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PROJECTO DE CODIGO PENAL BRASILEIRO
Exposição de motivos pelo Desembargador 

Virgilio de Sa Pereira

PARTE GERAL

I.IVItO I

CAPITULO I

Applicação da lei ponal 

AtVTIQOS 1 a 19

A lei penal existe no tempo, impera no espaço, e apph~ 
ca-se ás pessoas.

Qual a duraçAo do sua existência, qual a cxfen9i\o do seu 
império, quacs as possoas n que é npplicavel, eis o que 
cumpria dizer em primeiro logar. Todos ob artigos deste ca­
pitulo se distribuem por estas Ires categorias, ou por sua 
própria natureza ou pela altraçfto do affinidades impe­
riosas. (1)

(1) Do precioso estudo que, na Scuola Positiva, íaso. 7- 
8. anno viu. Tancredi Gatti consagrou á primitiva Parto 
Geral, transcrevo o seguinte: “II capilolo.i, con cui ai apre 
il progetto, prevede, sotto Ia íntiiolazione Applicmione detl* 
Icqqc penalc, una serie di disposlzloni rhe disciplinnno ma- 
terie diverso, e forae elerogenoo, in modo pcrallro quanto mai 
preciso ed accurato."

O conceito emlttido nas palavras finaos muito mo lison- 
jeia o conforta, mas peco venia para dizer mm nfio hn ma- 
íeria diversa, e nüo poderú. portanto, haver neterogencidado, 
uma vez quo esta seria necessariamente funccüo da diver­
sidade da matéria. •••

Quaes os artigos que.toriam tratado de matéria insubor- 
■dinavel A rubrica do capitulo ?

O 7* (antigo 8‘) .que manda imputar a pena cumprida 
no estrangeiro ?

Mas esto artigo so liga A npplicaçSo na lei no espaço, e 
A sob o capitulo consagrado A Applicaçito da /e à iMtwf quo os 
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Artigo 1'

Impondo O elemento da legalidade á conceituaçüo formal 
do crime e da pena, poderia esto artigo sor desdobrado em dois 
e coIlocado respectivamente nas seccOes do crime e da 
pena.

O Projecto italiano de 1921. explica F krri, “reúne a 
norma generica do art. 1* do Codigo em vigor (nullum de- 
lictum tine lege) com a primeira parte do art. 2* do dito Co­
digo, dando um conteúdo positivo á mesma norma".

O elemento formal da legalidade passa, porém, para 
plano inferior, se considerarmos que do preceito com maior 
intensidade irradiam os elementos da irrelronetividado da lei 
penal e da inapplicabilidade da analogia.

Sob estes aspectos, o preceito formulado exerce a sua 
acção no espaço e no tempo e a sua collocação adequada de­
veria ser na secção destinada á applicação da loi.

O eeu logar havería de ser necessariamente o primeiro, 
porque ellc é, na verdade, como o diz Garço*, “la pierro d’as- 
sises du droit ptínal moderne, qu’on ne peul óbranler sans tout 
compromettre, car la liberté civilo repose tout enlièro sur co 
solide fondement".

A Revolução Franceza assim o comprehendeu, inserindo-o 
entro os dogmas da Declaração dos direitos do homem e do 
cidadão: — Nul ne peul être puni qu'en verlu d'une loi établie 
et publiée antérieurement ou délit, e a nossa Constituição a 
acompanhou dispondo no a rt . 72, § 15, que — “Ninguém será 
sentenciado senão pela autoridade competente, em virtude do 
loi anterior e no fdrma por etla regulada".

Qunnlo ã extensão do preceito legal, limito-me a trans­
crever as seguintes palavras dum discurso de von Lirzt: 
“A selecçüo artificial, em tanto que exclusão e adaptação, 6 
um acto da administrnçflo governamental em nossa sociedado 
hodierna: um acto legalmenlc regulamentado dosla, no Estado 
constitucional. As previsSes que se devem realizar antes que se 
possa applieal-o; o processo por seguir; os princípios segundo 
os quacs clle é applicado; precipuamente. sua natureza o sua 
medida, tudo isto é determinado por unia lei do Estado.

melhores projectos o collocnram. EUe corresponde ao 8o do 
Projecto Ferri, ao 5% nlinea final, do 9uisso de 1918, ao § V  
do allemSo de 1909.

O 8*, sobre os effeitos da sentença estrangeira ? Cor­
respondo ao 7* do Projecto Ferri e do suisso, o ao § 81 do 
austríaco de 1909.

O 11\ sobre a extradição? Correspondo ao 9’ do Pro­
jecto Ferri, no 0* do suisso, e ao § 8° do allemõo,

Poderia multiplicar as citnçftos, Tem razão Tancredi 
Galli quando observa, linhas abaixo, que n matéria podería 
ter tido melhor distribuição. Isto não me havia escapado, o 
que mo escapava ora o tempo. Na Parte Geral, agora publi­
cada, e que sahia dn Imprensa Nacional ao mesmo tempo 
quasi que chegava ao Rio o fnsciculo da Scuola Positiva com 
o referido estudo, antecipei-me ã critica do illustre cri mi­
na lista italiano, procurando melhor distribuir a matéria.
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A regra: nullum crimen nuUa pcena ame lege não se applico 
tão sómente á pena, mas a todos os actos da. seJecção querida 
pela sociedade”. {JJulletin de l’U. I .  D. P ., vol. 6*, 1909, 
V.  495).

Ajvtigo 2*

A unidade do direito penal é um imperativo categórico 
da Constituição; só temos, c sómcntc podemos ter, um 
Codigo Penal, e é por isso que elle vigora em todo o te rri­
tório da Republica.

Proclama o texto o principio da territorialidade da lei 
penal e penso que não podería adoplar outro.

íl ne peut e xis ter itucune controverse sM euse oh 
sujrt de 1’uutorité terriloriale de In toi et de Ia juri- 
rficfion pénalc, si Von veut dirc, en employont crs «iots, 
que In loi exerce uh etnpire absolii aur tous les hom- 
mes qui résident sur le territoirc de VÊtat, qu 'ih  soient 
nalionaux ou <?fr<ni£rera (F ione) .

O direito penal é um ramo do direito publico, o qual 
tem por matriz a soberania, que se limita quasi sempre pelas 
fronteiras do paiz. Direito penal e território são idóas 
correlatas. A lei penal ó, portanto, essencialmento ter­
ritorial. Ce serait sontenir un vroi parodoxe que de medre 
en doute tine semblnhle vérité (F ioiik) . O principio é bojo 
em dia universal, Todos os endigos o projectos do reforma o 
consagram. O faoto de alguns delles fazerem-no acompa­
nhar de certas excepçfios não lhe contraria a universalidade. 
Discute-se, por exemplo, se o Codigo Penal allemão consagra 
o principio da territorialidade, o da nacionalidade ou o do 
direito natural, mas a opinião dominante, o que assenta sobro 
o texto e os motivos (von Liszt, Osmiai:hen), (• quo elle o 
reconhece como regra (Swindriikn — Hsquisse, vol. 1*. p. 63). 
Póde ter-se, portanto, como axinmalica, n those de Zükchkk: 
Le príncipe de In tcrritorialitó règne en maUre.

Autigo 3*

Não ha duvida que elle reina como senhor, poróm não 
como senhor absoluto. Se assim fóra, interesses jurídicos 
de mnximn relevância ficariam sem protecção, A existência 
da nacionalidade e do Estado ou as condiçóes essenciaos do 
sua organização política, m ilitar e economicn podem ser vul- 
neradns por crimes concebidos, plnnondos ou commettidos 
no estrangeiro, e o interesso do paiz, onde elles se commetlem, 
em reprimil-os, não póde sor o mesmo do paiz por elles 
visado o offendido. Assim como o direito, quo tom o indi­
víduo de defender a própria existência, não se limita pela 
cerca de sua fazenda ou pela porta de sua casa, o do Estado 
não se limita pelas fronteiras do seu território.

Os ataques conirn a integridade, a independência, as insti- 
tuiçfies, a paz e. o credito do Estado, tanto podem vir do seu 
j>roprio território como de território estranho. Contra elles
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defende-se o Estado, com as armas, na guerra, e com a pena. 
na paz.

A’ protecção desses interesses vitaes attendou O art. 3% 
estendendo a efficioncia da lei penal além das íronteiras ter- 
riloriaes, para comprehender crimes contra o Estado e a 
Pátria commeLtidos no estrangeiro, qualquer quo seja a nacio­
nalidade do seu autor. A sua presença no pai/, não podia 
constituir uma condição do seu julgamento, nem a sua re­
velia ter por consequência a impunidade, pola prescripçüo. 
Seria escandaloso e deprimente para a Nação que os mais 
graves crimes, contra ella commettidos no estrangeiro, fi­
cassem impunes, até que o seu autor se decidisse a vir espon­
taneamente apresentar-se á sua justiça. O artigo não doixa 
duvidas u respeito, o attende a uma observação de J osé 
IIyüino sobre o Projecto de 1893.

O paragraplio único cra de evidente necessidade.
Quem no estrangeiro estiver o serviço do Brasil, deve 

estar sujeito á lei brasileira, se coiwnctter algum crime func- 
cional. So era estrangeiro, para á sua influencia eximir-se, 
devia ter visto que o era quando acceitou a investidura, 
A disposição seria ociosa, 6e todos os quo oxercessem no es­
trangeiro íuneções conferidas pelo Governo da Republica 
gosassem do privilegio da cxtraterritorialidade, mas esto é 
restricto aos diplomatas. J osé IIycjino reclamou uma dispo­
sição expressa nesto sentido, e, notando a lacuna do Projecto 
do 1893, lembrava disposição idêntica do Codigo hollandez. 
O Codigo Penal argentino (1921), a rt. 1, inciso 2, dispõe 
que ellc se applicarã:

“por delitos cometidos en el extranjoro, por agonies o 
empleados do autoridades argentina», en desempeilo de 
su cargo".

O Dn. José Peco censura a ambiguidade e imprecisão da 
linguagem, que, aliás, não foi corrigida. Quiz evitar censura 
egual e parece-me que, coiu a redacção que adopLei, o con­
segui.

Ajvriuo V

De certo tempo a esta parte, vem progressivamente ac- . 
centuando-sc, na consciência universal, a necessidade de gene­
ralizar-se a repressão uniformo duma determinada classe de 
crimes, quo se convencionou denominar inlornacionacs ou 
mundiaos. Porque assirn elles se chamam ? Por duas razões: 
pela universalidade da lesão o pela ubiquidade da execução. 
Embora a lesão objectiva só ottinja determinada nação, 
todas as outras se resentem da offensa, como se a  tivessem 
directamonle recebido. São crimes que ameaçam as bases 
fundamentacs da sociedade civil, sem distineção de naciona­
lidades, ou a sua ordem cconomica, ou os sentimentos mo­
raes sobro que repousa a sua organização. Quanto á exe­
cução, esses crimes são em geral continuados, e reclamam 
vários momentos da nctividndc individual para so consuru­
m ar. O peor, porém, é que essa serie do actos não se 
realiza num só paiz, antes se desdobra por vários, diffo- 
rentes e, ás vezes, longínquos. Dahi difficuldades quasi in­
vencíveis para a sua repressão, quer sob o ponto do vista do. 
direito, quer sob o ponto de vista do fado.

V .
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0  Projecto abslevc-so duma regulamentação generica 
desses crimes, rcmettendo-so ás gestões diplomáticas, por 
meio das convenções e tratados. O Codigo Penal argentino 
nada dispoz a respeito e, por isso, o criticam Uerhkra k Pkgo. 
Nada impede n Argentina de comprometter-se diplomatica­
mente a reprim ir esses crimes, assim como não precisaria o 
Brasil quo o seu Codigo Pena! o autorizasse para quo cllo 
firmasse convenções semelhantes. O a rt . ã* não 6 mais, por­
tanto, quo a consolidação legislativa do quo a respeito já  tiver 
accordado a nossa chancellaria o a consolidação antecipada 
do que vier a fazer. O meu intuito foi deixar expressas todas 
as excepçõcs ao principio da territorialidade da lei penal.

A critica feita ao Codigo argentino pódo, portanto, ser 
cgualmenlo feita ao Projecto brasileiro, porém não proce­
dería.

Estou convencido de que os crimes inlernacionaes ainda 
não podem scr objoclo de regulamentação legislativa satis­
fatória.

Para demonstral-o, comecemos por definil-os.
O crime internacional, para F euillolby. 6' toda acção 

criminosa de direito commum, que tenha sido preparada, 
facilitada, consummada, ou quo tenha produzido effeitos em 
differentes paizes, mesmo qunnfio os diversos netos elemen­
tares da infracção se tenham realizado em paizes distinctos. 
(Journal de Droit Internacional Privé, 1905, vol, 32.) Não 
analvso a definição, apenas lhe assigualo a geucralidadc, a 
amplitude, dentro-na qual, com um pouco de bôa vontade, 
caberíam hem quasi todos os crimes commettidos no estran­
geiro, por naeionncs ou estrangeiros, o quo naturalmento 
transformaria em regra a extraterritorial idade da lei penal, 
que, no campo fechado da legislação positiva, onde n imagi­
nação fheonca não so aposenta, não ó reconhecida por 
nenhum codigo senão como excepção.

Diz o Dr. Peco quo o Projecto suisso de 1015 acolheu, 
com enthusiasmo, n idén da repressão dos crimes intornucio- 
naes. Itealmente, no seu art. 7®, ello sujeita á lei silissa o 
estrangeiro que so encontra no território da confederação, 
lendo commettido noutro pniz o crime de trafico de mulheres, 
uso do explosivos e falsificação da moeda. Não houve, porém, 
enthusiasmo nenhum, antes frieza. Basta attender no modo 
por quo, na comniissüo de peritos, se externou GAUTiKn:

Esses crimes, qualificados de mundines, disse elle, 
suo os que o Projecto quer punir na Suissa, mesmo 
quando commettidos no eslrangeiro^ por estrangeiros.

À escolha dos crimes por classificar aqui ó ahsolu- 
tamente arbitraria, e. com effeito. ora se nos propõe 
quo nugmentemos a lista (pirataria, trafico dc negros, 
e tc .) , ora que a encurtemos (proposta Dano, emprego 
de oxplosivos o bombas). Esta circuinslanela assi- 
gimla-nos o lado fraco da disposição em debate, o po­
demos, com effeito, duvidar ria opportnnidade de intro- 
duzil-a no Codigo. [Procès-vcrbal de la 2ôme com. 
d’expcrt$, I, 3Ô.)

O certo ò quo, admittida com alguma hesitação no Pro­
jecto de 1915. no dc 1018 d ia  já não appareco, eliminada quo 
foi pela revisão dos peritos.
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Que a classificação desses crimes 6 puramente arbitraria, 
como o diz Gautieu, facil é demonstrar, O citado Projecto 
euiaso enumera o trafico de mulheres, o uso do explosivos 
e a moeda falsa. Pelo mesmo teôr, o Projecto austríaco de 
1909. O allemão, do mesmo anno, silencia a respeito, mas o 
ultimo Projecto, cuja parte geral La Scuola Positiva inseriu 
no seu vol. v, 1925, dispõe só mente sobre o trafico de mu­
lheres e a falsificação da moeda. Von L iszt, poróm, vai 
mais longe, c na rubrica — crimes intemacionaes — com- 
prehende os que entenderem com o commcrcio internacional, 
com as grandes vias de communicação, com a segurança da 
circulação monetaria, os abusos da Cruz Vermelha, a defesa 
contra os inimigos das nações, — hostes generis humanis •—, 
como os piratas, os traficantes de escravos, os nnarchistas 
dynnmitistas. {Tratado, vol. !, pag. 158, trad. liras.) E 
accrcsccnla: "Não é _ necessário nem conveniente ir mais 
longo”. O ultimo Projecto allemão achou que já ora ir longe 
de mais, e excluiu os piratas o os anarchistas. Isto mostra 
como os princípios, neste terreno, ainda são vacillantes, como 
as mutações políticas alteram fundamente as concepções dou­
trinarias, como o assumpto ainda não atlingiu aquella pliase 
de maturação thoorica. que permiltc submetter ns idéas á 
rigidez da regulamentação legislativa. E essa evolução, tudo 
o indica, será lenta e demorada. A característica precipua 
desses crimes é a sua internacional idade, tanto que por ella ó 
que elles se qualificam. Einquanto, portanto, us nações não 
accordareni sobro o seu conceito, será pretensão de máo gosto 
prupAr-se a conccitual-os o codigo singular duma dellas.

