.11). In eum cujus wastinciu ad infamandum dominum
servus ad statuam confugisse compertus erit, etc.

E mais: L. 7, D. 4d legem JTuliom de m publica
(48,6)... de vi publica tenetur, qui necaverit, vulneravit,
jusserit vel quid fieri.

L. 7, § 4 D. Arborum furtim cesarum (47,7). Sive
autem quis suis manmbus, sive dum imperat servo arborem,

cingl subsecari ceedi, ac actione tenetur. Idem et si libero
imperet.

No mesmo circulo de idéas: — L. 11 § 5 D. De in-
juriis et famosis hibellis (47,10) St mandatu meo facta sit
alicui injuria, plerique aiunt tam me qui mandawvi quam
eum qui susceptl injuriarum temeri. Proculus recte ait si
in hoc te conduxerim, ut injuriam facias, cum utroque nos-
frum injuriarum agi posse, guia mea opera facta sit in-
juria. Idemque ait et si filio meo mandavero.

L. 5. Cod, De accusationibus et inscriptionibus (9,2)...
preeter principalem reum, mandatorem quoque ex sua
personna conveniri posse ignotum non est.
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L. 1 D. Ad legem Jultam peculatus (48,13)... ne
quis ex pecunia... auferat neve in rem suam vertat newve
faciat, quo quis aunferat, etc.

L.8 328 1. D. Ad legem Juliam de adulteriis coer-
cendis. (48,5) — Qui domum suam, ut stuprum fieret,
sciens preebuerit vel gqueestum ex adulterio uxoris sue ie-
cerit, quasi adulter punitur. Non tamen prohibetur accusa-
tor... enm guoque accusare, qui domum suam preebuit vel
constlio fuwit, ut crimen redimeretur.

L.50§ 1.2 D. De furtis (47,2). Consilium autem dare
videtur, qui persuadet et impellic atque instruit consilio
ad furtum faciendum. ..

L. 1. D. De lege Pompeia de parricidiis (489) ...
sl quis patrem matrem. .. occiderit cujusve dolo malo id
factum, erit, etc.

Finalmente: 1.. 15, D. Ad legem Corneliam de si-
cariis et vemeficis (48.8). Nihil interest, occidat quis an
causam wortis proaebeat.

Do exposto € facil inferir que idéa formavam, e que
importancia attribuiam os romanos 4 participacdo intelle-
ctual. As expressdes — eujus ope, consilio, cujus dolo
malo 1d fectum erit, quive id fievi jusserit foctendwmve
curaverit, e outras (ue apparecem em quasi todas as leges
Judictorum. publicorum, sio caracteristicas da maneira por
gue elles comprehendiam o papel dos instigadores, provo-
cadores e maus conselheiros na genetica do crime. Nao
era somente pelo mandatum ou pelo jussus, que se podia

dar o correato da instigacio, punivel com as mesmas penas:

impostas @ acclo principal. Mas todos os modos, directos
e indirectos, porque alguem induzia outrem, fazia que ou-
trem (fecerit, ut) commettesse este ou aquelle delicto, en-
travam na comprehensio da autoria moral. Isto € claro
e indubitavel.



ERTUDOS DE DIREITO 281

Posto de parte o direito canonico, em mais de um
ponto influenciado pelo direito romano, porém dirigido
pelo principio da subjectividade e attendendo menos para

o crime do que para o peccado, ¢ licito affirmar que a idéa

romana da participacio criminal, como acabamos de a
expor, achou apoio no espirito das épocas e das legislacoes
posteriores. A velha escola juridica italiana, representada
por nomes como, entre outros, Clarus e Farinacius, foi
quem primeiro snjeitou o conceito da codelinquencia a uma
dialectica rigorosa. Julius Clarus principalmente, em seus
Sententiarum receptarum libri quingue, firmou a dou-
trina sob o ponto de vista triplice do consilium, do manda-
tum ¢ do auxilivm. E ndo deixa de ser notavel que muita
cousa do que elle disse, ha mais de trezentos annos (1560),
ainda hoje goze, entre os criminalistas, de geral aceita-
¢do, quando nao acontece que alguns menos lidos do que
é preciso, dém como verdade nova e descoberta propria
aquillo que o illustre contemporaneo de Giordang Bruno
ja considerava liquido e esclarecido. (100). Farinacius,
por sua vez occtipou-se da questio ¢ [el-a render, appli-
cando-lhe uma larga casuistica, em relagio a’todos os per-
suadentes, inflanvwmantes, instiganies, hortantes, inctlantes
el instruentes, nam persuasio, inflammatio, instigatio, hor-
tatto, imstructic, non differt o consilioe. E o conselho,
segundo elle, de accdrdo com Clarus, equivalia ao mandato
no sentido de se dever impor ao conselheiro a mesma pena
que ao autor aconselhado. Farinacius, pode-se dizer, dei-

(100y Por exemplo: — Benoit Champy, em soz mono-
graphia sobre a cumplicidade, gue nfio deixa de ser interes-
sante, parece exultar de haver creade uma formula para dis-
tinguir o autor do cumplice; e & a seguinte: o facto em ques-
tdo deun nascimiento ao crime, on sdmente faeilitou-o? No pri-
meiro caso, co-autoria; ne segundo, cumplicidade. Ora este
modo de vér, que Champy ingenuamente chama — noatre theo-
rie, — Julius Clarus ja o conhecia até aos detalhes!...
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xou assentada a doutrina do conselho: e a elle remontam
(1581) muitas idéas que hoje =30 triviaes na theoria e na
praxe criminal. (101).

Passando 4s méos dos criminalistas succedentes, a
doutrina da autoria mediata pide ter enriquecido intensiva,
mas nio extensivamente. Foi assim que, por exemplo, Be-
nedicto Carpzow, a quem a sciencia € devedora de nao
poucas acquisicoes, manteve os dados de seus antecesso-
res italianos, apenas addicionando-lhes alguma cousa de
novo sohre a theoria da recepfaiio. Dest'arte a idéa do
mandato, quero dlizer, da autoria intellectual, em sua evo-
lugao historica, entron no dominio dos tempos ¢ dos co-
digos modernos.

v

Na série das leis penaes do vigente secuin, o codigo eri-
minal brasileiro occuipa chronologicamente, um lugar infer-
medio e é muito provavel que dos seus antecedentes fosse
ao Code pénal sobre tudo, que elle pedisse inspiracdes.
Isto até naquelles artigos, que divergem do modelo, ¢ nos
quaes se nota como no art. 1.°, um intuito allusivo ao le-
vislador francez. Nem sempre o nosso codige foi {eliz
nessas divergencias; mas tambem € innegavel que o legis-
lador teve seus momentos de senso juridico, desviando-se
de proposito da trilha do Cede pénal. Foi assim na deli-
mitacio dos conceitos de euioria e cumplicidade. Ao passo
que o direito francez restringira uma aos actos executivos
ot de concurrencia material e directa para a execugio de
wm crime, ¢ a outra aos actos de participacio secundaria
como elles sio definidos no art. 60.° do Code, a nossa lei

(101) Entre ouiras, a expressio e a idéa de corpo de de-
licto: — Inguisitionern non posse contra aliguem formari, nisi
congstet de corpore delicti, dixit.