Ora, só ha_ dois meios pacíficos para se obter esse ac- 
cArdo: n adhesão espontânea, pela convergência das opiniões, 
que só se obtem pelo processo lento, mas seguro, da evolução 
das idéas, ou pela adhesão política, por meio do trato diplo­
mático. Este é o campo actunlmcnte aberto á regulamentação 
penal de taes crimes, o a prova irrecusável deste asserto 
quem n dá são os proprios projectos em que se insero a sua 
regulamentação, quando a estendem, numa clnusula final, 
nos crimes previstos em convenções e (ratados. Isto mostra 
que a especificação anterior é incompleta, o supérflua, por­
que a cláusula final generalizadora a comprehenderia.

Não ha disposição nos velhos codigos sobre o trafico das 
brancas, nem poderia haver, porque o movimento a favor do 
sua punição internacional lhes é posterior; entretanto, ollo 6 
punido, apesar do principio da territorialidade, por nações 
que zelosamonte o consagram. Por que meios? Mediante as 
convenções e tralados que se succedornm A Conferência de 
Paris, de 1902. Assim com as marcas de fabricas, com a pro­
priedade literaria, com a moeda falsa o vários outros insti­
tutos.

Este é o meu ponto de vista, e se as razões adduzidas não 
convencem, cobrir-mo-ei com n grande auloridade do Gawuud, 
que. depois de enumerar as difficuldades de direito e de 
faclo quo impedem a regulamentação legislativa da matéria, 
reconhece que sómenle por meio de convenções internar,io- 
naes será possível rcalizal-a {Traité, i, 391, 3* ediçSoi

A tv riG o  5*

O Codigo Penal italiano pune, no a rt . 0*, o estrangeiro 
que, em paiz eslranho, commetto crime contra eslrangeiro.
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0  Projecto F e r iu  consagra o mesmo principio, O Projecto 
Rocco, deslo anno, limita-o ao caso om que o lesado 6 o Es­
tado ou um cidadão italiano.

No 3cu Belatorio assim o justifica Zanarpelu :

Foi proposto que so limitasse o processo contra 
o eslrnugeiro, delinqnenlo em pniz estranho, somenle 
nos crimes que oífendessem uo listado ou algum cida­
dão italiano.

Mas á acceitação do tal proposta se oppunha, em 
primeiro logar, o reflexo de um voto explicito do re­
jeição quasi unanime da Cnrnara cleeliva.

E não sem graves razões, porquanto é proprio do 
progresso da civilização o reconhecimento, cada vez 
maior, de um liamo comimun entre os povos, não 
obstante as differenças do nacionalidade aue os sepa­
ram, o esse Paine, que já  anleriormente n ítnlin re­
conhecera no proprio Uodigo Civil, aconselha não 
se conceda n todo malfeitor um direito do nacionali­
dade, renunciando, por completo, A protecção da ordem 
juridicu, que é uma divida solidaria dus sociedades 
civis, e expondo o nosso Estado a transform ar-se om 
nsylo dc impunidade para qualquor estrangeiro. Então 
se propoz que, admiltida a acção contra o estrangeiro, 
delinquente no estrangeiro, conlra um estrangeiro, clln 
se subordinasse A ineffficacia do offcrccimenfo prévio 
da extradição, quando não se pudesse expulsal-o, ou 
á expulsão elie se oppuzease.

Não pude acceilnr esta segunda condição. A ex­
pulsão lem logar mais apropriado em leis cspecines, 
que lhe estabelecem os limiles o as garantias, o não 
me pareceu conformar-se com as peculiaridades esfri- 
ctamrnte jurídicas do Codigo, nem se harmonizar com 
o direito internacional liodierno, que não consento o 
recambio de malfeitores impunes, embora estrangeiros, 
o se inclina cada vez mais a equiparar o estrangeiro 
ao cidadão, nté o ponto de rcconliecor-lhe plena perso­
nalidade e capacidade jurídica.

Estas razões não me convenceram. F,' certo que o pro­
gresso da civilização de mais a mais aperta os laços da soü- 
dnriednde internacional, mas ainda não chegou A consagração 
do principio do justiça universal, e, sem este, onde assentar 
a Iheso de que um Estado tem o direito c o dever de punir 
o estrangeiro que no estrangeiro commetteu crime contra 
outro estrangeiro? O íacto de se nchar elle no seu território 
offereee-lho apenas a opportunidade de jm nil-o, porém não 
pode constituir o principio mesmo da punição.

Este encontrar-se-ia na necessidade de evitar quo o Es­
tado se transformasse, corno diz Zanardeuu, num nsylo de 
malfeitores, ou no escandnlo, por outros allogndo, da convi­
vência social do criminoso impunido, affronlando, por assim 
dizer, com a sua insolente impunidade, a consciência da gente 
honesta. F iore respondo com vantagem a estas razões.

Longe estamos, diz elle, com a Iheoria que admlt- 
timos, do chegar a fazer do Estado o a9ylo dos mnlfeí-
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fores estrangeiros. Com effeito, quando um estrangeiro 
que, fóra do território, commetteu um crime contra 
outro estrangeiro, se melíesse entro nós, deveria o 
nosso Estado, como já  o dissemos, offorecer a sua ex­
tradição ao Estado sobre o território do qual o crime 
se commetteu, não em homenagem a conveniências di­
plomáticas, mas em obediência ao dever internacional 
do Iodos os Estados, que se deveríam considerar soli­
dariamente interessados em prevenir a impunidnde 
dos crimes.

Se o offerecimento fosse rejeitado, o nosso poder 
Judiciário não deveria ficar inactivo. nern proteger um 
indivíduo, cuja impunidade offenderia a consciência 
publica do nosso pai/.; ello deveria, ao contrario, ter o 
direito de expnlsal-o, fazendo-o acompanhar á fron­
teira. Esta medida não Lería por fim salvaguardar Ju­
ridicamente a moral universal, mas fazer respeitar ju ­
ridicamente os direitos da cidade, fazer observar as 
nossas próprias leis, violadas, se o culpado não fosse 
expulso, proteger a sociedade turbada pelo espectáculo 
immornl dum criminoso itupunido, e garantir os bons 
cidadãos contra os riscos duma hospitalidade tão pe­
rigosa. (Droit pàn. in tem ., i, n. 00, p. 60).

No numero anterior já  havia elle dito:

Para impedir cssp escanda Io dn impunidade, po­
dería ser ntil que se entregassem reciprocamente os 
malfeitores, e nós accrcscentaremos quo se podería 
mesmo offorecer a sua entrega som se esperar por um 
pedido formal de extradição. Mas. se so quer dar 
tão grande importância ao escandnlo derivado da im­
punidade dum malfeitor, escandnlo que, segundo o 
nosso modo de ver, se podería evitar, convem então 
que se tenha em maior conta o escandnlo que acarre­
taria a repressão dum crime commcttido em paiz lon­
gínquo, porque jamnis poderiamos estar seguros de 
não punir um innocente. Parece-nos, com effeito, que 
á vista dum homem, sob o peso duina grave accusnção, 
no meio de pessoas que lhe ignoram a honorabilidade, 
quo não conheceram nem a viclima, nem as circtim- 
slancias do ntlcntado, quo não puderam ouvir todos 
os depoimentos pró ou contra, o sentimento que deve 
geralmentc prevalecer será antes a piedade que a in­
dignação, porque ninguém podería estar convencido de 
ser o conde uma do verdadeirnmcnlo culpado.

Quem não sabe como é difficil a iuslrucção dum 
processo criminal em paiz afastado I Não se me venha 
dizer que por meio dos connnissóes rogatórias se podem 
obler as provas, os nelos de instruecão, as awliçóos 
das testemunhas, porque responderemos quo se não 
poderíam jamais transmiti ir as apreciaçóes moraes dos 
fnctos e das circumslancias locnes.

Certo, como diz Zasarj>eu ,t, a protecção da ordem ju rí­
dica ó uma divida solidaria das sociedades civis, o não está 
em mora do papal-a o Estado quo não se arroga o direito de 
punir o estrangeiro que, em paiz estranho, commetteu crime
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contra outro estrangeiro. A questão quo oile tem que 
resolver n3o é a da repressão univorsal dos crimes, porque 
esta já está tia muito resolvida, e todos estamos de accôrdo 
cm que u solidariedade internacional a impõe a todas as so­
ciedades civis, como divida commum. A questão a resolver, 
e eu a formulo concretamonle para melhor clareza, 6 
esta: qual a jurisdicção competente para julgar o italiano 
que eommetteu na Franca crime contra um helga, e so refu­
giu no Brasil ? O Projecto diz quo não 6 a brasileira, e dil-o 
bem. Ninguém pode ser punido por uma lei que não violou, 
c a lei brasileira não foi violada. Não ba crime 9em lei an­
terior quo o defina, nem pena sem lei anterior que a commine. 
Mas. dir-se-á, o crime commellido é desses que todos os 
todigos definem o punem. Sim, mas quando nós emitiimos 
essa regra, não nos esquecemos de dizer que o nosso Codlgo 
vigorava em lodo o território da Uopuhüca, demos-lhe, por­
tanto, o valor, não dum principio uni versai mente obrigalorio, 
nms dum postulado do nosso direito publico, não duma ver­
dade especulativo, mas duma regra pratica e positivo da 
vida do Estado, como o diria F iokk. Ella emana do exercido 
norma! da nossa soberania, o não dum hypolhetico mandato 
quo se nos haja conferido, em nome da ju9tiça universal. 
A ordem jurídica que nós garantimos 6 a que se processa e 
constituo dentro nas nosass fronteiras. A' que interessa á 
vida inlemocional nrts rfíieazmenle assistimos com a ex­
pulsão e a extradição, mas esta matéria, como observou 
Zanaiuiklli, Ifiin a sua séde mais commoda nas leis ospeciae9, 
nas convenções o tratados.

São pertinentes ao caso as seguintes palavras dc 
Oaiwaup:

O Estado frnncez não tem um dever dc fitfeffa 
universal. elle não pode intervir sempre para o effeito 
de julgar e punir; seria intromcUer-so em qucstõc3 
que llic não compelem; o seu muco direito, para fazer 
cessar a impunidade escandalosa dum culpado, que se 
põe em nosso pniz fora do alcance dn justiça estran­
geira, é cxtradital-o ou expulsal-o. {Truitc, vol. I, 
p . 399, 3òme ód.)

Criticando o velho Projecto de 1893, dizia Josá Hyoino:

Excederíam, poróm, o circulo dos interesses im- 
mediatos dum Estado o dispensar a sua protecção, por 
meio dc comminação de penas, a bens estranhos nas 
relações entro estrangeiros. Para isto, outros Estados 
<S quo são competentes e mais aptos. Com estas con­
clusões estão de accórdo os codigos modernos. O Cndigo 
Penal italiano 6 o que mais so adiantou a este res­
peito. sujeitando ás suas disposições o estrangeiro quo 
em pniz estrangeiro commetter crime contra oufro 
estrangeiro (art. <*>“) .  Não seria preferí vol, na falta 
da extradição, a medida da expulsão, como as leis de 
outros pnizos admittem? O Projecto cingíu-so ãs dis­
posições do Codigo italiano, sem. todavia, acompanhn!-o 
neste exaggero. {Rcv. dc Jur., 1901. vol. l i ,  p. 30.).

5
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Nelle lambem o Projecto actual não o acompanha, limi­
tando-se a punir o estrangeiro, quando a victima do crime é 
um brasileiro. A idéa que so faz sentir aqui 6 menos a de 
punição do estrangeiro qtio n de protecção ao nacional. Todas 
as legislações a consagram, e a nossa intervenção ainda se 
reveste da forma mais delicada, porque a nossa jurisdicçâo 
se exerce subsidiariamenle. Somente no caso de não ser o 
eslrangeiro julgado no paiz onde commetteu o crime contra 
brasileiro, ou não ter cumprido a pena, è que nós o punire­
mos, se eílo vem ao nosso paiz. Seria realmente menoscabar 
de nossa soberania vir affrontnr, com a sua impunidade, om 
nosso proprío território, o nacional por ello crimirosamento 
offendido, quando, muitas vezes, impomos ao condemnado, 
por crime aqui mesmo commettido, a residência em logar 
differente daquellc em que resido o offendido, não só para 
prevenir novos crimes, como para que o não vexe ou humilho 
n presença do offensor.

Por maior cautela, ainda subordinámos o acção da nossa 
justiça á provocação do nosso Governo, que, nas questões em 
que estrangeiros o brasileiros estão envolvidos, 6 o juiz su­
premo da conveniência, da necessidade o da opportunidado.

Artigo G'

Se protegemos o nacional quando victima do crime na 
estrangeiro, também o punimos quando elle é o seu autor, 
c volta á pa ina  fugindo ao castigo, que mereceu. Mas se o 
crimo autoriza a extradição do estrangeiro, segundo a lei 
brasileira, é evidente que a impunidade, assim garantida ao 
estrangeiro, não pódc deixar de abranger o nacional. Esses 
crimes, que as leis de extradição exclúem desta medida de as­
sistência internacional, são os políticos, ns convencíonaes, e 
os eommuns d» pequena gravidade.

Podo dnr-se o faclo do ter sido adquirida a cidadania 
brasileira posleriornicnte no crime, e adquirida justamente 
para evitar-se a lei do logar da sua commissão. Seria irri­
sório que esta fraudo nos enleasse. E \ porém, necessário que, 
no paiz onde oecorreu o fado, elle seja reprimido como crime. 
So o não 6, qual a razão de punir o brasileiro? Não ha.nen­
huma, porque a nossa lei è cssencinlmente territorial, e nós 
r.ão reconhecemos a existência dum estatuto pessoal om 
direito penal.

Artigo 7*

O princípio aqui consagrado õ justo, mas ainda é mais de 
equidade que de jusfiça. Os codigos vigentes o os projectos 
de reforma, em geral, o consignam, por uma fôrma, porém, 
que mo parece imperfeita. Elles mandam imputar n pena 
proferida no eslrangeiro, mas como só se sommnm quanti­
dades homogêneas, lambem só se imputam penas idênticas. 
Se a pena cumprida foi pecuniária, como imputnl-a na pena 
corporal ? So foi q exilio local, como imputal-a na prisão ? 
Dada esta hypolhese, a pena cumprida no estrangeiro só como 
circumstancia de atlenuação pode ser considerada, e foi 
assim que dispoz 0 Projecto. Ella será imputada quando 
idêntica, c attenuará quando differente.
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Artigo 8o

“Lc Code pénat est la règlc imposée au juge, et 
cette règle est exclusive. Le jugc ne doil jamais ap- 
pliquer la loi pénale do 1’étranger." (ZÜRCHBR.)

A lei è um acto do soberania, e applicando a do estran­
geiro, estaria o juiz reconhecendo a soberania estranha. 
A sentença estrangeira lambem está nas mesmas condições 
e o projecto austríaco de 1901), no seu § 88, peremptoriamente 
dispõe:

MUmtt pena, pronunciada por tribunal estrangeiro, 
n3o pode ser executada sobre o território.”