LETUDOSsS DE DIRETTO 283

penal afastou-se desta norma, distribuindo os autores em
tres classes, e ndo dando a cumplicidade outro caracter
juridico sendo o de ser, genericamente, a concurrencia di-
recta para a execucao de um crime por meios diversos dos
meios cooperativos, ja elevados a posicao de autoria. E ao
passo tambem que pela lei franceza o mandato ficou sendo
um modo de funccionar como cumplice, pelo nosso codigo,
a0 contrario, o mandato veiu a exprimir uma funcgio de
auntor. Verdade é que, na pratica, esta differenca entre
as duas legislaghes quasi ndo tem importancia, em virtude
do principio de assimilagiao penal de cumplices e auto-
res, seguido pelo Code. Mas, mesmo assim, permanece in-
contestavel que o nosso legislador andou mais bem avisado
na maneira de apreciar a criminalidade do mandato.

Nao cabe, por ser estranho a nossa questdao, fazer a
crifica das vistas contrarias a dowutrina consagrada pelo
codigo. O que nos importa, € mostrar que o mandato, con-
siderado por elle como cousa sufficiente pora produzir o
offeito criminose, como divia A. Feuerbach, isto é, o man-
dato, gualificado de autoria, n3o val somente até onde
chegam as idéas, que vulgarmente acompanham essa pa-
lavra, porém muito além. Os motivos gque puderam deter-
minar o legislador a conferir 4 actividade mandante um
angmento de valor juridico sobre a complicidade em geral,
sao os mesmos que me determinam a crer que a ultima
parte do art. 4.° é muito mais ampla, do que a lettra da
lei parece significar.

Esses motivos foram hauridos na relagio da causali-
dade que existe entre a accio do mandato e o delicto, me-
diatisados pela accdo do mandatario, e nestas condicées
nédo ha razio de suppor que outros factos, onde se estabe-
lece uma relacdo identica, deixem de ter os caracteristicos
da autoria, s0 porque a linguagem vulgar ndo lhes di o
nome de mandato.

.
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Para que um homem seja responsavel por um phe-
nomeno offensivo do direito, é antes de tudo preciso que
entre uma ac¢io ou omissdo do mesmo homem e o pheno-
meno criminoso haja um nexo causal, isto é que uma
accio ou OmMissdo sua seja causa mediata ou Immediata
desse facto. Ora, é por influxo deste principio que o man-
dante, no sentido ordinario da expressio, € responsavel
pela accio criminosa do mandatario. Mas s0 se diz que
tm homem é causa da accio de outrem, quando elie, in-
tencional ou nio intenicionalimente, o determina de qualquer
modo a pratical-a.

Nio é portanto admissivel que o legislador tivesse
considerado como o unico modo de ser causa moral de unr
crime alheio, de determinar alguem a perpetrar um crime,
o mandato em termos restrictos, o mandato smperative ou
de commissdo. (102).

Dir-se-ha talvez que esta maneira de interpretar é por
extensdo analogica, incabivel ng direito criminal. Mas eu
declaro alto e bom som que nio tenho, como o0s crimina-
listas francezes e seuts epigonos, um sanfo horror i analo-
gia. (103). Nip conheco no genero maior extravagancia.

Hegel disse uma vez que um juizo acertado, quatido
succede formar-se bem commum da multidio, converte-se
de repente em um tolo prejuizo. A exactiddo destas pa-
lavras se manifesta ao vivo na guestio da analogia.

(102) A expressio — causa moral (cause moralis), ap-
plicada ao mandante, remonta a Beechmer, no seculo passado.

(103) Comao se a analogia nao fosse uma operacio logiea,
tao competente como gualguer outra! O ridiculo desta especie
de analogophobia sobe de pounto entre nds, que {(emos wm <o-
digo no qual a analogia representa um importante papel. Por
exemplo: nfo ha artigo de lei, que ordene expressamente a
punicio do mandante; quando pois, verdi gratin, o mandante
Ge wm homicidio vai acabar seur dias na cadeia, & =6 em
virtnde de um raciocinio analogico. Sendo assim, para que
tanto medo da analogia ?!
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E" uma verdade que o raciocinio analogico nao deve
ser empregado abusivamente no direito criminal, isto €,
no sentido de multiplicar os delictos, pois a estes se pode
adaptar o pensamento do philosopho medieval a respeito
dos seres: non sunt multiplicanda preeter necessitatenm.

Mas o vulgacho dos criminalistas apoderou-se dessa
verdade e transformou-a n'uma tolice a cujos encantos ja
nin resistem até espiritos notaveis. (104).

Qual seja porém a razio porque a analogia, em toda
e qualquer hypothese, deva ser excluida do direito penal
€ 0 que ninguem ainda tomou o trabalho de nos dizer de
modo satisfactorio. Dado que fosse, todavia, evidente e
irrecusavel o que pretendem esses senhores. a nossa causa
ficava no mesmo pé. Nao é tanto pelo que... ad exem-
plum legis windicandum est, como pelo que. .. ex scriptura
legts descendif, que a autoria intellectual, de que trata
a ultima parte do art. 4.2 do codigo, se me afigura um con-
ceito de proporgdes mais largas do que as palavras do
mesmo artigo parecem indical-o. Etst maxime verba legis
huwne habent intellectuan, tamen wmens legislatoris alliud
vult. Assim, e dentro das raias da propria lei, a idéa do
mandato estende-se a todos os casos, em que um indivi-
duo, sciens prudensque, determina outrem a commetter,
tambein sciente e conscientemente, wma accio ou omissao
criminesa.

Tal a intelligencia, que reputo a unica verdadeira, da
respectiva disposiciio do codigo. Ahi se acha comprehen-
dida teda e qualquer influencia psychologica ou intelle-

(104) Haus — Principes gencraws du droif penal belge
— 151,

O que este autor, alids consideravel, bem que seja dos que
ainda soffrem da mania transcendental dos principes éternels
du juste, escreven sobre tal assumpto, & digno de lastima.
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ctual, provinda de uma pessoa ¢ exercida sobre a von-
tade de outra, que é levada, pelo impulso dessa mesma in-
fluencia, a tomar uma deliberagio e perpetrar um certo
crime; isto ao envez do que se da, por um lado, com a
coacgio physica ou psychologica, pela qual a vontade des-
apparece e o pretenso perpetrador se converte em instru-
mento nas maos do coagente, e ao envez do que succede,
por ottro lado, com a cumplicidade intellectual, que se li-
mita a confirmar e reforcar no autor a deliberacio ja exis-
tente.