A questão, portanto, que o artigo resolve pela affirmativa 
é esta: — Pódo dar-se num paiz um certo effeito ás sen­
tenças penaos proferidp9 no estrangeiro?

EUa foi submeltida á discussáo no Congresso Peniten­
ciário de Paris, de 1895, sendo adoptadas as seguintes con­
clusões:

1) E’ desejável que as incapacidndes decorrentes 
de sentenças soffridns no seu pafz, por crime commum, 
sigam de pleno direito o condemnado em todos os 
paizes.

2) E' desejável que o nacional condemnado por 
crime de direito commum no estrangeiro, incorra na 
sua patrin nas mesmas docadencias, incapacidndes e 
interdicções em que teria incorrido se nelln houvera 
sido condemnado.

A segunda conclusão, formulada como fcsiderertum, vi­
sava estender o generalizar o que já  consignava expressamento 
o Codigo Penal italiano, no art, 7, n. 2, alinea:

Nondímeno, se contro il cittadino, per un delítto 
commesso in território estero, diverso da quelli indi- 
cali nel numero 1* dei presente articolo, sia stata pro- 
nunzinla alTestero una condanna, ehe socondo la legge 
italiana importerebbe como pena o como ofíetlo penale, 
1’interdizione dat pubblici ufíici o altra incapacita, 
1’auloritá giudiziaria, sulTistanza dei Pubblico Minis­
tério, puô dichiararo cho la sonlenza pronunzinta 
alfesLero produco nel regno Pinterdizione o incapacita 
suddelta; salvo al condannato il dirito di chledero ene, 
prima do provvedere sulTistanza dei Puhblico Minis­
tério, si rinnovi i giudizio segui to al estero.

O Projecto Suisso, de 19J8, art. v ,  dispõe por esta fórma:

Todo o suisso condemnado no estrangeiro á reclu­
são ou a uma pena da mesma gravidade poderá, á re­
quisição do Ministério Publico Federal, ser privado do 
seus direitos cívicos pela duração de dois a dez annos.



A sentença é um acto dc soberania, cuja força exccutoría 
se circuinscreve ás fronteiras dentro nas quaes a soberania 
se exerce. Para que essa força se lhe reconheça em paiz 
estranho, é mislér que ella se cubra com a soberania desse 
paiz. E' o que se obtóm com o processo de homologação 
pelo órgão judiciário da soberania nacional, que 6 o Supremo 
Tribunal, c dahi reclamar o texto a intervenção do respectivo 
Ministério Publico. Mü9 o julgamento estrangeiro poderá ter 
sido injusto, e eu me reporto á passagem acima citada de 
F iohe, sobre as difficuldades da instrucção criminal no que 
concerne aos elementos pessoaes, quando se trata de estran­
geiro, e então aconselha a justiça que permitíamos ao 
nacional reabrir a instancia no seu proprio paiz, e affrontar o 
pronunciamento dos seus juizes.

Com estas duas providencias, resguardamos ao mesmo 
tempo a nossa soberania e os direitos individuaes dos nossos 
patrícios. O que não podia continuar era o escandalo do 
vermos entre nós, desassombradamente, exercendo certos di­
reitos e prerogativas, indivíduos incapazes do exercel-os por 
sentonça pronunciada no estrangeiro. Figuro a hypolhese 
dum pae brasileiro condemnado no estrangeiro por ter abu­
sado da própria filha, e, pergunto, não seria escandaloso que 
aqui elle continuasse no exercício do pátrio poder, quando a 
sentença, se houvera sido proferida por juiz brasileiro, neces- 
riamenl© implicaria a sua interdicção?

Ajvngo 9°

Logo no seu urt. 1#, n . t , declara o Codigo Penal argen­
tino que as suas disposições se applicam aos crimes

cuyos efectos deban producirse en cl território de la 
Nacíón Argentina, o en los lugares somotidos a su 
jurisdicción.

Commentando o texto, assim se exprimo o Dr. Peco:

Yn el Proyecto Villegas, Garcia, Ucjariuza, inspi- 
rándose cn el art. 26 dei Código Penal de Lusiania y  
en las dccisiones da la jurisprudência norteamericana, 
eslableefa en el a rt . 44 que: "las penas se aplicarán 
en la nación a todos los que en su território ejecuten 
un hecho previsto y penado por la ley", y “a los que 
ejecuten cn el extranjero con el propósito de que los 
«rectos dei delito se realicen cn la república". La 
exposición dc motivos explica, con claridad, los funda­
mentos dei Proyecto, razón por la cual la transcribi- 
remos iu extenso como el mejor apoyo que pudiorn 
invocarso para fijar el alcance, y justificar la solución 
análoga dei Proyecto do 1917. “La comisión pionsa que 
la acción protectora de la ley ampare a todas las per- 
sonas y a todos los intereses legítimos, comprendidos 
dentro dei território, y  que castigue los delitos come­
tidos contra osa9 personas y esos derechos. aúnquo los 
hechos punibles se comotan fuera dei território. Los 
propósitos de justicia quedarían burlados se en tales 
casos fucran sólo castigados los coautores o cómplices
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existentes en cl território, ascgurándo-se quizá la im- 
puntriad de los autores principales que habieran con- 
currido al hecho punible desde el oxtrnnjero, como tam- 
bión cuando el delito quedaro totalmento impune, por 
no haber eoncurrido a él dentro dei pais sino agentes 
inocentes.” (Dr. Joaé Pego, La He forma Penal Argen­
tina, p. 13fl.)

Estas mesmas razões foram as que dictaram as disposi­
ções do Projecto.

Nós não podemos ficar impassíveis deante de crimes que 
sc tramam no estrangeiro, cuja execução so realiza ou inicia 
no estrangeiro, o quo visam a ordem juridica do nosso paiz, 
e cujos offeilos nolie so produzem.

O nosso direito de punir evidentemente resulta do facto 
de sermos nós os lesados, e do ser em nosso meio que o abalo 
social causado pelo crime tem a sua maior vibração.

Se quizerem obstinadamente que a cada dispositivo do 
Projecto corresponda uni principio tlieorico, embora não seja 
nom deva ser o legislador paladino do ideologias, poderão 
assentar o deste artigo na theoria do resultado. Muito contro­
vertida ó entre os autores a questão de sabor onde o crime 
foi commoltido, e este ponto tem grande importância por 
causa dos eonfliclos de jurisdicção quo suscita.

Diz von Liszt que, para resolvel-a, devemos partir do 
facto incontestável que. segundo o direito actualmente em 
vigor (elle se refere ao direito allomãoi, o caracter da acção 
é determinado pelo resultado produzido. Não 6 a remessa 
duma mnchina infernal, mas a mudança por esse facto ope­
rada no mundo exterior, quo imprime ú acção o cunho dum 
certo crime. Esta conclusão corresponde, som duvida, melhor 
quo qualquer prova, ó missão do direito penal — a protecção 
de bons jurídicos. Obtemos, pois, a seguinte tliose; o autor 
age no logar c na época cm que produziu o resultado. 
(Tratado, l, p . 214, trad . b ra s .) .

Mas a verdade 6 que não le.m o Projecto o mínimo in­
tuito  de consagrar, na sua plenitude, a theoria do resultado. 
Se ao Invds de explodir em nosso paiz a machina infernal re- 
mettidn do estrangeiro, ó do nosso paiz quo a remettom para 
quo rebente num outro, não nos sentimos menos obrigados a 
agir contra o criminoso, salva a opção pola sua extradição ou 
expulsão, como no caso melhor coúbcr. Só affirmamos uma 
cousa, e ó que, quando os effeitos dum crime so produzirem 
no Brasil, nos arrogarbos o direito de punir o seu autor, som 
cogitar de sua nacionalidade, nem do logar em quo elle ■

O nosso texto approxlmn-se do suisso, embora com elle 
so não idontifique. Òom pequenas variantes do fôrma, todos 
os Projectos suissos mnntóm o mesmo dispositivo, que vem 
desde o primoiro, elaborado por Caio.08 Stoosh. Diz o ultimo, 
do 1018:

t.Tm crimo tanto se reputa commettido no logar em 
que foi perpetrado, como nnquclle em quo o resultado 
se produziu.

A sua grande vantagem, como releva Zürchrh na opu­
lenta exposição do motivos ao Projecto do 1908, está no so 
evitarem eonfliclos intcrcanlonaes de jurisdicção, sobretudo 
de caracter negativo. O seu perigo, a meu ver, esta na
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possibilidade do bis in  idem, dos julgamentos duplos. Por si 
só. o arLigo não evitaria Os eonflictos, tanto assim que o codi­
ficador suisso teve de acudir ao caso com certas regras espe- 
ciaes. Uma dellas foi que, das duas jurisdicçõos, ■— a da acção 
e a do resultado — competente seria a que primeiro conhe­
cesse do crime. Dada a nossa organização constitucional, tra­
tando-se de maleria de competência, sómente nas leis do pro­
cesso uma disposição semelhante terá sua séde própria, o aqui 
leriamos de enfrentar a competência distincta da União e dos 
Estados.

Ahtigo 10*

Não diz o Projecto quaes são as pessoas que tôm immu- 
nidades, nem define o território fictício. Não ó só em direito 
civil que omnis defini tio pericufosa est. Esla matéria á re­
gulada pelo direito internacional. Se a regulamentação do 
Codigo o repete, será ociosa; se o contraria, será perigosa, 
porque se erigiría em fonte permanente de confliotos, ataria 
os braços á nossa chancollaria na sua solução, para ser afinal 
posLergada, porque tnes eonflictos não so resolvem por um 
dispositivo do Codigo Penal.

O Codigo Criminal do Império não definiu o território 
fictício, como também não o definem o francez, o hespanhol; 
o italiano, nem os projectos actuaes, ou codigos mais recentes, 
excepção dum ou outre da America latina, como o do Perii, 
o o Projecto cubano. Define-o, entretanto, o nosso Codigo 
Pena! vigente, mas a sua definição <5 incompleta, como o de­
monstrou o meu íllustre collega, Dr. Gat.dixo de Siqueira, na 
introdurção do seu projecto, onde procurou completal-a. 
Mesmo que o Lenha conseguido, tenho o esforço por mnlbara- 
lado. As divergências dos Codigos Penaes dos pnizos cultos são 
grandes e irroduetiveis, nesta matéria, e, por isso, inevitáveis 
os eonflictos, que só por via diplomática so resolvem, mas para 
n sua solução não invocam os paizes, que nclles eslfio envol­
vidos, as regras hirlns e duras dos seus respectivos codigos 
penaes, mas as dúcteis o flexíveis do direito internacional 
publico ou privado.

Quando o Projecto argentino, approvado pela Gamara 
dos Deputados, foi remettido ao Senado, assim se exprimia o- 
seu a r t . 1°:

Este Código se aplicará:

1. ° Por delitos v faltas cometidas, o cuyos afectos- 
deban producirse en el território de la Naciôn Argen­
tina, en buquês que leven su bandera, o en btiques mer­
cantes de bandera extranjera, que se allen en aguas ju - 
risdiccionales:

2. ° Por delitos v faltas cometidas nel extranjero por 
agentes o empleados de autoridades argentinas, en des- 
empeilo de su cargo;

3. * Por delitos de piraterfa, cnnndo los responsables 
caycrcn bajo el poder de la Nación.

No se aplicará por delitos cometidos a bordo de 
buquês mercantes de bandera argentina, en aguas ju - 
risdiccionales de otro Estado, si fucren reprimidos por 
éste.
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O mal logrado Senador Angel Rojas, relator da Commis- 
íüo, assim se externava sobre esto artigo:

— Pensamos que to que está regido por el derecko 
de gentes no debe ser objeto de las leges internas de un 
patí. Si lo que éstas disponen se encuenira va arre- 
glado por aquél, esas leges son supérfluas;  si confraria 
el derecko de gentes, no son acceptables; si omiten 
casos previstos por la ley de las Naciones, la omisión no 
importa sublraer esos casos al império de dicha^ ley. 
De acuerdo con estos conceptos, encontraríamos inofi- 
cioso el inc. i dei articulo 4* dei proyecto y como tal 
creemos que debería suprimirse. (Código Penal de la 
Nación Argentina, ed. o ff ., p . 498).

Hkrrbra e Pego emitlem a mesma opiniSo. Diz o p ri­
meiro :

La aplicación de la ley penal a los delitos come­
tidos en los buquês do guerra o mercantes, en las aguoB 
Jurisdiccionales, está regido por la ley internacional, 
cuya prelación, respecto a las leyes particulares do cada 
país, es indiscutible. Akora bien de dos cosas, la una: 
lo legislado por el inciso que discutimos está de acuerdo 
con lo que establece el derecho internacional, entonces 
es inútil o no lo está, v, cn tal caso, las disposiciones de 
éste prevalecerán, con evidenle desprestigio de aquella.
(La Reforma Penal, p . 2).

O segundo traz á colação o art. 1* do Codigo Penal Jn- 
ponez, que estende a sua jurisdicçâo a todos os crimes com- 
mettidos em navio japonez, sem distinguir a qualidade do 
navio, nem a sua situação.

0  nosso Projecto de 1896, no seu art. 4#, sujeitava ás 
suas disposições todos os que so encontrassem a bordo de na­
vios brasileiros, sem cogitar da natureza dolles, nem do logar 
onde estivessem. O Projecto do Dr. Galdino de Siqueira dis- 
tinguia: 1) os navios brasileiros, privados ou da União, em 
alto mar; 2) os navios da União em porto estrangeiro.

A França e a Bélgica sujeitam ás suas leis os crimes COm- 
mettidos por tripulantes de embarcações ostrangeiras nos 
seus portos, quando olles repercutem sobre a ordem publica.

“A lei hollandeza. inútil é dizel-o, escreve Swinderen» 
applica-so ás infracções commettidas a bordo do um navio em 
território hollandez, soja qual for a sua nacionalidade. O ar­
tigo 3o consagra a regra, reconhecida pelo direito das gentes, 
que o navio é considerado como integrante do território. Mas 
a faculdade de iniciar um processo perante um juiz hollandez 
não poderia ser considerada como uma obrigação, pois quo 
interesses ou convenções intemacionaes podem exigir quo nos 
afastemos da regra formulada no art. 2*" (Esquisse, vol. I,
p. 60.)

Se prevalecesse o principio do Projecto do 1896. os con- 
ílictos com as nações que o não consagram, ao menos com tal 
amplitude, seriam inevilnveis; se o do Projecto do Dr. Gal- 
dino de S iqueira, fnevilnveis elles seriam com as quo consa­
grassem principio contrario.

Esses conflictos só o Direito Intornaeional os dirime, e 
SwiNDEftEN reconhece que, afinal, temos de pôr á margom a

132 2
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lei territorial para recorrer ás suas soluções. Para que então 
estabelecer a regra na lei particular, ae sobre ella prevalece, 
como lembra Herrera, a lei internacional?

E auando as nossas tropos occuparem território estran­
geiro? Às razões acima expostas lambem aqui egualmente 
procedem. A occupação seria sempre provisória, que, se fosse 
definitiva, importaria em conquista, o que a nossa Constitui­
ção prohibe. Verificada a hypothese, nada impediría que a 
lei penal da região occupada continuasse em vigor, salvo as 
restricções que o commando militar impuzessc. Este, afinal, 
ó quem diz, segundo as instrucções do seu governo, qual a lei 
que vigorará c é evidente que neste terreno são ainda os prin­
cípios do direito das gentes que têm a primazia.

Artigo  11*

Varias legislações estrangeiras não admittem a extradi­
ção do nacional, assim como vários autores defendem esta 
limitação. As razões a [legadas são especiosas. Vejamos al­
gumas dei Ias.

1) Rcpugna ao sentimento nacional entregar o filho do 
paix á justiça estrangeira.

As nacionalidades moças têm o melindre nacional muito 
á flor da pelle. E' curioso que o delinquente invoque a lionra 
nacional para subtrahir-se ós leis do paiz, cuja hospitalidade 
trahiu, e delia se não tenha lembrado para não trnhil-a, a r­
rastando o bom nome de sua patria na publicidade escanda­
losa do crime. “Parmi les arguments fuliles, jo rangerai 
íTabord ceux tirés de Ia dignité du pays requis que ne lui 
perm ettrail pas de livrer á une justice dtrangèro Cindividu 
lui appartenant par t>a nationalilé et soumis à ses lois. Non, 
à coup sur, 1'honncur national n’est pas intérossé dans une 
pareille controverso. Ce qui lui importe au contraire c’est de 
ne point protégor directement ou indirectement celui qui s’est 
rondu coupable d’un crime. Cet urgument est celui qui a 
longtemps ínit refuser toute exlradition," (Garçon — Ades  
Uu Congrôs de fíruxelles de 1900, vol. ti, p- 195). O nosso 
Codígo Penal, no § 1° do seu a rt . 21, estabelece que incorre 
em cumplicidade Lodo aqueíle que der asylo a criminosos.
A honra nacional o que exige ó que, baseando-se neste prin­
cipio da própria lei brasileira, não se cumplicie a Nação nos 
crimes dos seus súbditos pelo asylo que lhes dê. A Inglaterra 
e os Eslados-Unidos admittem a extradição dos nacionaes e, 
por um decreto de Napoleão, a França também a admittiu, o 
francezes foram extraditados.

2) A justiça natural do delinquente é a do seu paix de 
origem.

E’ um aferro injustificado ao principio do estatuto pes­
soal, que aqtii se estendo, não para proteger direitos da pes­
soa, mas o seu crime.

O juiz natural do delinquente é o do logar om que com- 
metteu o crime. E ' ahi que o abalo social teve a sua maior 
imensidade, é ahi que a ordem jurídica foi directa e profun­
damente lesada. Como um terremoto, o crime causa o damno 
maior no seu centro de subversão, e a onda sísmica que se 
propaga já  chega á peripheria enfraquecida o inócua.

En matière criminelle, escreve Garraüd, le juge 
naturel du prévenu est, avant tout ãutro, 1c Jugo du
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lieu dc 1'infraction. C’csl là que s 'est fait sentir le mal 
du déiit qui en néccssite la répression. C esl lh que les 
éléments de Pinstruction seront le plus facilement ré- 
unis el que la découverte de la vériLé aura le plus de 
chance de se produire.

Pourquoi dene refuser à 1'EtaU sur le territoire 
duquel la loi pénalo a été enfreinte, Pextradition du 
malfaileur? C est que nous défions de la justice étran- 
gère. Celte défianco n'est-clle pas exagéréc? Dc deux 
choses Pune, en effel: ou nous sommes ou nous ne 
sommes pas liés par im traité avec PElat qui requiert 
Pextradition. Dons lo prem ier cas, en concluant 
un traité d’extradition avec cette puissance, n'avons- 
nous pas- rendu lionnnage à son organisation admi­
nistrativo et judiciaire? N'est-ce pas parce que cetlo 
organisation offre des garanties de justice et d’im par- 
tiulilé, quo nous livrons à cette puissance les malfai- 
teurs, mônie étrangers, qui viennent chercher un refuge 
sur notre territoire? Dans le second cas, nous devons, 
puisque Pextradition demondée est facultativo, exami­
nei’ si elle peut compromettre la condition de nos na- 
lionaux, et la refuser si le fonctionnement de la jus­
tice étrangère nous paralt irrcgulicr. Ainsi, nos nalio- 
naux auront loujours les garanties d’un examen do 
Paulorité française; e t en bonne justice, iís ne de- 
vraient pas pouvoir demandor davanlago. En effet, 
fonder le refus d'extradition des nationaux su r un pre- 
tendu droit au séjour qui ne perm eltrait pas de les ex­
pulsei* par mesure Simplement admimstrative, c’ost 
confondre deux choses bien distincts: le droit des na­
tionaux de ne pas fiire livrés à des juges étrangers s’ils 
sont justiciables des tribunaux français, e t le droit do 
tout gouvcrnemenl <lo sc debarrasser administrative- 
ment de tous les éléments étrangers indésirabies. 
{GahhaCu, Traité théar, el prat. dc droit pénal français, 
3èine ód., vol. i, p . -Í53.)

No seu relatorio ao Congresso Penitenciário de Bruxellas, 
do 1900, Garçon escrevia o seguinte:

II est aujourd’hui de prinoipe incontesté, aussi 
bien en droit interne qu'en droit international, quo le 
coupable est soumis aux lo ia  de potice ot de súrcté du 
territoire oü il se trouve et qu’il est justiciable des tr i­
bunaux de ce pays. Ce droit dérive du príncipe mémn 
do la souveraineté, e t un E tat qui Pabandonne renonce 
par cela mémc h un des attrilmts essentiels do cette 
souveraineté. (Ae/es du Coito rés PénHcnciaire Interna­
tional de Bruxelles, 1900, vol. li, p. 191-)

3) Aqucfle que comparece perante um  tribunal estran­
geiro não teria as mesmas garantias que o nacional.

Este argumento, diz Garçom, merece serio exame.

Souvcnt it ignnrera ou connattra mal ia langue du 
pays oü il sera jugé. Peut-ôtre mômc ne Irouvera-t-u 
pas sur terre qui n’est pas sa patrie une justice abso- 
lum ent im pariiale. S’il comparait surtout devant une
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Juridiction populaire, jurés ou échevins, n 'aura-t-il pas 
a lutter conlre corlains préjug<<s qui s’ailachent à sa 
qualité même d’étranger? Lorsqu'un jndividu, qui n’e3l 
encore qu’un accusé, qui peut-ètre innocent, B’est ré- 
fugió dans son pays d’origine, lorsqu’il viont Be mettre 
sous la protection de ses Iois, it y a líà un fait nouveau 
et consiaérable qui légitime une dérogation au príncipe 
de la territorialilé do Ia loi pénaic. II n’a pas droit sana 
doute à rim punité: mais il peut demander au moins 
à êlre jugé d'apròs ses propres lois par des tribunaux 
qui tlonnent une garanlio complèto a Ia libcrté de sa 
défense, L'ELat manque au devoir de protection dont 
il est tenu envers ses nnlionaux en les tiyrant à des 
Juges élrangers.

nalionnollement, cet argument n‘est point encore 
irréfutable. La commission anglaise do 1878 a répondu: 
"Quand nous invitons d’autres nations à organiser, de 
concert avec nous, un système d'oxlradition, il est tout- 
à-fait inconséquent d’admettre toute restriction impli- 
quant un doute sur la compólence ou la justice de leurs 
tribunaux. L'extradition suppose une confiance mu- 
tuelle dans la manière dont Ia justice est renduo par les 
tribunaux des deux pays; si cette confiance n’existe pas, 
il ne peut livrer personne, pas plus un étranger qu'un 
nalional. C'est faire injure à une nation que de sup- 
poser que ses tribunaux ne seront pas impartiaux, par­
co que ce ne sera pas un de leurs nationaux que sera 
traduit devant eux.

On a mfimo ajouté qu’il était de 1’intérôt de l’ac~ 
cusó lui mômo de comparattre devant le jugo du liou: 

* Devant la juridiction étrangòro, dissait J ules Favre en 
186(3, Taccusé sera sur les lioux; il pourra produire dos 
preuves, fairo entondro des tómoins; il aura tous los 
moyens d’Information qui sont si précieux dans une 
affaire criminolle. Si tout lui manque à la fois, il lui 
sera impossible do trouvor dans la loi des garanti es 
qu'il rencontrerait devant le juge du pays oü il sorait 
ronvoyó."

Garçon admitte a competência subsidiaria do Juiz nacio­
nal e assim a justifica:

Si 1’Elat eur le territoiro duquel le crime a ólé per- 
pótró se désintéresso do la rópression ot ne róclame pas 
1’exLradiUon, le pays auqucl appartient le dólinquent 
doit pouvoir le saisir ct le punir. 11 importe, en effet, 
ii sa propro súretó do no point taisser sans rhfttiment 
un criminel qui habito son terriloire et nu’il ne peut 
expulser. Ainsi, mêmo si oq admet 1'extraaition du na­
tional, on devra conserver dans les codes pénaux les 
dispositions qui punissent les crimes et les aélits com- 
mis fc. 1'étranger. (Acíe$ du Congrès de Bruxelles, vol. it, 
p. 191.)

■O Congresso do Bruxellas adoplou a seguinte eonclus&o:

Entre paizes, cuja legislação criminal repouse so­
bre bases analogas, e que confiem reciprocamento em
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suas Instituições judiciarias, a exlradlç5o de nacionaes 
Beria um meio de assegurar a boa adminislraçáo da jus­
tiça penal, porquanto se deve considerar como um aetí- 
derutum  da sciencia que a jurisdicçâo territorial seja, 
tanto quanto possível, chamada a julgar.

Esta fórmula é a mesma que o Instituto de Direito In­
ternacional havia proposto em sua sessáo de Oxford.

NA AMERICA DO SUL

O exemplo argentino ó eloquente.

No Congresso do Montevidéo, dizia Saknz, PeSa :

Este raro privilegio de nacionalidade, sublrahindo 
o culnado ao fôro do delicto, perturba toda a ordem das 
jurisdicções, com menoscabo da soberania, e, embora 
seja certo que se allegn o interesse do reinicola para 
fundar esta excepção perturbadora, elle n3o póde le­
var-nos atá incorrer nessas consequências lamentaveiB, 
maxime se se recorda que n&o é propriamente o inte­
resse do nacional que se defende, mas a vantagem do 
culpado, que. aos olhos da lei penal, não deve ter na­
cionalidade. (Adas do Congresso de Montevidéo, p. 239.)

Outros autores argentinos enunciam o mesmo pnrecer. 
Os Projectos fie 1891 e 1900 não tinham disposição expressa 
a respoito. (Concor<íanctas dei Proyeclo de Cód. Pen. de 4917, 
trabajoa dei curso de Seminário de Derecho Penal, 1919-1920, 
tomo i, ps. 12-13), mas o Dr. José Pkco no seu livro La Re­
forma Penal Argentina, p, 142, entendo que elles applicavam 
implicitamente a lei territorial.

O Projecto de Moreno, de 1917. convertido no Codigo 
Penal argentino, de 1921, disounha no artigo i*, inciso 4 "

Este Código se aplicará:
Por delitos cometidos en e! extranjero por argen­

tinos nativos, cuando fueren aprendidos por las auto­
ridades nacionales y la extrndiciôn fuese denegada o 
no fuese requerida dentro de los tres meses de la 
delención.

Como precedentes legislativos, havia o Projecto de Tejkdor 
{Ari. 3. tit. i, livro ii) C a lei do 1885. que prohibia a extra­
dição dos nacionaes.

Como precedente doutrinário, havia a obra magnífica do 
Heiirroa — La Reforma Penal, que muito influiu na elaboração 
do Projecto, e na qual a defesa da lei nacional sobre a do logar 
do crime á feita com tenacidade e valor.

Isto não obstante, o Senado eliminou este inciso, allen- 
dendo. assim, ao que ó de presumir, á critica que o romhateu. 
o que, na sua obra citada, o Dr. J osé P k c o  recapitula e d e s ­
envolve com proficiência e brilho.

O Projecto Cubano do 1926, elaborado peto Dr. F krnando 
Ortiz, presidente da Secção Penal da Commissão Codificadora.
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sub a directa inspiração do Projecto do F eriu, no seu art. 44, 
•» 3*. admille a extradição excepcional do cubano, por crime 
commum commeltido no estrangeiro, se ha tratado com a 
clausula de reciprocidade.

Entre nós, temos lei expressa, a de n. 2.410 de 28 de 
junho de 1911, cujo art. 1* dispõe:

E’ permiltida a extradição de nacionaes e estran­
geiros.

Artigo 12"

A não extradição dos criminosos políticos, diz Eammasch, 
ha muito que se incorporou no Direito das gentes, como um 
dos seus princípios tutelares.

Em 1815, elle 6 emittido na Inglaterra, por James Maokin-  
TOflH, num discurso famoso nos annaes da eloquência parla­
mentar. Em 1829, Provó Ku u t  o proclamava no 3eu tratado 
De deditione profugorum. Depois da quéda de Napolkío, 
Schmalz o faz reviver na Allemanha, mas é ã Franca, con­
tinha o celebre professor auslriaco, que estava reservado 
lazer descer o principio do Úominio da theoria ao da pratica. 
Após o lamentavol incidente com o Governo napolconíeo, a 
proposito do extraditado Galloti, a França resolveu não mais 
pedir nem conceder a extradição dos criminosos políticos.

Em 1833, a Bélgica promulgava uma lei que subordinava 
u extradição á seguinte clausula:

Será expressamente estipulado que o estrangeiro 
não poderá scr processado ou punho por nenhum crime 
politico anterior á extradição, nom por nenhum facto 
connexo a um semelhante crime.

Esta clausula correu mundo, o impoz-se a todas os legis­
lações. Inútil 6 acompanhar-lhe a evolução, estrt no alcance 
de todos em traLados geraes e monographias especiaes. Esta 
«ituacâo jurídica foi profundamente perturbada pelo surto 
anarchistn.

Encarando o problema sob este aspecto, assim so pro­
nunciou J osé Hyoino em 1901:

Ao mesmo tempo que o Projecto so mostra nesta 
parte soffrego reformador, repete — o é esta a sua se­
gunda regra — a velha fórmula de que a extradição 
não 6 permittida “por erimes políticos e pelos coanexos 
com este".

Ora, esta fórmula ó muito ampla em face das 
proporções quo tem tomado o movimento anarchista, 
dos repetidos ntlentados contra os chefes de Estado, a 
propriedade publica e particular, e por isso mesmo nas 
leis o nos tratados de extradição mais recentes so tom 
procurado reslringil-a com maior ou menor felicidade.

O Instituto do Direito Internacional propõe que 
“não se considerem crimes políticos os aclos delictuo- 
sos que attentam não simplesmente contra um Estado 
determinado ou determinada fórma de governo, mas 
contra as bases de qualquer ordem social*.
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O arl. tO da lei suissa sobro a extradição declara 
que “a extradição é permitlida, ainda quando o agente 
ailegue motivo ou fim político, se o acto em virtude 
do qual a extradição fôr pedida apresentar do modo 
preponderante o caracter de algum crime ou delicio 
toniinum”.

F. von L isto pondera:

A experiencia das ultimas dezenas de annos tem 
mostrado que a excessiva amplitude dada ao direito 
do asylo, nos crimes políticos, não se compadece com 
a consciência juridica da nossa dpoca. O movimento 
reaccionario, que vai crescendo em extensão e em 
energia, reclama a limitação do direilo de asylo, sem 
que alá o presente tenha ac liado, para a sua oxigencia, 
uma fórma jurídica e pratica”.

Repetimos, a matéria á da maior relevância e não 
deve ser tratada do passagem em um artigo do pro­
jecto do Codigo Penal. (Rev. de Jur. vol. xi, p. 109).