Ag exigencias conceituaes do mandato, assim expostas,
sio as seguintes: 1.°, que a vontade do mandante se tenha
proposte praticar uma acciio punivel, certa ¢ definida, pelo
medivm da actividade physica de outrem; 2.%, que elle, em
consequencia deste animus delinquendi, tenha determinado,
por um meio cfficaz, outra pessoa a commetter a accio
criminosa; 3.°, que essa outra pessoa, em virtude da deter-
minacio de sua vontade por intermedio do mandante, te-
nha commettido a acg¢fio respectiva. E’ facil mostrar:
existe uma distinccio essencial entre o mandato e a auto-
ria propriamente dita; e é gue naquelle a accio punivel
conumettida e a vontade criminosa do mandante sdo media-
tisadas pela vontade criminosa do agente physico, ao passo
que nesta o crime tem sua causa unica na vontade do autor,
Ainda faz parte do conceito do mandato, que exista entre
o acto do mandante e o acto do mandatario nio s6 um
nexo cayusal, mas tambem um nexo chronologico de antece-
dente e consequente. A vontade dolosa do mandante ¢
sempre anterior a vontade dolosa do mandatario. Esta cir-
cumstancia torna comprehensivel que o imandato, quando
se dirige a um jam alies facturus, se reduza a simples cum-
plicidade, bem como que a approvacio posterior dada a
um crime, por mais significativa que ella seja, ndo possa
todavia assumir o caracter de autoria moral.
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Eu disse que o mandante devia determinar o manda-
tario, por um mieio efficaz, & pratica do delicto. Mas esta
efficacie do meio € toda relativa as condicbes pessoaes, s
condicbes de tempo, lugar e outras, em que se acha o au-
tor. Nao ha mister de meios geralmente conhecidos como
fortes para induzir outrem a praticar um acto criminoso.
O contrario importa uma opinido grronea, que arrasta con-
sequencias exquisitas, se nfio disparatadas.

Foi assim que Mittermaier vio-se aobrigado, pelo in-
iluxo desse erro, a excluir a commissde dos meios de man-
dato. (105). Associo-me neste ponto a opimao de Hae-
berlin, o qual diz que para o conceito do mandato é in-
differente saber, porque meios o agente foi determinado a
realizar o delicto. (106). O principio é applicavel ao
nosso direito, excepto quanto a um ou outro caso de con-
cursus necessarins, como a peita e o suborno, onde o meio
do mandato, que ¢ a paga ou a influencia pessoal, ¢ um
elemento substancial do crime; porém no mais pode elle
apenas alguma vez constituir circumstancia aggravante.,

B’ impossivel enumerar os meios, de que o mandante
pode servir-se para fazer nascer no animo do mandatario
o conhecimento do mal e a intencio de o praticar.

A vontade humana tambem tem a sua mecanica, ¢ ha
mister de forcas que a ponham em jogo. Se é certo que
uma vontade energica pesa mais que o mundo, e offerece
menos que o mwundo um ponto de apoio a alavanca de Ar-
chimedes, ¢ igualmente certo que mma vontade fraca se
amolga com facilidade a pressio dos homens e das cou-
sas. Os meios que determinam alguem. ¢ esta determina-
cdo € sempre wma fragueza, a commetter uma acglo cri-
miinosa, o innumeros, ¢ verdade, mas podem reduzir-se a

(105) Archiv des Criminalrechts — A d. 3, 125.
(106) Gerichissaal. etc. — 624,



288 TOBIAS BARRETTO

classes, que abrangem quasi todos. Assim costuma-se men-
cionar a commissdo, que Ndo precisa ser expressa por pa-
lavras, algumas vezes basta que o seja por gestos e signaes,
a ordem, a vis compulsiza, até onde esta deixa intacta a li-
berdade de obrar, a supplica, a suscitacdo ou utilisacio pro-
posital de wm erro, até onde tambem este ndo exclue a
imputabilidade, o lowwor, e a applauso, o consclho e mesmo
a expressio de wm desejo, como as férmas mais geraes,
sab que sOe realizar-se o mandato, o qual pode dar-se,
note-se bem, ndo s6 por actos positivos, mas ainda por
actos negativos.

Pela natureza da autoria intellectual, segundo te-
mol-a até aqui estudado, € evidente que o dolus lhe & essen-
cial. Nao existe mandato culposo. (107). Daqui resulta
que, quando pela suscitacio de um erro, succede que o
mandatario seja um simples instrumento do mandante, sem
que haja culpa alguma de sua parte, ou mesmo havendo-a
em qualquer grau, porém na ausencia completa do dolus,
da-se o que os criminalistas qualificam de mandato appa-
vente (scheinbare Anstiftung, dizem oz allemzes). Sirva
de exemplo o seguinte facto referido por Mittermaier:
Uma mulher (sem duvida um pouco ingenua) ouvira di-
zer que havia um meio de fazer reviver o amor de seu
marido que ella julgava extincto.

Um seu vizinho, inimigo occulto daquelle, ¢ a quem
ella dirigio-se para‘ pedir mformacies, apontou-lhe, como
melo apropriado, um certo po, que era entretanto de natu-
reza toxica, e cuja applicacio teve por consequencia a
marte do homem. (108). Eis aqui um caso bem caracte-

(107) Geyer-Holtzendovff's Handbuch. II, 223 e 388§ —
Schwartz — Commentar... 151. John-Entwur] mit Motiven.
248 Schutz Lehrbuch: 153,

(108) Archiv... Bd. 3, 142.
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risado de mandato apparente. A vontade criminosa do vi-
zinho é com effeito mediatisada pela vontade da mulher,
mas esta ndo encerra, nem mesmo em dése minima, o dolis
preeiso para formar o delicto, e por isso desapparece a idéa
da participacdo, da secietas delicli, que entra na compre-
hensao do mandato.

Aos que porventura ainda insistissem sobre a inter-
pretacdo restricta da terceira parte do art. 49, eu pedi-
via que se dignassem de applicar ao exemplo indicado a bi-
tola do nosso diveito. Qual seria entre nos a pena do ma-
ligno insinvador da mulher estolida? De duas uma: ou
tinha-se de aceitar da doutrina, pois que o facto ndao cabia
na categoria do constrangimento, o conceito do mandaio
apparente, ¢ punir o pretenso mandante, como se fosse
autor physico e immediato, ou havia-se de deixar impune,
por eserupulos de interpretacdo, um delicto gravissimo, que
se punha fora da accio da justica por effeito de wma
cousa, que alids constitue para outros uma circumstancia
aggravante, isto é, por effeito da froude.

Nada porém mais ridiculo do que esta renuncia do
direito de punir um malvado com um simples — curia igno-
Firt jura.

O ecrime do mandante, mesmo isolade do erime do
mandatario, admitte a sociedade: e dahi o co-mandato
(Mitanstiftung, como se diz em allemio), o qual pode
ser simulianeo, ou successivo. A formula do primeiro:
A 4 B mandam C tommetter um crime, a formula do se-
gundo: A transmitte a B, por qualquer dos meios do
mandato, o designio, que este faoz seu, de commetter um
crime por intermedio de terceiro. O primeire ¢ commumn
na praxe; o segundo, porém, bem que menos conhecido,
nao € por isso menos aceitavel.

Como idéa coordenada com o mandato de mandato, ¢
concebivel tambem o mandato de cumplicidade.
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Alberto Berner é de opinido que, nesta hypothese,
nio existe participacio eriminosa do mandante; elle deve
ficar impune. (109). Nido me parece porém acertado este
modo de pensar. Verdadeira considero a gpimido de Sch-
warz, que admitte aquella forma do mandato, nio 6 como
logicamente concebivel, mas como praticamente realizavel
e sujeita a pena. Assim como o mandante do mandante ¢
um mandante, do mesmo modo o mandante do cumplice
¢ um cumplice; e esta doutrina ¢ tanto mais admissivel,
quante & certo que ella se adapta ao nosso direito. Para
quem sé comprehende o directamente do art. 5.° do co-
digo no sentido subjectivo, que € o verdadeiro, um ho-
mem, que manda outrem auxiliar alguem na pratica de
um delicto, ndo é mais nem menos do que um cumplice.

Tgualmente, se nao ainda malis clara é a concepgio da
cumplicidade do mandato. Por exemplo: A empresta a B a
somma de dinheiro por este desejada para o fim de com
ella determinar C a assassinar Dr. Realizado o homici-
dio, nio ha duvida que A concorreu directamente para o
delicto de B; e por que este se acha logica e juridicamente
associado ao delicto de C, tambem A concorren para elle,
posto que a relacio de causalidade entre o seu acto e o
acto de C seja uma relacdo mediata. Assim sob a idéa
geral de participacio pdde subsumir-se nio s6 o mandato
de mandato, ¢ mandato de cumplicidade e a cumplicidade
do mandato, como até mesmo a cumplicidade da cumpli-
cidade i wfinition; o que nos abre uma perspectiva simi-
Ihante, como diz Geyer, a uma dessas grandes salas, cujas
paredes cobertas de espelhos repetem cada objecto em in-
numeras imagens, e offerece uma enorme difficuldade pra-
tica. Mas as difficuldades praticas nip excluem a verdade
existente no fundo de uma theoria.

(109) Grundsactze des Preussischen Strafrechis — 28.
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Agora outra questdo. E' concebivel a tentativa do
Tnandato? E dado que o seja, o nosso codigo deu entrada
a essa doutrina? Quanto ao primeira ponto, as opinioes
sdo divergentes. Criminalistas como Bauer, Zacharice, Lu-
den, Heffter e outros admittem aquelle conceito. Outros
porém como Goltdammer, Otto, Hugo Meyer e nio poucos
mais, combatem tal idéa. Como a opinido dos autcres,
tambem varia a legislagio dos diversos paizes. Assim,
por exemplo, o codigo penal de Wiirtemberg (art. 79), o
de Briinswick (art. 37), o de Altemburgo (art. 36), o de
Thitringen (art. 34), o de Saxonia (art. 64), dao conta
da tentativa de mandato. Ao contrario o Code pénal, o
codigo da Prussia (art. 34), os codigos de Hesse (arrt.
72), de Oldemburg (art, 31), Liibeck (art. 32), o vo-
digo do imperio allemdo (art. 48), e ainda outros, consa-
gram doutring differente. Qual € entretanto a theona
mais razoavel 7

Se eu estivesse incumbido de discorrer de lege fe-
rende, nao hesitaria um s6 momento em aceitar a doutrina
da primeira ordem de autores e legislacbes. Mas ndo tfe-
nho essa incumbencia; e como tal, hmitando-me ao de lege
tata, sou obrigado a dizer: o nosso codigo ndo admittiu a
tentativa do mandato. Para isso seria mister que elle ti-
vesse feito do ultimo um crime autonomo e independente
da acgio principal,

Na tentativa do mandato, como ella ¢ concebivel, com-
nrehendem-se tres casos: 1.° quando aquelle que quer in-
duzir outro a perpetrar um delicto, ndo consegue des-
pertar nelle a intencio criminosa; o mandatario nio se
deixa mandar; 2.°, quando o mandatg ¢ bem succedido, s6
porque o mandatario chega a tomar a deliberacio de com-
metter 0 crime, mas nio chega a executal-o, nem mesmo
a tental-o; 3.° quando o mandante encontra um individuo
ommino facturus (segundo a expressdo da L. 1 § 4° D.
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de servo corrupto), isto é, um individuo ja determinado ao
crime, € que por isso nao pode mais ser induzido a prati-
cal-o. Neohuma das tres hypotheses se acha positivada em
nossa lei penal.

Mas do principio da impunidade do conatus o codigo
parece ter feito excepgdes, que alias confirmam a regra.
Os arts. 90, 99 e 119 tratam de delictos que tém alguma si-
milthanca com a tentativa em questdo. A provocacio por
escriptos ou discursos é um delicto sui generis; mas a lei
nao altera a natureza dos factos, podendo apenas dar-lhes
maior ou menor valor juridico; e o facto da provocacio,
conforme a sua energia, pode assumir todos os caracteres
de um mandato. O contrario seria absurdo, quio absurdo
¢ admittir, por exemplo, que o homem que por meio de
um discurso na praga publica provoca outros a pratica-
rem um assassinato, e ainda este immediatamente se dando,
nao tem responsabilidade criminal. Os delictos, cuja pro-
vocacao € ameacada com penas pelos citados artigos, tém
duas phases: a tentativa e a consummacio. Dado o caso
que, pelo meio indicado, um desses crimes se consummasse,
qual seria a pena do provocador? B wma questio que le-
vanto: nao é preciso explanal-a.

O codigo, repito, nao den entrada a tentativa de que
se trata. Sera um bem on um mal? A resposta é difficil.
Porém cabe aqui observar que alguns paizes, cujas leis
penaes nio consagravam esse principio, acabaram por sen-
tir a necessidade da cousa. Foi assim que a questio Du-
chésne na Belgica deu lugar 4 lei de 7 de julho de 1873,
e esta por sua vez, occasionou o art. 49 do Strafgesets-
buch da Allemanha (1876). Ambas as disposigbes pu-
nem o mencionado conatus.

Ainda outros pontos do assumpto. A idéa do man-
dato € applicavel, em regra, a todos os delictos. Tém-se
procurado muitas vezes estabelecer excepcoes tiradas da

L
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diversidade dos motivos. Mas o motive da accdo ¢é tao
pouco decisivo como o do mandato mesmo. A intencio
commum pode repousar sobre motivos diversos. Nem
mesmo os delictos de funccdo, os chamados crimes de
responsabilidade, constituem legitimas excepgoes, pois que,
quanto a elles, o mandato se especialisa em peita ou su-
borno.

O chamado excessus mandati, que é tambem uma das
questoes do nosso programma, nao tem entretanto a im-
portancia que se lhe costuma dar. O que faz illusdo a
tal respeito, é a analogia tomada das relagfes juridico-
civis. Actualmente ha completo accordo em que, tambem
no mandato, como em todas as formas da criminalidade,
nio se admitte a presumpiio doli; as regras geraes sobre
a imputacio penal, quer dolosa, quer culposa, ddo a me-
dida das solucdes reclamadas. A responsabilidade do
mandante chega somente até onde o crime do mandatario
é um producto do mandato. A determinacio ou induzi-
mento de um e a ac¢ao criminosa do outro devem co-
brir-se como causa e effeito.