Consagrei ao assumpto a maxima attonção. F.m primeiro 
togar, exclui da regra os atleniados contra os chefe9 do Estado 
e os seus ministros. A palavra attentado indica quo aqui se 
nâo traia de crime commum. Não basln que o crime seja 

-commetlido contra um soberano para que elle seja político; 
são os moveis e os fins que lhe dão este caracter. A exclusão 
traduz, portanto, uma excepçâo manifesin ao principio con­
sagrado no artigo. Em these, ella não 90 justifica senão por 
motivos de ordem internacional, mas estes são tão relevantes 
■que bastam para fazer calar, em nosso coração, o sentimento 
henevolo que o criminoso, em circumstaneina especiaes, possa 
inspirar. Justamente porque especiaes, não podem essas cir- 
cumstancias nos levar á emissão duma regra, que as trans­
formaria om gernes, quando a verdade á que a eliminação 
violenta dos chefes de Estado, como meio para a mudança 
•dum regimen político, 6 sempre um assassínio, que n lei do 
Deus condemna, que a consciência humana repelie, e que o 
estado actuul da civilização já não exculpa, dado3 os moío9. 
quo, salvo rostricções temperarias, Iodos tôm para communi- 
car as suas idéas e defendei-os.

Em todos os tratados, aliás, sempre as parles se reser­
vam o direito de conceder ou denegar afinal a extradição, 
Casos haverá em que entregar o estrangeiro seria como quo 
em desafio á consciência do paiz., cuja rebellifio nenhum 
governo constitucional ousaria nffrontnr. Casos haverá em 
que garnntil-o poderá ser para nós questão de honra nacional, 
e então todo3 os perigos aeverão ser corridos, antes quo sa- 
•crifical-o á conveniência de qualquer ordem.

E' na previsão do taos eventualidades que os governos, 
tmbora se amarrem ns mãos por convenções e tratados, nollC3 
sempre inserem uma rcsalva previdente que a9 desata._

Em segundo logar, excluí os netos que visem damnificar 
ou destruir monumentos e estabelecimentos que constituem 
o tbesouro commum da civilização universal, e que nâo esca­
pam á sanha da maldade humana quando a inspira a estupidez 
scclaria.

Em terceiro, os quo representem ncrigo commum. Nem 
lodo3 03 oclo9 quo exprimem perigo colleetivo estão compre-
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hendidos na excepçâo anterior, muitos lhe escapam. Os at- 
lentados a dynamite, os incêndios, as inundações, em certo» 
caBOS, podem ter característica poiitica, se nltendormos a seus- 
moveis, sem visarem inloncionalmente algum monumento- 
publico, algum estabelecimento de utilidade geral.

Estas observações completam-se com as que, mais adeanle, 
strão feitas a proposito da definiçSo do crime político.

ARTIOO 13*

No concurso de leis, temos dc attender n dous momentos: 
o da com missão do crime e o do julgamento.

O principio de legalidade, impedindo o effeito retroactivo 
dos textos penaes, impõe como regra quo a lei por applicaréa 
do momento do crime. Se este se não caracterizasse pela sua 
anti-juridicidade, e se admittisse em direito publico o con­
ceito dos direitOB adquiridos, poder-se-ia dizer gue, para o 
delinquente, o seu crime é um acto jurídico, perioito, contra 
õ qual, como ensina o Codigo Civil, a retroaclividade n lo  
opera.

Esta regra prima sobre a gue regula a revogação das leis 
— loi posterior revoga a unlerior. O criminoso tem o direito 
de ser julgado segundo □ lei que infringiu, quando corr,metteu 
o crime.

Ella soffre, porém, uma excepçâo. Se a lei em vigor por 
occasiâo do julgamento é mais branda que a do momento do- 
crime, é aquella que se applica, e não esta.

Não seria justo que se npplicasse a mais severa, nuando 
é o proprio legislador que reconhece a desnecessidade da pu­
nição que havia dictado, decretando outra monos severa.

artigo H*

Enfrentamos aqui um arduo problema, porque á sua so­
lução natural e jusia se oppõe o respeito devido á cousa ju l­
gada. Uma rapida resenha do que bc passou noutros paize» 
seria instruetiva.

Na Italia, o Projecto Dk Falco, dc 1866, consagrava a re- 
troactividade da lei mais branda em Iodos os casos. Vozes au­
torizadas se fizeram ouvir nm sentido contrario. Consagral-a 
seria perm ittir uma revisão de todos os processos, e a Cas­
sação dp Nápoles advertia que a magistratura não poderia ar­
car rom esla larefn colossal.

As portas das prisões iriam abrir-se aos mais temíveis 
criminosos, que investiríam como uma horda invasora contra- 
as cidades.

A primeira commiRSáo não se impressionou com estes 
clamores, mas a segunda lhe deu ouvidos complacentes. No 
seu segundo Prniccto de 1873, Dk Falco manteve o principio, 
mas o Projecto Violiani de 1874, fez concessões, admittindo a 
retroaclividade apenas para substituir a pena perpetua pela 
temporal, remettendo os outros casos ã graça do soberano, o-
3ue obteve a approvação do Senado. Enlremcntes. a Gamara 

os Deputados consagrava a retroaclividade benigna sem res- 
Iricções, como se conlinha no Projecto MaNCINI, mantido nes­
te ponto pelos Projectos posteriores de Zanam>ei.li, dc Sa-  
vkli.i e dp Pbssinà. Za.vardeu.i depois recuou, o as razões, 
por que o fez veremos ao tratar do artigo 17.
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Afinal, o principio assim ficou parcialmentc formulado no 
art. 2, ai. 2, do Codigo Penal italiano: — Nessuno può essere 
punito per un fatto cite, sccondo uno leage posteriore, non cos- 
tituisca reato: e, se vi sia stata condanna, ne ccssano 1'ese- 
cuzione e gli e ffetti penali. O Projecto F erri, do 1921, manda 
applicnr a lei mais branda, exceptuando os criminosos hobi- 
luaes, e na ultima alínea do art, !• assim dispõe;

Si tiver havido condemnnção por um faclo, que nfio 
constitua crimo, segundo uma lei posterior, a execução 
e os seus offeitos penaes cessam.

O projecto governamental de agosto do 1927 dispõe na 
terceira alínea do art. 2*:

Se ta leage dei tempo t« ctt» fu commesso Ü reato 
e Ui posteriore siano diverse, si applica qveUa, le cui 
disposizione siano piit favorevoli al reo, salvo che sia- 
stata pronnnciata sentenza irrevocabile.

Vejamos o que occorreu na Suisea.
O Ante-Projecto de Stodsb sujeitava ás suas disposições 

"quem quer que, lendo commeltido um crime antes, é julgado- 
depois de entrar em vigor este codigo, se as suas disposições 
8üo mais brandas quo as da lei vigente no momento do acto".

Como se vô, ahi nfio ha nenhuma referencia á cousa ju l­
gada, que parece excluída, porquanto do que o texto cogita 
é de um processo em curso.

Quando, na commissfio do peritos, se discutiu a maleria, 
assim se pronunciou Gautier:

E' aqui que se devería collocar a regra da não 
rotroactividade da lei penal, se, como os domais codigos 
até hoje, o nosso quizesso consagrar este principio como 
regra geral. Mas, na realidade, a não-retroactividade 
não existo mais como principio; ao contrario, ó a re- 
Iroactividado que é a regra, regru que comporta, é ver­
dade. numerosas cxccpções. (Procès-verbal, vol. 1*, 
ps. 15 e 10).

CiABUzzr, por^m, enenra de frente a queslüo, propondo 
que se dó effeito retroactivo á lei posterior mais branda, 
mesmo se já  existe sentença passada em julgado. Apoiado 
por outros collegas, olle assim formula a sua proposição:

Cessam as penas pronunciadas segundo a lei anLe- 
rio r que ainda nâo tenham sido executadas, si o pre­
sente codigo não pune o acto sobre o qual versa a 
condemnação.

Era um passo adeanto, mais somente um passo. O Pro­
jecto Stooss mandava applicar no julgamento a lei poslerior 
ao crime, quando mais branda; a emenda Gabuzzi mandava 
applicar ao já  condemnado a lei, nfio apenas posterior ao- 
crime, mas á sentença, quando o facto imputado não era por 
ella considerado mais como crime.
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Isto se passava em 1912. No Projecto de 1918, 2* a! . do 
a rl. 2, a redacção é esta:

Será julgada segundo o presente codigo toda a 
pessoa submcllida a julgamento, depois de sua en­
trada em vigor por um crime anteriormente commet- 
lido, se o presente codigo lhe é mais favoravol que a 
lei vigente no momento do crime.

PresuppÕe-se ahi um crime commeltido antes do codigo, 
e Julgado depois delle ter entrado em vigor; applicar-se-á o 
codigo, so for mais benigno. A disposição não alcança, por­
tanto, a cousa julgada.

O Ante-Projecto allemáo de 1909 dispõe por este teõr;

§ 2* Quando a lei for modificada antes da senten­
ça, applicar-se-á a íei mais favoravel ao autor. Ha- 
Ycrá impunidade, quando a lei for supprimida.

O projecto official, do qual publicou a Scuola Positiva a 
parle geral em 1925, assim dispõe no § 2*:

Se a lei em vigor no momenlo do fado 6 mudada 
antes da condemnaçâo, deve applicar-se a lei mais fa­
vorável ao imputado,

?/'
Ambos, assim, conformam com O Codigo Penal do Impé­

rio, cujo arl. 2", alinea 2*, dispõe que:

Se, desde a ãpoca em quo a infracção foi commet- 
tida alã á õpoca do respectivo julgamento, a lei penal 
for allernda, applicar-se-á a disposição mnis branda.

O Codigo Penai argentino regula a matéria por esta ma­
n e ira :

Alt. 2* Si la ley vigente al liempo de cometerse el 
delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el 
falia o en el tiempo inlermcdio, si aplicará siempre la 
más benigna. Si, duranle la condena se diclare inta b y  
más benigna, la pena se limitará a la establecida por 
esa ley.

En todos los casos dei presente artículo, los efe~ 
cios de la nueva ley se operarán de pleno derecko.

O nosso Codigo Criminal do 1830 prescrevia;

Art. 309. Todos os crimes commottidos anLcs da 
promulgação deste codigo, que tiverem de ser senten­
ciados em prim eira ou segunda inslancia. ou em vir­
tude do revista concedida, serão punidos com as pena3
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estabelecidas nas leis anteriores, quando forem meno­
res; no caso, porém, de serem mais graves, poderão os 
delinquentes reclamar a imposição das que so estabe­
lecem no presente codigo .

A ri. 310. Todas as acções ou omissões que, sendo 
criminosas pelas leis anteriores, não são como tacs con­
sideradas no presente codigo, não sujeitarão a 
pena alguma que já  não esteja imposta por sentença, 
que se tenha tornado irrevogável, ou de que se não 
conceda revista.

O Codigo Penal vigente dispõe por este tcôr:

A lei penal não tem effeito retroactivo; todavia, 
o factc anterior será regido pela lei nova; a) se não 
for considerado passível do pena; õ) se for punido 
com pena menos rigorosa.

Paragrapho unico. Em ambos oa casos, embora 
tenha havido condemnaçSo, se fará applicnção da nova 
lei, a requerimento da parle ou do Ministério Publico, 
por simples despacho do juiz ou tribunal que proferiu 
a ultima sentença.

O Projecto de 1893, do Deputado João ViEtriA, de saudosa 
Dicinoria, assim dispunha:

Art. 2.® Quaesquer acções ou omissões que con­
stituam crime ou contravenção por leis anteriores, mas 
não punidos como laes por leis posteriores, não sujei­
tarão seus autores n pena alguma, cessando a execução 
-j os effeilos ponaes das sentenças condemnnlorias já  
proferidas. Se entre a época do faç-to punível e o seu 
julgamento vigorarem duas ou mais leis, será oppli- 
;oda ao réo a disposição monos rigorosa.

Na segunda discussão do Projecto, este dispositivo foi 
impugnado, e a Commissão encarregada de melhor arran- 
Jal-o para a terceira, assim o redigiu:

As leis penaes não lém effeito retroactivo. Con­
tudo, o facfo anterior será regido pela lei nova, som- 
pre q u t esla for mais favoravol ao delinquente, mesmo 
quando já tiver havido condemnação.

Confrontando os dois textos, assim se exprimia a Com- 
tnissão:

Comparando-se esse ariigo com o segundo do Pro­
jecto n. 176, se verifica ser idêntica a doutrina do 
ambos, que apenas differem na redacção.

Esta affirmação é filha dum equivoco manifesto, O 
prim eiro Projecto srt conferia á lei posterior errei to retro­
activo contra a cousa julgada, so ella não mais considerava
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crime o facto pelo qual havia sido o réo condemnado, ao' 
passo que o segundo Projecto nâo fazia esla restricçâo. Este 
ponto é capital. Sobre a retroactividade, quando a lei nova 
descriminaiiza o facto, póde dizer-se que o tratado do paz 
está assignado. A pena legitima-se porque é necessária á de­
fesa social. Se é o proprio listado que, por uraa lei nova, 
vem declarar que ella não é mais necessária, qualificando de 
innocente o facto que anteriormente havia qualificado de cri­
minoso, qual a razão de se conservar no cumprimento da pena 
o condemnado?

Sd ha uma — o respeito á cousa julgada, mas esto não 
resiste á analvse. O principio da sua invulnerabilidade não

Eódc te r nos dias que passam a mesma rigidez, que outr'ora 
eve. Noutros tempos, elle constituiu um baluarte dos direi­

tos individuaes e da estabilidade da situação jurídica defi­
nida pela sentença. Sob o primeiro aspecto, cohibia o arbí­
trio  o evitava o perigo de julgamentos successivos; sob o se­
gundo, interessa mais propriamente ao Direito Civil, Depois 
que o parlamentarismo, por toda a parte, installou o princi­
pio de Montrhquiku, da separação dos poderes, apparece como 
garantia da independencia do Poder Judiciário. A situação' 
politicu-social mudou, oias as velhas concepções, que se crys- 
tallizaram na mentalidade duma época, não se varrem instan­
taneamente do ccrebro á queda das instituições que as con­
dicionavam.

E’ lento o trabalho de adaptação das idéas aos factos, e 
ainda mais lento o de ajustar aos novos princípios as conse­
quências que elles logicamente comportam.

Os que pugnam pelo respeito religioso á cousa ju l­
gada nâo advertem que a nossa própria Constituição os con­
tradiz, quando submette as sentenças criminaes á revisão e 
ao recurso cxlraordinario as civis. A infracçâo do respeito 
liihurgico á cousa julgada naquellas, ainda é mais grave do 
que nestas, porque a rovisão, como o habenx-corpus. se péde 
indefinidamente repetir, o que não se dá com o recurso ex­
traordinário. Quando hoje no civel falamos em cousa 
julgada, necessariamente nos referimos a umu sentença exe- 
quivel, a uma sentença cuja execução nenhum recurso ordi­
nário pédc obslar. No crime, áquella que marca o inicio do 
cumprimento da pena e lhe regula a prescripção. A antiga 
distineção dos praxístas, de cousa julgada e cousa soberana­
mente julgada, poderá agora, com melhores titulos, acre­
dita r-se.

Mas porque, com a  revisão, assim exaulorou o nosso 
legislador constituinte a cousa julgada? Dil-o a Constituição 
no seu a rt . 8 1 , porque era preciso attendor ao ‘beneficio dos 
condeinfiados’’. Aos olhos do legislador constituinte, esse be­
neficio prim a sobre o respeito á cousa julgada. Tiremos en­
tão do principio n consequência lógica que elle comporta. 
Quando o juiz impõe uma pena é quo reconhece a existência 
dum facto, que o legislador quer seja punido. Interprete 
dn sua vontade, o juiz a cumpre , Quando é, porém, o pro­
pino legislador quem declara numa lei nova que o facto já 
000,6  mais criminoso, ou a pena já  não devo ser tão severa, 
cum pre-lhe egualmente o juiz a vontade reajustnndo a sen­
tença á sua ultima manifestação. Porque o faz? Porque é 
em beneficio tio condcmnatln. o a Constituição consagra o 
principio de que esse beneficio prima sobro a cousa julgada.
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Muito a proposito cita P eco a observação de No cito, 
•quando da discussão do Codigo Penal italiano:

A cousa Julgada, dizia ello, d ao mesmo tempo uma 
presumpção de facto e uma presumpção do direito. A 
prim eira fica intacta, porquanto o facto não se modi­
fica pela lei nova; a segunda tem de desapparecer, 
porquanto o legislador reconhece a injustiça ou a se­
veridade da lei anterior.