Similhantemente o arrependimento do mandante, Bem
entendido: nao é o arrependimento subjectivo, porém o
objectivo, significado por factos. Nelle distinguem-se dous
momentos: o mandato poéde tornar-se sem effeito, ou
porque o mandante extinguio a forca dos motivos, que
determinavam o mandatario, ou porque elle oppoz-se di-
rectamente ao commettimento do delicto. No primeiro
pento de vista resolvem-se todas as difficuldades, man-
tendo-se o principio: a acciio punivel ¢ imputavel ao man-
dante, quando ella é o resultado do mandato. Se elle reciia
em tempo, e nio obstante o mandatario executa o crime,
ja o faz por motivos autonomicafnente proprios. Porém
releva notar: os motivos postos em jogo pelo autor intel-

2 D (1) 22
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lectual podem permanecer, mesmo depois que elle os pro-
curou abolir. Por exemplo: A provocou o ciume de B
para induzilo a matar C e busca depois, mas em vio,
acalmar esse ciume. Pelo que toca aos obstaculos oppos-
tos 4 realizacio do crime, nio ha duvida que elles podem
ser efficazes ou ineificazes, considerados em si mesmos,
assim como podem vir cedo ou tarde. Quando a ineffica-
cia ou a demora € attribuivel 4 culpa do mandante, nio [he
aproveita o seu arrependimento. Na mesma classe de obs-
taculos inefficazes ou tardios estd a denuncia, que por
ventura dé o mandante 4 autoridade publica, do delicto =
commetter-se, se por ella nio se chega a impedil-o. Ainda
que isto aconteca por desleixo da autoridade, nio ha ra-
zdo para negar a causalidade entre o mandato e a accao
criminosa, e descobrir uma interrupcio dessa causalidade
no desmando do funccionario. Nem mesmo tem ahi appli-
cacio o principio da compensacio da culpa. (110).
Quanto ao arrependimento do autor physico, é de facil
comprehensao, segundo o exposto sobre o mandato mallo-
grado ou improficuo, que o mandante nio é responsavel,
quando, tendo suscitado a intencio do mal no espirite de
outro, este, antes de entrar no estadio da tentativa, aban-
dona por si mesmo o projecto criminoso. Mas a cousa €
bem diversa, quando o mandatario, depois de ja ter-se feito
culpado de um tentamen, rectia da consummacio, que
ainda The ¢é possivel. Tal recuamento nada tem que ver
~om o mandante, o qual deve ser punido como réo de um
conatus delinquendi, ao passo que o mandatario sé tem
de responder pelo que ha de objectivamente criminose no
facto. Se porém o autor intellectual quiz por ventura que
o delicto s6 chegasse ao grau da tentativa, elle converte-se
entdo n'um agent provocateur, conceito que é estranho ao

(110) Schwarz — Commentar... 161.
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nosso direito penal, ¢ péde ao muito considerar-se autor
culposo de qualquer mau resultado, attribuivel a impru-
dencia.

A dialectica do mandato ou o seu desenvolvimento
logico leva-nos mais adiante. Que influencia exercem en-
tre si, costuma-se questionar, as relagOes pessoaes do man-
dante e do mandatario? A resposta ndo é duvidosa. To-
das as circumstancias, que influem sobre a penalidade de
uma determinada pessoa, isto €, que tém um caracter sub-
jectivo, ndo podem affectar a penalidade de outra. Cir-
ctimstaticias ao contrario, que transformam o crime em
um crime essencialmente diverso, e que possuem por
coniseguinte um caracter objectivo, devem ser tomadas em
consideracao a respeito de todos 0s gue cooperam sciente €
conscientemente para o delicto. Esta doutrina, apparente-
mente simples, tem todavia difficuldades occultas, gue se
fazem valer, quando trata-se de examinal-a nos detalhes
e de tracar a linha de separacio entre circumstancias ob-
jectivas e stibjectivas. Em todo o caso, permanece ver-
dadeiro que o principio director, na esphera da penali-
dade, é o da individualisacio, isto &, o principio, segundo
o qual a existencia desta ou daquella especie de intencio
criminosa deve ser apreciada individualmente em qualquer
dos participes do crime. I’ a opinifo vigente de crimina-
listas notaveis, eptre estes o italiano Tolomei, o qual ainda
observa que a escola juridica do seu paiz sempre rendeu
nomenagem 4 similhante intuigio. (111).

O mandato ainda comporta outros problemas, bem
que de caracter puramente processual. Mas é inopportuno
discutil-os aqui. Contento-me com a indicacio de alguns,
Sirvam de exemplo a prescripcia e a flagrancia, que, se-
gundo as relacdes de influencia reciproca entre o man-

(111} Diriite e procedura penale 330.
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dante e o mandatario, podem dar nascimento a questdes
de ndao pouca monta. Eu deixo-as de lado; pois que ellas,
@m summa, ndo se acham contidas na extensio da idéa do
mandato.

Tanto quanto ¢ compativel com um trabalho de tal
natureza, o thema esta esgotado. S6 me resta pois re-
petir o que disse no principio: a execugdo pode ser ma,
porém o methodo seguido é o unico verdadeiro. (112).

(112) Hste escripto sobre o mandato criminal foi a dis-
sertegdo pelo autor apresentada, quando concorren e um lugar
de lente da Faculdade de Direito do Recife em abril de 1882.
(Nota de Sylvio Roméro).



VI

A co-delinquencia e seus effeitos na praxe processual

O mundo em que vivemos, neste mundo de honitas
nuserias, no qual Deus e o diabo, ndo sei e a cima
ou ao lado do imperador, formam com elle os {res unicos
iactores da historia nacional, os problemas juridicos sio os
mais aptos para dar a medida exacta dos nossos dotes mo-
raes. Se fosse possivel a invencio de um instrumento gra-
duador da intelligencia dos ndividuos e dos povos, ao
querer se tomar o grau da temperatura mental brasileira,
o direito, o estudo do direito, as relacoes juridicas em ge-
ral, fariam o mesmo papel que a axilla dos febricitantes,
seriam o ponto nais adequado 4 collocacio do nodmetra.
O meu distineto amigo Sylvio Roméro, em um dos
seus felizes momentos de acertada diagnose social, esta-
beleceu que o Brasil é o paiz nato dos leguleios:= quem
nao acha em que se occupe, tem logo ao alcance da mio
um meio commodo de corrigir a fortuna: ¢ munir-se de
wm Assessor foremse e angmentar o enxame dos rabulas,
Esta idéa é muito justa, e nio pode ser contestada. Facia
loquuntur. Mas ¢ sempre cabivel observar que o talentoso
escriptor deixou de lado o grande numero de phenomenos
que se prendem, antecedente e consequenternente. a im-
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portante verdade, por elle enunciada. O leguleismo bra-
sileiro nio se manifesta sémente, como meio de vida, nas
regibes inferiores da pobreza desarranjada, mas tambem,
como expediente politico, na alta esphera governamental.
A nossa politica tem sido ¢ é em geral uma politica de
advegados. Dahi os males que nos asscherbam, pois que
05 nossos estadistas, em sua maioria homens da lei, quando
tém de defender e sustentar uma idea, fazem-no sempre
com o mesmo grau de conviccao, com que escrevem umas
razdes finaes, para firmar logo o direito ao recebimento
da segunda metade do honorario. (113). Dahi o es-
trago dos caracteres, o embotamento quasi completo do
senso da justica, e a falta de seriedade, que se mostra em
todas as luctas do direito em accdo. Mas nio fica nisto.
Os leguleios, que preponderam nas diversas direcgdes da
actividade publica, nao sio productos de si mesmos, cu re-
sultados de alguma curvatura irregular, que tenha tomado
o desenvolvimento nacional. Sio effeitos da indole origi-
naria do povo, que tem um talento chicanistico assas pro-
nunciado, como ja foi com acerto notado por Burmcister
(Reise nach Brasilien). (114). E esse talento innevavel,

(113) K’ bom notar: os raros estadistas que temos tido,
um pouco acima da bitola ecommum, nuneca exerceram a advo-
cacia.

(114) Vem a proposito ainda agui assignalar um facto
bem significative: o typo soeiologice do brasileiro, alguma
cousa de parallelo ao wankee, do bragileiro de corpo e alma,
como elle se fez valer nos primeiros tempos da nossa vida his-
torica, é o demandista. A propria politica sahiu deste embryao.
Quasi todos os chefes de localidades e contendores eleitoraes
de hoje foram demandistas, ou sio descendentes de taes, que
gastaram do geu melhor em defender as suas terras de invasio
do vizinho ambicioso, que gqueria tomar o rumo do pé da
aroeire, quando devia ser ¢ do Jaiobd, na direccdo da casa de
Maria de Sousa, ete, ete,, segundo rezovae (esie rezar & ca-
racteristico) a sesmaria do capitao-mor A ou B. Ji se vé gue
a nossa politica, por via de regra, nio poOde deixar de ser
tambhem uma chicana imperfinente.
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que se phenomenisa ca em baixo por actos de pequeno al-
cance, vae crescendo e se avolumando para cima, até que
ostenta-se grandioso e inexcedivel, como vemol-o, nos con-
selhos da corda, no seio do parlamento. Razio pela qual
damos a0 mundo este espectaculo singularissimo: somos
realmente um povo de adwvogados, mas tambem é certo
que nio ha outra nacio, onde tao nullo tenha sido o desen-
volvimento do direito, quer como idéa, quer como forca,
como sciencia e consciencia do justo.

“I popoli, diz Settembrini, che hanno forte personalita
naturale hanno molti giuristi, perché questa personalita &
fa coscienza del proprio diritto individuale: e dov'é questa
coscienza negli uomini, nascono frequenti contrasti, quindi
la necessitd di deffinirli risalendo a principii di ra-
gione generale.” (115). Sem duvida alguma. Os povos
gue tém uma forte personalidade, possuem muitos juris-
tas; e nao hesito mesmo em admittir a reciproca: onde ha
muitos juristas, ha uma forte personalidade do povo. Mas
nos nao temos nem uma nem outra cousa. Adwvegados e
praxistas, que de certo possuimos em numero legionario,
ndo sAo jurisconsultos; e um povo, que se curva humilde e
resignado -2 todos os arbitrios e impudencias do poder,
como seguindo o exemplo dos negros escravos, incapazes
de reagir até contra os bichos, que lhes atacam os pés, ndo
tem personalidade. £* um povo rebanho, no verdadeiro
sentido evangelico, duplamente rebanho, em relacio a igreja
e em relacdo ao Estado. NAo pdde ter, portanto, aquella
consciencia da propria individualidade, donde sahem as
divergencias e contrastes, que determinam a produccio do
direito e a educacio dos juristas. (116).

(115) Lezioni di letterature italiena... III, pag. 11.

{1186) A nossa vida juridica € com effeito digna de las-
tima. Ha neste paiz muita gente, cuja unica missdo @ bradar
contra os padres; entretanto en acho mais motive de clamar
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Tudo isto estd escripto no protocollo da experiencia
de todos, que nao ¢ nenhum livro apocalyptico, fechado
com sete sellos. Bem podia chamar a dar testemunho da
verdade dos meus assertos mais de um typo da especie de-
genere que eu quizera vér extineta; mas nao pretendo aqui
instaurar o processo de lesa-sciencia contra os notaveis e
acreditados juristas da terra; mesmo porque dentre elles
uns sdo juizes, outros advogados, outros professores, ou-
tros escriptores ; e nestas condighes, ainda nfo haja unidade
de delicto, seria mister todavia, por motivo de certa dou-
fring corrente, citar a cada um perante o sen fore, o que
importaria o consumo de muito papel. ‘

Este ultimo salpico de tinta, que sahiu-me da penna,
por mero desenfado humoristico, revoca-me @ consciencia
da obrigacdo contrahida pelo titulo do presente artigo, e
do muifo que me afastei do terreno indicado.

II

Nao menos que a concurrencia dos crimes, a cofcur-
rencia dos criminosos envolve para a sciencia respectiva
mais de uma questdp momentosa. Infelizmente, porém,
quer um, quer outro assumpto, nio tem sido entre nos ca-

contra os magistrados, Jesuitismo por jesuitismo, antes guero
0 da sotaina, que o da heca. Se ha juizes integros, tambem ha
padres honestos. Hm regra, os nossos padres nio sabem ler o
latim do Breviario: em regra, of nogsos jnizes nao sabem ler
o latim das Instifwids Em regra, 0s nossos padres sdo capa-
zes de exeommungar a quem quer que lhes roube a posse de
suas amantes; em regra, 03 nossos juizes sfo capazes de fa-
bricar processos para julgar 2 condemnar os seus inimigos.
Numg palavra, a igreja de gue somos fieis, ¢ uma digna irma
do Estado, de que somos subditos; s0 ha uma differenca; &
gue g igreja nos garante 2 bemaventuranca por muite menos
dinheiro do que o Hstado nog garante a justica. A salvacio
de uma alma, segundo a ultima tarifa dos bhilhetes de passa-
gem do purgatorio ao céu, custa apenas quatro vintens de nm
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paz de produzir litteratura, de fornecer nem wma pagina,
proficuamente legivel, 4 exegese do direifo criminal. Tudo
devido as causas particulares, que foram acima indicadas,
¢ que muito importa combater ¢ arredar, ou a¢ menos
procurar diminuir o seu perigoso influxo.

Neste intuito é que me proponho discutir a ques-
tdo enunciada; e isto ndo s6 de accordo com os dados da
doutrina scientifica, mas tambem em harmonia com as
disposicoes do nosso direito positivo.