Escandalizaria, penso ou, a consciência humana, que 
alguém estivesse a cumprir pena por um crime, quando já 
não existe nem crime nem pena.

Aimao !5

A reslricção aqui imposta A rclroactividade da lei mais 
benigna não assenta ua intangibilidade da cousa julgada, 
como do proprio texto resulta, mas em razões bem differentes.

Na sua monumental lielaxionc sul Códice Penale, justi­
ficando a suppressão do dispositivo que no Projecto a con­
sagrava. Zanardelli dizia:

A razão principal desla suppressão está na difficul- 
dade, que se transforma depois numa impossibilidade 
pratica, de conformar a configuração jurídica do fa­
cto, segundo a lei antiga, á quo lhe ó dada pela nova 
lei, e de precisar os critérios segundo os quaos se- ap- 
plicou a medida da pena infligida, critérios que seria 
mislér conhecer para subslituil-a pela nova pena, a 
qual, muitos vezes, por cspecio, por latitudo e pola 
variada influencia que recebe do concurso das cir- 
cumstancias geraes ou particulares, subjectivas ou ob- 
jcctivas, não é compamvel com a antiga. Não é de 
esquecer, a proposito, que nenhum codigo estrangeiro, 
nenhum codigo italiano anterior ao presente, acreditou 
possivel o sabio acolher as disposições contidas nos re­
feridos textos,

Não daria grande fruclo a curiosidade de investigar até 
que ponto é exacta a affirmaçáo absoluta de ZANAKDBLLt con­
tida na phrasc “nenhum codigo estrangeiro”. Creio que o 
de Tessino é anterior ao italiano, o quo não posso agora 
verificar, e nolle se contém e8ta3 disposições:

Art. 8, § 5*. As penas om parte executadas, por 
força de uma sentença irrecorrivel, serão substituídas

Íiolas penas menos fortes correspondentes, se, por uma 
ei posterior, a espeeio do pena é mudada.

§ (1*. Os effeitos penaos das condcmnações prece­
dentes serão simplesmente reduzidos ou mitigados se­
gundo n lei posterior.

Não faço, porém, cabedal deste ponto. A questão 6 muito 
importante, e seria dar provas de pequenez intollectual querer
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puerilmente reduzil-u ás proporções duma qucstiuncula de 
erudição livresca.

Zanardeei havia nntes proclamado que o principio “abs- 
stracta mente" era “exacto e justo”. Ora, quando o legislador 
reconhece que um principio ó exacto e justo, mas que diífi- 
euldades praticas lhe embaraçam n execução, o que lhe impõe 
o dever não 6 sacrificar o principio, mas resolver as diffi- 
culdades. A retroactividade da lei mais benigna decorre lo­
gicamente do principio, que a fez rctroagir, quando elimina 
a figura do crime. Se o indivíduo não deve continuar preso, 
porque a lei nova nuo considera crime o acto por elle pra­
ticado, lambem não deve cum prir uma pena, que a lei nova 
considera excessiva ou inadequada ao crime que elle com- 
m clleu. A razão 6 a mesma.

Dizer que o principio deve ser mantido, apezar das diífi- 
culdades que o embaraçam na pratica, não quer dizer, é evi­
dente, que essas difficuldades não existam. ZaNaRdelli tinha 
toda a razão em assignalai-as, e não me era licito desatten- 
dol-as, quando, dado o syslema do Projecto, maior comple­
xidade ellas lôm hoje.

Nos codigos de modelo clássico, em que i  pena se mede 
objectivamente pela gravidade do crime, n se gradua auto­
maticamente pelo jogo dosimetrico das «ttcnuanles e das 
nggravantes fixas, as difficuldades que a execução do prin­
cipio acarreta são menores que num codigo, como o que 
projeetei, em que predomina o critério subjectivo, e na appli- 
cação da pena já  se nuo olha oxclusivamonte para o crime 
como entidade jurídica carrarenna, mas também e principal- 
mente para o criminoso, para os moveis que o determinaram, 
a finalidade que visou, os meios de que se serviu, os sen­
timentos que revelou, para a sua lomibilidade, enfim. Por 
assim dizer, não temos mais. para a “entidade jurídica” A, 
que é o crime, uma outra “entidade jurídica” /?, que ó a pena. 
Teremos paru o indivíduo A, que ó o criminoso, uma pena 
que não podemos designnar a priori sob um signo algébrico 
qualquer de abstracção, salvo .pola incógnita X, porque ella 
resultará concretamonte da conjugação desses dois elementos 
— a gravidade do crime e u personalidade do delinquente, 
sendo que aquello muitas vezes concorrerá apenas como um 
dos indices reveladores dessa personalidade.

Por este processo é que poderemos individualizar a pena, 
mas é intuitivo que, quanto mais conseguimos individuali­
zai-». mais difficil se nos torna remontar o caminho percor­
rido e recompor os critérios subjectivos, que nos levaram a 
applicar ao condemnado a pena que elle eslá cumprindo. Mu­
da í-u pela que a nova lei coinminn obrigará á reconstituição 
de todo o processo, se queremos ficar nos limites do que é 
justo.

A benignidade da lei não póde ir ao ponto de perm ittir 
aos defini li va tncnlc condomnados a re  instauração do juizo, 
sob a allegação, que só podemos acccitar mediante caução, 
de quo a nova lei lhes 6 mais favornvcl.

O problema não se apresenta sob este aspecto, que im­
poria mna negativa peremptória, mas nos seguintes termos: 
com os elementos que constam do processo, o sómente com 
elles, se o condemnado houvera sido julgado na vigência da 
lei nova, uma pena menor, ou de execução mais suave, lhe 
seria applicavel?



Ora, para dar resposta a esta questão não é m islér re­
ab rir  a inslnneia e refazer o processo; bosta compulsal-o e 
verificar se ilolle constam as cireunistancias favoráveis que, 
perante a  nova lei, condicionariam uma pena menor, de 
ospecie differente, ou de mais branda execução.

Assim, somos coherentes com o principio da retroactivi- 
dade, que reconhecemos, como Zanardeixi, exacto e justo, e 
vencemos as difficuldades praticas que egoislicamente o le­
varam a sacrifical-o.

OhCRuei á conclusão expressa neste artigo depois de ler 
a critica do joven e brilhante crim inalisla argentino D r. Josc 
Peco, que passo a transcrever:

El Proyecto de 1917 está modelado bajo ei império 
de princípios distintos al dei código en vigência, sus- 
lituyendo la enumeración inflexible y fixa de Ias c ir-  
cunslancias atenuantes y agravantes, por un sistema 
rnás compntible con los cânones de la defensa social, 
ya que acuerda al juez cierta  am plitud en la inter- 
pretación.

Por conseguiente, no es posíble re tro traer los ti-  
empos en que fuera cometido el hecho delituoso y 
examinar prolijam ente todas Ias circunstancias que pu- 
dieran favorecer al condenado.

El Proyecto introduce dos clases de modificaciones 
a Ia legislación penal ac lual: unas se refieren a Ias 
circunstancias escnciales dei delito, Ias otras a Ias c ir­
cunstancias accesorias. Las prim erns dan fisionomia 
propia al delito, puesto que se refieren a sus elementos 
constitutivos; las otras son modificaciones do hecho 
tendientes a dism inuir o aum entar las condiciones de 
im putabilidade. Las prim erns son perm anentes e ínal- 
terables, las segundas lornadizas y  variablos. Aquellas 
constan en el proceso y son de fácil verificación; éstaa 
a buen seguro no figurarán siempro en el expediente.

liab rá que reabrir el proceso, iniciar nucvas in­
vesti gaciones, c ita r testígos, escuchnr el teslimonio dei 
condenado, en una palabra, proceder a  la reaperlurn 
dei proceso? No implica sobrei levar una farea abru- 
madora, erizada de dificultades por el Irascurso dei 
Liempo y capaz de agobiar al juez más paciente por 
Ia considerable revisión de expedientes?

Cuando las circunstancias constan en autos, la 
labor con ser intensa y árdua, no cobra caracteres ín- 
superables: basta la lectura dei proceso y el estúdio 
de Ia nuevft Icy para znnjar las dificultades.

I-os elementos constitutivos dei delito no sufren 
sensibles alteraciones. El homicídio se caracteriza por 
la m uerte de una persona, la estafa por el engano de 
la vítima, el robo por la fuerza en las cosas o vio­
lência o inlímidación en las porsonas, ia violación de 
domicilio por en trar en morada ajena a despeeho de 
la voluntan dei morador; el rapto por suslraer o re -  
tener a una m ujer m ediante la fuerza, intimidacion o 
fraude, movido por desígnios pecaminosos.

La estruetu ra juríd ica de los hechos delituosos 
no ba cambiado, y  las ligeras innovacioncs que pudiera 
encontrarse en le Proyecto hallarán fácil soluciún en las 
constancias dei proceso.
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Pero en las circunstancias que alteran la impa- 
labilidad y por cnde Ia medida de la pena, el cambio 
es profundo. EI Proyeclo tíende a espiritualizar la 
legislnción penal argentina. Acuerda suma importnn- 
cia a los mõviles dei delito, a las coslumbrcs, a la 
conducta, a todos los elementos susceplibles dc dea- 
cubrir la perversídad dei autor (a rt. 4 i, párrafo 
fin a l) .

Cuando un condenado alegara circunstancias ca- 
paces de atenuar Ia pena sin constar en cl proceso, 
habría que proceder a nuevas indagaciones para dar 
cumplímiento a la disposición que estudiamos, em­
presa, huelga adverlirlo, harto difícil.

Con arreglo a las idéas expucstas, la retroaotividad 
de la ley a Ia cosa juzgada debiera establecerse en 
los seguientes términos: “Si durante la condena se di- 
clara una ley más benigna, la pena se lim itará a la 
establecida por esa ley, síempre que las circunstan­
cias favorables conslareu en el proceso.

Es más amplia que la dei Proyccto de 1906, y  más 
circunscripla que la dei Proyeclo de 1917.

ÁRTiao 16*

No concurso ou conflicto de leis, a missão do juiz con­
tinua a ser a de applicar uma lei ao caso concreto, que o pro­
cesso lhe apresenta.

Não lhe é licito tomar das varias leis concorrentes as 
disposições mais benignas, e applicar á especie do textos que 
mais favoreçam o inculpado. Desses textos, assim ajustados, 
resultaria uma lei nova, e o juiz não legisla.

Elle tem de tomar cada uma das leis de per si, consl- 
deral-a em seu conjuncto, e' applicar ao inculpado a que lhe 
parecer mais favorável. Em geral, os casos mais difficeis de 
resolver sito aquelles em que o conflicto se pronuncia entro 
a quantidade e a qualidade das penas. A lei no momento 
do crime ediclará uma penalidade motor, a do momento da 
sentença uma penalidade menor, mas de execução mais se­
vera. | O que ha entSo a cotejar será a quantidade e a inten­
sidade. Os critérios, que o devem guiar nesta opção, a scien- 
cia os fornece, e quando o juiz a possue, a sua consciência 
seguramenle os enconlra.

Artigo 17*

Eu não podia deixar á ignorância dos condemnados, nn 
sua maioria analphabetos, segregndos do mundo exterior pela 
prisão, a effeclividade pratica do effeito retroactivo da lei 
posterior mais branda. Seria preciso que elles, em primeiro 
logar, soubessem ler, e, em segundo logar, que acompanhas­
sem pari passu a evolução legiglaliva do nosso direito penal, 
para eslnr sempre ao corrente das innovações sobrevindas.

Se esses effeitos resultam da lei, justo é que elles operem 
pleno ju re . Desde o momento, portanto, em que a lei nova 
entra em vigor, adquirido está ao condemnado o direito á 
punição mais branda. Para que a ignorância o não sacrl-
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fique, ó preciso quo entro cila c a bonignidado superveniente 
se interponha um órgão social, cuja vigilância, tutelando 
aquclla, a esta perniitlirA exercer Ioda a sua influencia. Esso 
órgão a lei já crcou — é o Ministério Publico.

AnTter 18°

O principio de legalidade dos crimes c dns penas tem, 
como consequência directa, que ao juiz não é licito crear 
crimes ou applicar penas por analogia

A redundância^ da ulausula primeira do uri. 14 explica-se 
pela necessidade, não do enunciar o principio, mas do fixar-lho 
u limitação.

A amplitude que se deu ao principio do que a analogia 
é vedada na interpretação da loi penal prejudica u individua- 
liznção da pena, cnerva a repressão, o limita a defesa social. 
O priucipio é verdadeiro, necessário o util, mas a pratica ó 
errônea e, se tem por si o prestigio do luiupo, não tem o da 
lazãu. Combatam-se os preconceitos, que é o melhor modo 
de revigorar e fortalucor u principio em torno do qual ellcs 
ei1 escoram como vegetação parasitaria. O culto dos pre- 
coueeitos, escreve von L iszt, empnna o brilho da sciencia.

Ouem primeiro combateu no Brasil o que se refero ú 
an.iiogin foi Tomas Barheto:

Declaro alio e bom som quo não lenho, como na 
criminal istas fraucozos l* seus epígonos, um santo /torrar 
á analogia. Não conheço no geuero maior extrava- 
gancia.

Como se a analogia (accrescontava oin nota) não 
fosso uma operação lógica, tão competente, como qual­
quer outra. O ridículo desta espocie de malofiophobia 
sóbo de ponto entro nós, quo temos um Codigo no qual 
a analogia representa importante papel. Por exemplo: 
não ha artigo de lei quo ordene expressa mente h 
punição do mandante: quando, pois, nerln oratia, o 
mandante de um homicídio vai acabar seus dias na 
cadeia, ó só em virtude de um raciocínio analogico. 
Sendo assim, pnrn quo tanto medo da analogia? {Estudos 
de Direito, p. 284.)

O direito penal romano ndmittia a punição por analogia 
e os codigos ponaes germânicos em geral a consagram (Saxe, 
Wuttenbcrg, Saxc-Atlenburgo, Turingiu, Brusuwick).

E’, portanto, sómcnte vedada, escrevo Bindino (o 
por modo mui pouco opportuno), a penelização por 
analogia do acção quo a loi cxpressnmcnto não submel- 
leu n uma pena. Para todos os outros fins, a analogia 
ó. no campo do Direilo Penal, tão indispensável quanlo, 
conforme o í  2" do Codigo, admissível. (Caiu.o Bindino, 
Compêndio, trad. ilal., p . 126.)

Nos mesmos limites conscrvava-se Touias Harrijto, quando 
dizia:

K’ uma vordade que o raciocínio analogico não devo 
ser empregado abusivamente no Direito Criminal, isto



é, no sentido de mulhpucji- o* deliclos, pois a estes se 
pdde ndaplar o pensamento do pliilqsopho medieval; 
non sunt muttipltcanda prseter necessitai em.

Não ia mais longe Bacon, quando assentava que «o» 
pUicet extcndi leges pastiales ad delicta novo, porque en­
tão teria o juiz a faculdado de crear crimes. Esla funcção 
creadora 6 a característica da analogia, e o seu exercício 
pelo juiz d que constituiría perigo para a  liberdade in­
dividual. Mas isto ningucm pleiteia, nem disto ninguém 
cogiLa. O que se quer 6 que o juiz não deixe do ler, por exem­
plo. a palavra k i ,  porque o legislador não pingou o ponto so­
pre o i, o que se quer 6 que elle possa, na interpretação do 
texto, subir da letra ao espirito, c esgotar-lhe o conteúdo, e 
não so chumbar do tal modo á letra que mande, livre de culpa 
e pena. uma criminosa, sómente porque a lei, quo se refere 
a seu crime, usa, por exemplo, dà palavra homem, e ella é 
m ulher.