Segundo o conceito do crime em geral, é indifferente
que elle seja praticado por um, ott por muitos sujeitos. A
circumstancia da unidade ou pluralidade, em relacio an
agente, ¢ uma circumstancia de facto, que nio altera a
comprehensao da idéa do delicto. Porquanto, o maior nu-
mero dos crimes pode ser commettido por um s6 indivi-
duo, e sem que outras pessoas tomem parte na empreza,
quer por uma cooperagdo actual, quer dirigindo ou
apoiando o executor, hypothese esta que constitue o cha-
mado concirsus faecultativus. Ha crimes, porém, ¢ estes for-
mam a excepcdo da regra, cujo conceito legal presuppoe
uma pluralidade de sujeitos participaptes da acgdo cri-
minosa, e a0s quaes por conseguinte tal pluralidade é ele-
mento essencial e caracteristico  desses mesmos  delictos

responso; o ganho de uma causa, ainda gue justa, e por sel-o
mesmo, importa em contos de réis, ficando sempre salva a
possibilidade de renovar-se o jogo e perder-se 0 (que se ganhou.
Emtao! Qual serd preferivel? Em todo o caso, e pelo gue me
interessa, os ministros impuros de uma religido, a due sou in-
differenie, nao me podem ecausar tanto mal, como os zacer-
dotes corruptos de uma justica, de que posso precisar a cada
momento. Ha ainda a ponderar uma circumstancia impor-
tante: quasi sempre og padres devassos encontram na pro-
pria devassidéo um obstaculo insnperavel & sna elevacio hie-
rarchica; nfio assim porém os magistrados corruptos, que 86
tém a vencer os escrupunles da consciencia; wvencidos estes,
ipso facto, estiop de carreira feita...
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(concursus necessarius) . Exemplos: a peita, o subarno, o
adulterio, a insurreicdo, a sedicdo, a rebellido. . . todos cri-
mes, em cuja idéa estd comprehendido o concursus plu-
vium ad delictum, como subjectiva e objectivamente in-
dispensavel para sua existencia,

Desta divisdo da co-delinquencia ou participagdo de
delicto em necessaria € facultativa, bem como da subdivi-
sdo da ultma em mediata e immediata, premeditada e
eventual, simultanea e posterior. .. resultam consequencias
de grande alcance pratico, e que nio deixam de preoccupar
ainda hoje os homens da theoria. Mas nio é sob este ponto
de vista que eu me criei a obrigacio de tratar do concurso
dos delinquentes. E’ tAo somente por uma de suas faces,
e a mais rasteira, por assim dizer, que similhante assumpto
entra agora no quadro dos meus estudos. Refiro-me ao
lado puramente processual da questdo, isto é, ao modo,
por que, e 4 medida, segundo a qual, a co-delinquencia pode
influir na ordem do processo de instrucgio criminal.

E taes sac os termos do problema: uma vez dado o
concursus plurium ad delictwm, em um caso particular, a
unmdade do delicto determina, em gualquer hypothese, a
unidade processual? Qu succedendo que algum dos con-
currentes tenha o que se chama privilegio de féro, esta
circumstancia ¢ de natureza a quebrar a indivisibilidade da
causa, e fazer que sejam separados ne frocesso sujeitos
que estiveram unidos o crime? Ainda mais: tratando-se
mesmo de um delicte de funcedo, de um daquelles que o
nosso direito designa pela phrase tolamente pleonastica de
crimes de responsabilidade (117), alguma cousa de tdo

{117) Como tenho a peinlancia de ser nomesdo na Alle-
manha, onde conto amigos gue se dignam de ler-me, para tor-
nar bem gensivel ao leifor estrangeiro o disparate daquella ex-
pressao, alids tdo commum entre o3 nossos juristas, en digo a
cousa em allemio: Das brasilianische Strafgesetzbuch bezei-
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caracterislico e expressivo, como medo de susto, ou qua-
drupede de quairo pés, tratando-se mesmo de um desses,
em que porém tomaram parte individuos ndo funcciona-
rios, é razoavel que estes respondam no intitulado fare
communt, desligados dos seus socios, que devem responder
no foro determinado pela natureza do crime? Eis os pon-
tos precipuos da questfio, que para mim ¢ resoluvel em
sentido bem diverso do modo ordinario de proceder entre
nos.

A minha these é que, em todo e qualquer caso, a uni-
dade do delicto determina e necessita a unidade do pro-
cesso. Porquanto, e antes de tudo, importa observar que
a palavra processo, em materia juridica, significa sim-
plesmente um methodo, um conjuncto de formulas para
chegar 4 descoberta da verdade, cujo conhecimento inte-
ressa 4 justica. Ora, nao ha direito contra a verdade; e
tudo que pode contribuir para que ella appareca evidente e
incontestavel nio dever ser omittido, sob qualquer pre-
texto que seja. Quando pois o crime, em sua genese, of-
ferece um caracter corporative e social, uma combinacio de
agentes diversos, ainda mesmo a simples combinagio bi-
naria de um autor e um cumplice, de um mandante e um
mandatario, é natural que a justica se apodere do facto,
para conhecel-o e julgal-o, pela mesma {6rma e nas mes-
mas condigbes em que elle foi realizado. Commettido por
um 50, ou commettido por muitos sujéitoa, quer seja igual,
quer differente o quinhfo de cada um na construccio do

chnet die sogenannten Amisverbrechen mit dem sonderbaren
Ausdruck — Verantwortlichkeils verbrechen; als ob nicht alle
und jede strafthare Handlung die Verantwortlichkeit des Ver-
brechers voraussetzte! Hs versteht sich von selbst, wie weil es
die Wisgenschaft unserer Kriminalisten bringt, die nichi ein-
mal im Stande sind, einen alten strafrechtlichen Begriff cor-
rect zu notiren!...
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delicto, este é sempre um todo compacto, e como tal deve
ser estudado, sob pena de dispersar-se e perder-se mais
de uma circumstancia importante, cujo desconhecimento
pode alterar a feicio do crime e dos criminosos.

“Em qualquer processo penal, diz R. Heinze, o ac-
cusado é ao mesmo tempo uma parte ¢ um objecto de
execucio futura. O terceiro papel, que lhe cabe, é o de
servir de wm ntero de prova”. (118), liste principio, que
¢ verdadeiro, esta de accordo com o nosso systema de ins- -
truccdo crimmnal, pelo qual o réo, com a sua presenca, com
as suas explicacoes, ¢ ndo poucas vezes até com a pro-
pria confissio, isolada de outros quaesquer dados, é um
dos meios eruendi veritatem. Os inlerrogatorios, autes de
perguntas, on como quer gue se chamem os diversos ex-
pedientes anamnesticos do erime, empregados pelos juizes,
nio tém outro sentido que nfo o de fazer do indiciado
criminoso um instrumento de prova.

Neste presupposto, € claro que, dada a hypothese de
uma societas delicti, onde ha uma intencio commum e, por
assim dizer, uma quota de responsabilidade para cada so-
cio, segundo a sua entrade, a sua parte de actividade na
causagdo do phenomeno punivel, nenhuma razao de ordem
publica pade autorisar a instauracio de processos diver-
sos a respeito de um s6 crime, sobre a base de gozar este
ou aquelle delinquente do privilegio de foro, em prejuizo
da verdade, em detrimento da justica. (119). E custa
crer gue ainda a esta hora, na altura mesma em que voam

(118) Beilughefi zum Gerichissual — 1875 — pag. 23,

(119) O leitor nfe estranhe o uso continuo aue faco de
certas expressdes em latim. Bem como a danca tem a sua fech-
nologia franceza (Chaine de dames, chaine anglaise, panta-
fon...), a musica, o sen voeabulario italiano (con anima,
sforgando, sostenuto, ete.) assim tambem a religifio e o di-
reito t&m a phruseologia latina: swrsum corda, dominus tecum,



R&TUDOS DI DIREITO 505
as aguias da patria sciencia juridica, ja nao digo se ponha
em pratica o errpneo principio da separugao, mas até nao
se tenha ao menos uma vaga idéa da velha controversia,
que acabou por deixar o terreno livre ao principio da -
divisibilidade .