O véto parcial da interpreLação analógica assetna posili- 
yamento no véto geral á  interpretação da lei pelo ju iz.

Nfio quiz outra cousa Beccaria:

Nemmeno — diz elle — rau to rità  d in lcrp rela ro  
le leggi penali può risiedere presso i giudiee criminal), 
per la stessa rngione che non sono legislatori. (Dei de- 
ítfí* e delle pene, § v i.)

Desta razão o quo se deveria concluir seria que lhes não 
e licito in terpretar nenhum a lei, porquo lodo o direito ó hoje 
escripío e legislado.

O que neste terreno se me afigura certo é que ao juiz 
criminal não se perm itte a largucza do interpretação que so 
perm itte ao juiz civ il. Áo passo que esto não pòrfc allcgar o 
cilencio da lei para eximir-so de julgar, e neste caso a  pró­
pria lei lhe ordena que recorra á analogia o nos principies ge~ 
raes de direito (Cod. Civ. Introd.. a r t .  7“), o mesmo já  não 
póde fazer aquolle, a quem ó vedado, no silencio da lei, o re ­
curso á analogia, isto ó, a creação de um crime, porque existe 
errmo analogo.

Mas quando a lei fala, qualquer juiz. seja civil ou crim i­
nal, tem de ouvir-lho a voz e oomprehender o que cila diz, 
para^poder cum prir o que cila ordena. As palavras, como o 
diz Sir.vio Longiii, não são o pensamento, mas apenas signaes 
do pensamento, e por Isso é m uitas vezes necessário integrar 
o concetto legislativo, indo mesmo além da interpretação lite­
ral, isto 6, recorrendo ao methodo logico, í/tep rm íoue e pre- 
venzione, p . 74.)

ItEcCAniA, prohibindo ao juiz a interpretação tia lei penal, 
dá-me a idea- de um proprietário rural que ordenasse no le­
nhador a derrubada de umn arvore c lhe atasse as mãos. O 
seu ponto de vista passou o ninguém mais hojo cm dia a elle 
recorre, sonao como reminigcencía histórica.

A interpretação, com todos os seus processos, se­
gundo a conhecida dislincção env grahnmalical, lógica, 
«ysteir.alica c histórica, — escrevo José IIyojno — o 
npplicavel ao D ireito Penal do mesmo modo que o 6 a 
qualquer outro ramo do Direito, podendo dahi resultar
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uniu interpretação restricliva ou extensiva para quem 
se eolloca no ponto de vista da lotra da lei. Uma e outra 
resultnm do mesmo metliodo. (Nola c ao Trata/lo de 
IJBZT. vol. I, p. 13-1.)

“A interpretação judiciaria. — escreve Garhaud — 
é a investigação do sentido da lei feita por um tribu­
nal em um processo o sòniente para o processo que lhe 
é subnrettido, Esta interpretação & vedada a um tribu­
nal do repressão? Absolutamente, não. No caso em que 
n texto da lei é obscuro, esse tribunal póde, como um 
tribunal civil, investigar qual foi a intenção do legis­
lador e recorrer, nesta investigação, a todos o? proces­
sos de interpretnçSo lógica, como da oraminaiical; ello 
tanto póde estender como restringir o alcance legal dos 
textos. Mas, desde que o sentido da lei penal ó claro, 
ou que a interpretação o fixou, deve o juiz applicar o 

i texto a todos os casos comprehendidos nos seus termos, 
mas sómente a esses casos: nào lhe ó permiUido crear, 
por analogia, por interpretação ou por imiucção, nem 
crime neir» penn. (7’raiM, vol. i, p. 302, n. 146, 3* ed.)

Este ó o sentido do nosso artigo. A analogia é vedada, 
isto ó, o juiz não pódo a eIJa recorrer para crear crimes ou 
penas. O juiz npplieará, porém, a lei penal em toda a com- 
prehensfto do seu preceito, isto é, elle exbaurirá o pensamen­
to Jurídico do Estado, porque preceito, como o conceitua B in- 
oinu (op. c-it., n. 122) c o  pensamento jurídico expresso 
pela palavra ou. como diz Gàhkauo, elle o applicarã a todos os 
casos comprchendidos nos seus termos. Para ver quaes sfio 
esses casos, recorrerá ;í mlerprelação, o a ella recorrendo, 
não estará adslricto exolusivamenlo á letra da lei.

O nosso Codigo vigente, estatuindo que "a interpretação 
extensiva por analogia ou paridade não ó admissível para 
qualificar crimes» ou applicm-lhe penas", quiz proliibir a 
íuneção creadoru da analogia em matéria criminal, o quu m i 
certo e justo, embora redundante, nms o foz em termos laes 
que não só confundiu as ieféus sobre a interpretação, como 
vedou quo esta se estendesse além da letra morta do texto, 
com gravo damno ã dofesa social, pelo cnervnmcnto da re­
pressão. Era preciso repór as cousas no seu verdadeiro pé.

Aim ao 19°

O Projecto dc 1896 dispunha no art. 3o:

Esto codigo nào cotnpreUende os crimes e contra­
venções punidos por leis e regulamentos espcc:aes.

Desta declaração, em termos absolutos, emin Josb 
Uygino. infere-se que nos crimes o ãs contravenções 
previstos por leis o regulamentos ospeciftes nao Mm 
appíicaçSo a parte geral do Codigo, os sous princípios 
sobre a responsabilidade criminal, ainda quando cm 
Laes leis ou regulamentos não haja disposição em con- 
trario. „ . „

Não é isto absurdo?
O louco quo violar uma postura municipal ou um 

regulamento sanitario, ou quem o íizor uum cQSI> do
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legitima defesa ou de extrema necessidade, incorrerá 
em pena?

Se as contravenções previstos no Codigo estão su­
jeitas ás disposições da parte geral, porque serão tra­
tadas do modo diverso a3 contravenções qualificadas 
por leis oti regulamentos cspeciaes?

Outra é a disposição do a rl. 10 do Codigo Italiano: 
“Le disposizioni dei presente Códice si applicano anch3 
alie materio regolate da altre leggi penali, in quanto 
non «ia da queslo diversamente slabililo".

Deve, pois, ser corrigido o arl. 3# do projecto neste 
sentido:

As disposições penaes contidas em leis ou regula­
mentos exp^aiaes entendem-se subordinadas á parte 
geral deste Codigo, salvas as excepções estabelecidas 
por lei.

Nesta disposição está implicitamente dito quo o 
Codigo não revoga as leis militares e as demais leis 
penaes acccssorias.

Parece-me que estas palavras bastam ú justificação do 
texto.

A unidade da legislação dum povo resulta da sua subor­
dinação a princípios geraes uniformes. Essa unidade a Con­
stituição assegurou, attribuindo á União Federal a competên­
cia para legislar sobre o direito penal, mas não ha exemplo 
de povo nenhum cujo 'Direito Penal se conLenha por inteiro 
nos artigos dum codigo. Necessidades imprevistas impõem 
a Lodo momento a promulgação de leis especiaes, a expedição 
do regulamentos de administração e de policia em matéria 
conlravencional.

E' indispensavol que toda esta regulamentação jurídica 
se subordine aos princípios geraes consagrados no Codigo; ao 
contrario, ao invés duma legislação penal unitaria, como pre­
screve a Constituição, tet-a-emos fragmentaria c multiforme.

Estas verdades parecem intuitivas, não é mistér insistir.

CAPITULO II 

Do crime

a r t ig o s  2 0  a  2 4

Codigo Criminai do Império (1830):

Art. 2.® Julgar-sc-á crime ou delicio:
§ 1 * Toda a acção nu omissão voluntaeia contraria 

ás leis penaes.

Codigo Penal da Republica (1890):

Art. 7." Crimo ó a violação imputavel c culposa 
da lei penal*



Projecto de 1893:

A rt. 11. Honstitue crime ou contravenção Ioda 
acção ou omissão, contraria á lei penal.

Criticando esla definição, diz José IIygino:

Porque razão o Projecto reproduz este conceito do 
crime do Coriigo de 1830, mutitnndo-o na parte refe­
rente no elemento moral, não menos essencial que o 
elemento material, e isto juslamente no titulo em que 
tra ta dn responsabilidade criminal? E’ difHcil explicar. 
(Hfív. de Jurisp .. v . 11, p. 115.)

Cnmmelto n mesma falia, mas a explienção não d difficil, 
como se afigurava ao pranteado mestre pernambucano.

Os Projectos suissos. no texto frnncez, empregam as pa­
lavras “nclo" ou “acção", sem adjecfival-as, A redacção ori­
ginal desses projectos fazia-se em allemão, vertido depois 
para o franceis.

O texto allemão, dizia Gautibr na segunda commis- 
são de peritos, distingue syystomaticamente entre “T nl” 
e  “Hand-lung", sendo a prim eira expressão gencrica, 
emquanto que n segunda se reserva para os actos que 
são uma manifestação da vontade. E’ preciso verificar 
se uma distineçflo nnaloga prtde ser feita em francez, 
tradnzindn-se. por exemplo, “Tal" por “facto” o "Hnnd- 
lung" por “acto”. (Procès verbal de la dcuxième com- 
mission d'expert$, v. t. d . 14.1

A* pagina 40 da exposição de motivos do Projecto de 
1908. assim se exprimia ZüncHF.n:

O nnte-projecto designa pelo termo “facto" o mo­
vimento muscular e ag modificações que elle imprime 
rts emitas exteriores fresultado). quer este phenomeno 
provenha ou não duma volição. Dá o nome do “acto , ao 
contrario, á manifestação duma vontade, ao movimento 
m uscular produzido por um querer.

Em consequência, todo delicio é um acto; o que 
realiza uma crcnnçn, um adolescente ou um irrespon­
sável (isto d, um incapaz, penalmenle falando) ó um 
simples facto.

Assim que, no texto allemão. se lã a palavra "Hnndlung", 
e no francez a palavra "nclion", o nds ficamos sabendoi que 
»m ambos o elemento moral da vontade está subentendido. 
Esta significação, nlifts. conforma com o ensinamento dajíctcn- 
cia psychologica. Realmente, em psychologia a pnlnvrn acto 
traduz, num ser vivo, o movimento de conjuncto sufficiente- 
mente rapírtn narn ser rnmn Inl perceptível o adnplndn a um 
fim . Sans épithète, designe plus spéciolement rexecuhon  
(Vune volition. Sob a expressão aclus hvm ani comprehendiam 
os antigos as acções que o homem commctto sabendo e que-
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m ulo. (Voenhulntre Iccfnt. c t crit. de Ui philosophie, v.
“Actcs".)

No dispositivo ncima, quiz. designar a execução duma vo- 
Iiçrto o nada mais; cmpregu«i a palavra apropriada A expres- 
6Ao da idén concebida o creio quo fiolrnente n exprimi.

Parccc-me quo lia uma certa confradicção na critica do 
pranteado mestre pernambucano. Elle proprio havia escripto:

Do accôrdo com o psychologia experimental, a es­
cola positiva considera a vontade, não como uma facut- 
(ludo in  abstracto, mas simplesmente como volição. 
(T,oc. cit., p. 110.)

One 6 vo li cão ? C’est Vacte de la volonté tlans »n eas dê- 
terminê. hn  uoÍíííoh est Vncle de 1’esprit ijui abou tit ivim é- 
díatement à Vexécuiion. (Vocab, c it,, u. “Volítion”.)

Que A noto ? f/exécntion iTune volition.
Se so considera a vontade, não uma faculdade in absíracto, 

mas uma vollção, como o fez Jo sí Hyoino, e fel-o hem, n&o 6 
ronlradlclorlo censurar, por silenciar sobre o elemento da 
vontade, uma definição onde se vA a palavra que contém em 
si implícito n sentido de voliç.ão?

O Codigo do 1830 falava da “acção ou amissão". O de 
1800 assim se enuncia no seu art. 2*:

A violação da lei penal consiste em noção ou omis­
são; constítúe crime ou contravenção.

E’ unia construeção elegante, mas defeituosa. O proprio 
rythm o do texto nos leva a pensar que o primeiro termo da 
segunda proposição, isto A, o crime, ac liga excluslvamenf.e ao 
termo inicial da primeira, isto d, á  ncçfio, o auc excluiría de 
piano todos os crirnes commissivos por omissão: ■» que o se­
gundo termo da  segunda, isto A, n contravenção, natural­
mente se liga ao segundo termo da primeira, islo 6. Admissão, 
n que excluiria do m io  da accão todas as conlravençues com- 
inissivas, O Codigo Penal da Noruega, no paragrnplio das Dis­
posições preliminares, assim dispõe:

No -espirito da presente lei, a palavra ado  compro- 
hendo cgual mento as omissões, salvo se oxprossamenle 
se determinou o conlrario, ou isto resulta do texto no 
seu conjuncto considerado.

O Codigo Penal de Sião prescrevo no a r l . 0". n. t«:

Entende-se por “faolo” não sím enle a acção pro­
priamente dita, mas também n omissão de fazer o que 
a lei prescreve, e o effoifo dessa omissão.

O Projecto sutsso de 189A, no seu- artigo primeiro, do- 
clarava que — ISom itnan est assimiUc à Vaction.

O Ante-projeclo allomão de 1909 dispõe no 8 90:

O que a lei determina em geral para os aclos do 
autor é lambem apphcavel fls omissões.



—  39 —

Noslo Projecto nada so lã sobro o caso. Nas leis, o que 
não ú necessário prejudica. Não ó quando se as elabora quo 
esse defeito avulla sob a fôrma duma hypoüieso concreta, 
mas quando se as executa o os casos surgem, enredando o 
diffioultnndo a solução.

Não havia necessidade de consignar a palavra omissão 
nem definir a palavra acto, do fórma que olle a comprehen- 
desso.

Quer na linguagom scientifica, quer na Jurídica, a pala­
vra ■'acção** comprchende a “omissão” .

Un actc pnut nc pas étre un mouvement pcrceptible, mais 
an contraíra un arrét, une inhibition. {Vacab. cit., v. uA c te")

A com missão o a omissão, escreve von L iszt, são 
as duas formas fundamentaes da acção e consequonbo- 
mouto do crim e. {Tratado, v . 1 . p . 193, § 27.)

Quando empregamos a palavra acçõos, diz MuRKF.r., 
compreliendemos Lumbem as oinisBÔes. (Derecho Penal, 
t .  1, p . 18.)

Iaí terme aete, djz Gautieíi, doit f*lro entendu com- 
me embrassant aussi romission. { fro . Vcrb., 1, U .)

Nos Projectos suissos posteriores, a IVSrmuIu do do 1896 
foi eliminada. Como explica ZünatiEii, na exposição de mo­
tivos de 1908, pureoou preferível não se fazer menção expressa 
da omissão, lauto rnais que, na língua jurídica, ag ir ã tomado 
no sentido do m anirestar uma vontade; ora, em direito civil 
romo cm direilo penal, essa manifestação pótle consistir tanto 
num a omissão como mima aehividade positiva. {Kxpast des 
imitifs de Tavant-projel Wavril 1908, p . 17.)

Caumionani affirm ava que, a mais segura definição do 
eriino era esta:

“Um facto Jiumano contrario li le i.” K* a mnis 
obvia (lofinição, observa F i.ori.an, pois que. A primeira 
visla. □ crime so apreaonía como a violação da lei 
peual, como um aolo punido com uma pena. (Tratado, 
v . 1, p . 87.)