Este principio vem de muito longe. O direito romano
ja o havia consagrado na L. 10. Cod. de judiciis, nos se-
guintes termos: Nulli prorsus audientia prabeatur, qut
cause continentiam dividel, et ex heneficii praerogativa
id quod in uno eodemque judicio poterat terminari, apud
dipersos judices voluerit ventilare... T é o mesmo pensa-
mento de Paulo... L., 54. D. 5. 1. Per minorem cau-
sam majorem cognitioni prajudicium fieri non oportet:
major enim questio minorem causam ad se trahit. O que
resulta, sobretudo, de taes disposices. é a exigencia ju-
ridica de nio tomar-se conhecimento de uma questdo de
facto, a que se tem de applicar o direito, se ndo em sua
unidade e em sua totalidade, devendo sotopor-se ao in-
teresse da justica todo e qualquer outro interesse, por cuja
causa se pretenda isolar os elementos da materia litigada.

Mas sem demorar-me, por mais tempo, na questio,
theoricamente considerada, eu quero aprecial-a pelo lado
pratico. Para isso basta a construccio de algumas hypo-
theses, tiradas da observagdo do mundo real, mesmo do
-nosso acanhado mundo. Por exemplo: nos crimes de peita
¢ suborno, onde ha concurso necessario, onde ha, como em
todos os casos de participacio criminosa, unidade de de-
licto ¢ reciprocidade de cooperacio (120), o codigo cri-

jus in re, jus ad rem, concursus plurium, socii delicti... e mil
outras. Quanto a este ultimo conceito, — o da sociedade no
erime, — elle néo & desconhgcido do nossoe direito. O art. 147
fdo Cod de proc. criminal fala de... “delinguente e seus so0-
cios.”

(120) Reinhold Schutz Die nothwendige Theilnahme. ..
pags. 322 e 336.
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minal brasileiro faz punir com as mesmas penas o pei-
tante e o peitado, o corruptor e o corrupto (arts. 132 e
134). Ora, a admittir-se a theoria da separacdo, teriamos
gue o juiz vu outro funcciopario, que aceitasse a peita,
responderia em foro diverso daquelle em que devesse res-
ponder o peitante; o que por certo importaria uma diffi-
culdade invencivel na justa applicacio da penalidade, A
menos que um dos julgadores esperasse pelo outro, ou man-
dasse saber delle, qual a pena que impunha ao respectivo
accusado, niio se concebe, na hypothese dada, a possibi-
lidade de um exacto cumprimento do art. 132.
Entretanto, por mais extravagante que o caso seja,
nio duvido que nos annaes da nossa jurisprudencia, onde
se encontram disparates de toda especie, ja figurem tam-
bem exemplos de tal praxe processual. Seja-me pois per-
mittido lancar mao de outra hypothese, menos commum, e
ainda mais significativa. Supponhamos que a princeza
Ouintilia Cavalcanti, do Secrétaire intime de G. Sand, oy,
deixando de parte. a princeza, para nio escandalisar os
seus parentes de Pernambuco, supponhamos antes gque a
senhora Fanny, a creacfio de Feydeau, tivesse o capricho
de vir passar uns dias na Escada, a tomar banhos no Ipo-
juca, e encontrasse na pessoa do juiz de direito da comarca
um outro opiniatico e apaixonado Rogerio, a quem ella
chamasse, nio de certo mon enfant, porem mon grand
papa. O velho pegava fogo e commettia um desatino. O
marido de Fanny nio estava pela graca, e recorria as leis
do paiz para vingar-se da affronta recebida. No art. 250
do codigo criminal acharia elle a solucdo do embarago; mas
logo apés surgiria maior difficuldade, resultante da dis-
posicio do art. 153. Com effeito, a prevalecer a doutrina
da multiplicacdo dos processos,*conforme o foéro de cada
um dos criminosos, qual seria o meio de promover con-
Junctamente a accusacio dos dous réos da nossa hypothese,
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e ainda mais de nido ser um condemnado sem o outro,
como esta escriplo naquelle artigo? O pobre Rogerio adul-
tero, victima de uma paixdo infeliz, iria contar a historia
de seus amores no tribunal da Relacdo, ao passo que a ca-
prichosa Fanny seria levada, como se diz em florida lin-
guagem forense, a barra do tribunal do jury deste termo,
depois de correr o processo perante o juiz municipal
Como seria entdo possivel dar-se na pena a mesma socie-
dade que se deu no delicto ?

Nem se diga, e é este o unico reducto dos sectarios da
separacdo, ndo se diga que no caso proposto, a concurren-
cia sendo necessaria, nio se concebendo a pratica do crime
sem a cooperagio reciproca dos dous agentes, pode-se con-
ceder que a juncgio dos Criminosos em um S0 Processo
seja tambem uma necessidade ; ndo assim porém nos casos
de comcurrencia facultativa. A isto responderia, antes de
tudo, que os objectantes servem-se de wma arma que eu
mesmo lhes empresto. A sua doutrina estende-se a {odas
as hypotheses, e a distine¢io de concursus mecessarius e
facultativus Thes é desconhecida. Mas aceitemos a objeccio
como fructo de pomar alheio e apreciemol-a de perto. A
distincgao das duas especies de concurrencia, sendo verda-
deira ¢ incontestavel na theoria, nio tem entretanto im-
portancia na pratica. E’ certo gue nfo se concebe o crime
de suborno, por exemplo, sem os dous termos da relacdo:
0 subornante e o subornado. E’ uma necessidade logica,
wma exigencia conceitual, apriorisiice. Mas ha tambem
nas hypotheses, uma vez verificadas, de concurrencia fa-
cultativa, uma necessidade de facto, que chamarei @ poste-
riors, tdo indeclinavel como a primeira. Assim, era pos-
sivel, exempli gratia, que Affonso IV, de Portugal assas-
sinasse, por seu proprio punho, a Ignez de Castro; mas
uma vez dado o facto como se deu, convertida a possibi-
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lidade indeterminada em realidade concreta, ¢ to necessa-
rio, no dominio da historia, que ao rei mandante se addi-
clonem os tres mandatarios, como €, no dominio da razio,
que & 1déa da mulher infiel se associe a de um cumplice,
a da venturosa Fanny, na hypothese figurada, a de seu ve-
lho e inditoso amante. E d’ahi resulta que, em ambas as
especies de concurso, as consequencias sao as mesmas, 00
que respeita a instruccao criminal.
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