EUe a considera em seguida a mais imperfeita, porque 
h6 deixa ver o lado formal do conceito. Go accôrdo, mas esto 
ô o Indo porque, num Codigo, dewnios do proferenoia consi- 
deral-o.

Vôm a proposíto as seguintes palavras do Tobias Ií.\n- 
iikto :

Costmnava-se definir o crime como uma neçao of- 
fensiva do direito, ameaçada com a  pena publica, ou, 
segundo o nosso codigo, que aliãs estabelece quatro 
formas de criminalidade — toda acção ou omissão vo . 
luntaria contraria d$ leis penaes. A definição e exacta, 
o unica exacia na esphera da lei. O juiz, o advogado, 
o furista pralico, em geral, mio sabem, não carecem de 
oulrn. Ella fornece o crilcrio exterior, o tanlo lhes 
basta, por meio do qual o delicto.se da a conhecer; 
nenhum outro póde substituil-o, aeja qual for o facto 
questionado.
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Mas è preciso notar: essa definição 6 de natureza 
formal: c ella nos p&e em estado dc podermos classi­
ficar as acções humanas, segundo a medida de um 
direito positivo determinado, como criminosas ou não, 
porém nada nos diz sobre o que seja crime em geral, 
nem porque razão a lei o ainoaça com penas. Dã-nos 
o característico, mas não a essência do crim e. A in­
dagação deslç elemento essencial nõo incumbe propria­
mente ao crím inalista; porém, não é jm perflua nem 
deixa dc contribuir paru uma elevação de vistas na 
esphera do direito. {Estudos de direito, p. 150.)

Neste Projecto, na definições são escassas o limiloi-mc 
ós indispensáveis, porque um codigo não é um compêndio. 
Ksta assim me pareceu, não só pela necessidade de caracte­
rizar o crime pelo seu elemento formal, integrando-o no con­
ceito do legalidade anteriorm ente expresso na parem ia nut- 
lum crimen sitie lege, como pela conveniência de nella en- 
lroncar a definição do crim e consummado.

O texto referente á tentativa é idêntico ao do Projecto 
do F um i. A redacção ô clara, a doutrina é boa, como. porém, 
da justificação do grande mestre italiano resultam conclusíica 
que não ndoplo, cumpre precisar esses pontos de diver­
gência.

Pada a orientação ferrinna, o Projecto de 1921 não podia 
deixar de ac acolher, em malcria de tentativa, ã sombra da 
(heoria subjectiva. Não perde o venerado crim inalista occa- 
sião propicia á nffirmaçâo de que elle poderosa mente con­
corro para espiritualizar a Justiça, o 6 com prazer que noa 
chama a altençfio, sempre que o pode, para a concordância 
de alguma de suas normas coin a do Cotlex júris eanonici.

Ora, a thesc dos canonistas. cm se tratando de tentativa, 
era quo "Ia peine doit viser surtoul la volonlé coupable” . A 
identidade da pena, na tentativa c no crime consummado, era 
uma consequência desse principio.

Ceite théorie subjectivo, diz Salkillf.s , peut se con~ 
cevair à dettx points de vite. Tout (1’abord il y a le 
point de vue aneirn et trnditianuel de la ré parati on due 
polir toute résoM ion criminclle devenue irrévocable et 

se réalisant en acte; puis il y n un point de vue très 
maderne qui est celui de la défense sociale, pour la 
fuelle il faut atteindre non pas Vacte eu lu i vtéme, 
puisque ce qui est fa i te s t  fu it, mais 1'agcnt dont Vacte 
a révélé ainsi les instincts pervers et qui, lui, consti- 
tue le vrai danger social pour Vavenir. C’est sur le 
crimiuel qu’il fau t agir, si l'on veu t prevenir le re- 
nouvtfUemenl du crime; et ce crimincl, il faut Vattein~ 
dre dès qtVvn acte exléricur irrévocable Va révélé 
comme un clémcnt de trouble et de danger pour la 
société.

C est ainsi que VEcole positive modernc se rencon- 
tee avec la theorie spiritualistc d 's  canonistes, (fíevne 
Pcnitcntivire, 1897, [>. 62.)

Mas aqui Fenm se desvia da linha recta que elle mesmo 
havia traçado. Não ncceila a Iheoria objeeliva, que "ma-



-  4Í -

terializa a justiça penal, dando valor tyrannico aos resulta­
dos materiaes e exteriores da acção humana, fazendo, assim, 
beneficiar os criminosos, ainda os mais temíveis, dos acci- 
denlcs que lhes são favoráveis*1.

Também não acccila a subjectiva, que "espiritualiza 
unilateral mente a justiça penal, dando valor tyrannico & 
méru intenção do criminoso e separando-o du sua actividade 
exterior".

liepel fidas as duas lheorias, isoladamente consideradas, 
olle as acceila parcial e simultaneamente, confundidas numa 
Lheoria mixla. numa especie íle compromisso Üieorino, que 
assim se define:

Permanecendo, porém, na considerarão da objecii- 
v idade juridica do crime, péde, inversa mento, dar-se 
maior relevo no elemento intencional e chegar então ás 
eonelusfies da lheoria subjectivn, especialmenie seguida 
pelos criminalistns allemães.

O eccleclismo nem sempre ó eviiavel num codigo, que ó 
um inslrnmenlo de polilica social manejado pelo Eslado. e 
cuja effíeiencin depende do grão da sua adaptabilidade ás con­
dições do povo a que se lern de applicar. Mas aqui, osse ee- 
clecfismo encerra uma conlradicção irreduclivel com os prin­
cípios fundamentoes da escola, que inlelleclualmentc financia 
(deixem passar a palavra) a empresa juridica de F kmu.

Como não lia duas biologias, uma para os homens e outra 
para os irracionaes, lambem não ha duas responsabilidades, 
uma para a tentativa e ou tra  para o crime consummado.

Numa como noutra, o elemento subjectivo não varia, o 
dolo é o mesmo em ambas. Somente varia o elemenlo obje- 
clivo, porquanto numa o resultado nãn se produz-, e no outro 
elle é obtido.

Porque o Projecto auslriaco de 1909 dispuzosso no a r ­
tigo 43 que. “a pena deve ser proporcionada á culpa e á te- 
mibilidado do nulor”, Feriu o censura por esle "consorcio in­
compatível dos dois crilerios oppostos da culpa moral abslra- 
cla e da temibilidade concreta**.

A mesma censura se lhe pode irrogar neste passo. A te­
mibilidade concreta do indivíduo lanlo se revela na tentativa 
como no crcnie consummado, e, ás vezes, se patenteia mais 
acoentuadamente nnquelln que neste. O proprio crime, ma- 
lorialmente considerado, não será, cm certos casos, senão um 
indice objectivo de subjectividade, islo é, da virtual predis­
posição criminosa do seu autor. E’ por esta razão que ao cri­
minoso occasional se applica, no syslema fem nno, san- 
cção menos dura que ao habitual, embora, objectivamento 
considerados, o crime do prim eiro seja muito mais grave quo 
o do segundo.

A idéa dominante na responsabilidade criminal, como a 
coneeiliía F eriu, 6 a do perigo social, n temrbmaade do de­
linquente, como o quer Gauofaia ou a sua pencuiosnume, 

tfonio Giuspigm prefero.

Ila muitas maneiras, diz Samíimjí!* ac apreciar o 
de conceber a idéa do perigo: podemos conceber um
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perigo individualizado, e uni pnrigo gencrico, quo existo 
de certa fonua í?i m n ,  como os romanos diríam . O 
primeiro é o que nSo visa senão o indivíduo que devia 
ser a viclima do crime, quer na sua pessoa, quer nos 
seus bens. O segundo « o quo resulta dum instincto cri­
minal susceptível de inspirar nova tentativa imalngo, 
e que então constituo ameaça para todo mundo.

J-V sobro esta base que assenta a escola positiva a sua 
dislinc.çãu entre os criminosos de ocensião e os habit.uaes ou 
do instincto.

Km se tratando de crime consurnmado, o seu critério da 
responsabilidade v individualistico e subjectivo; não se com- 
prehende que o não seja. em so tratando de tentativa.

.Não sei como conceber que no crime consutnmado se, aban­
done “a ohjeclividadc jurídica do crime", pela s\ia subjeclivi- 
dade, isto d, “pelos fins individuaes anli-soeiues quo deter­
minam a acção criminosa”, e, na tentativa, ao rnvós, não só 
“se permaneça nuquclla objetividade”, como. o que ó mais 
grave, nella permanecendo, se possa dar “maior relevo ás 
conduHòes da lheoria subjectiva” .

Paroae-mo. e não o digo sem temor, I ratando-se dum es­
pirito da genialidade de Kunnt. que lm em tudo isto uma con­
fusão inicial, um desvio de coniprehensfio nos proprios te r­
mos em quo o problema so colloca, e como me esforço o mais 

possível porque o meu pensamento seja claro, passo a analysnr 
o a r t .  1Í3 do Projecto nos seus elementos verba es, paru hem 
precisar o conceito que oito exprime.

Kxcc.ucíio jd in iciada... Quem fala em execução, con­
cebe necessariamente uma passagem dn cogitação ao acto, o 
proccssu.t ad actvm dos ennonistas. Se peccamos por ponno- 
mento, só por palavras e aefos commeliemos crimes, l id e ­
mos conceber os crimes mais atrozes, sem que incorramos em 
nenhuma pena por isso: caaitationis pfenum twnio palitur.

Ao legislador não importa que o indivíduo seja «‘«paz. de 
prniur o crime, mas do executal-o. Não ó o seu pemomenfo, 
é o seu acto que provoca o justifica a pena.

Parece-me quo ó na comprehensuo desta exigeneia que 
reside o erro inicial.

Em geral, nella querem ver um critério puramente obje- 
etivo. e realmonte no texlo dpsle Projecto, como no de F eriu, 
sómento na clausula inicial da pbraso so poderá situar a ob- 
jecf.ividnde de seu conceito, porque a outra, “eiratmsl anelas 
acei dentar»", roferindo-ae ás que são alheias á vonlade do 
delinquente, Iam caracter subjectivo, e, a final, Mae não eon- 
aumnia” presuppóe a inexistência duma circurnstoncin de 
caracter ohjectivo. ó certo, mas que, se existisse, cliniinnrin 
n tentativa para dar logar a« crime consummado.

Para que essa opinião se generalizasse muito concorreram 
n doutrina e a Jurisprudência elaboradas em torno do a r ! . 2# 
do Codlgo Penal francez, que assim rasava;

Toute tentaiive de crime qui aura étó manifestéo 
par des actes extórieurs, et suivie d'un comtvencement 
d’exécution, etc.



—  43 —

Km 1832, eliminaram, por supérfluas, as palavras par de* 
act*x PTttrirurs, o o texto assim ficou redigido: Toute ten- 
tative d* crime qui aura été manifextée par un commence- 
mrnt íTrjrfictttiott, fttc.

A exigência dum começo de execução, para caracterizar a 
tentativa, foi que foz que vários autores n definissem como 
n execução parcial do crime. P i.ori.vn assim pensa: — II ten­
tativo è la esecuzione incompleta dcl delitto.

Nilo posso affazcr-rne a usla idéa, ao contrario, estou do 
pleno accordo com .íoflí IIyoino, quando affirm a;

ft erime 6 uma unidade indivisível; não pode ser 
executado por parles. Ou se dá, ou não se dá. Nuo so 
concebe rneio .furlo ou meio homlridio. Na tentativa 
nada ba ainda do erime ronsmnmado. embora loiihnm 
sido realizadas algumas de «uns circunistancias ele­
mentares. ('ovieru </,. e.recuçâo nlío quer. pois. dizer 
rcnlizaçSo parcial do delicio; designa o aefo ou a sóríe 
de actos tendentes A prnducção do resultado que con- 
sliliie o erime. (fíe?). de jurisp.. tíllM, vol. 11, p . 253) „

Foi o que. baseando-se sobre o texto do Kodigo franco*. 
MirrKiiMAten já  Juiviii visto na Allcmunha, se não mc. equivoco, 
sobre as referencias que lhe faz Sai.kiu.ks.

Ou© sentido entilo dou á plirnsr "execução já  iniciaria” 
do Projecto?

Elln não loin outro que n que Josit IlvniNO deu ao começo 
de rremçáo, sua synonymn.

Não recfin deanle das palavras — o que procuro na ten­
tativa <i a intenção, •« a vontade criminosa. Nem 6 possível 
procurar-se outra enusa. Mas, dlr-se-á. a repressão penal 
ri) atlinge os nrlos; cila estaca impotente doantn cia consciência 
e du nensanienlu. l)e pleno ncrArdo, se nos entendemos sobro 
o sentido dessas «xpressGes.

Quando falaes em netos, o que entendeis objecti va mento 
por Isso À a exlerinrização concreta da vontade, uue viola 
uma disposição de lei o lesa um bem juridieo por cila prote- 
gtuo com a pena, Na tentai iva, esses actos não se encontram, 
porque, como tnes. uâo podem ser considerados aquelles que 
lôm individunção nulonoma. Os que temos que considerar são 
nquolles quo atam, entro a julençuo criminosa o a finalidade 
visada, a cadela de causalidade, mas se os extremos dessa 
cadeia se nmarram Aquelles dois postes, a tentativa dosuppa- 
reco para dar logar ao crime ronsummado.

Se a repressão criminal só attingo os actos, a consequência; 
/• que toda tentativa 6 impumvcl, ou melhor, não ba tontatlvn, 
solução desesperada a que chegava Hu<:i:ei.i<ati. como lembra 
F krri. . .

Não 6. porlanln, a ossa espnr.ie dç actos que voa rororia, 
mas ao não são estes, serão necessariamente aquelles que 
revelam a irrcvncnhilidade da inlençâo criminosa, e entoo 
estaremos de nccArdo.

Na Ihcoria subjectiva, pune-se a intenção, mas, para 
mmll-a, se exigem aclos. Quo aclos ? Aquelles que deixam 
fira  de qualquer duvida a resolução criminosa. F. nreclso 
qne a voniade do agente seja inequívoca e firme, e esta con- 
viccão só a podemos ter medianto a sua manifestação exterior,
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por actos que inequivocamente tendam á realização do crime, 
Na lhenria sujectiva não se pune a simples intenção pela 
razão muito simples da mesma não se revelar exteriormente 
de maneira inequívoca. .A enche a bocca do ameaças atrozes 
contra fí. Teremos o crime especifico de ameaças.

A compra um revólver ou um punhal. Teremos a con­
travenção de Irazer armas. Ató aqui. os actos praticados por 
A não são inequívocos da resolução dc matar fí. E* por isso 
que os aclos preparatórios, eonntií.? remotus, não se punem 
na tentai iva.

Já não podemos diznr a mesma cousa se A transpõe n 
fronteira dos aetos preparalorios e penetra no lerritorio dos 
aclos de execução, o processus ad nrtum dos canon jatas, Posso 
ameaçar de morte e não executar a ameaça; posso comprar 
um revólver para matar fí e mudar de resolução. Sc, por^m. 
vou atalaiar B, dirijo contra elle o revólver, e dou do gatilho 
ou da mola, esses actos lançam instantaneamente sobre a 
minha resolução a luz que espanca todo equivoco possível.

Quando n theoria subjectiva reclama, portanto, esses 
actos para punir a tentativa, não ó porque, como vós. exija 
a execução pnrciat do crime, o que seria pueril, mas por­
que exige que a intenção se manifeste inequivocamente, e por 
esses actos ella assim se manifesta.

Si !’on ne punil pas la simple intention. diz Sa- 
leilles, c'est pour Irois raisons qui ne se relronvent 
plus en matièrc de lentative, mfime impossible:

La première, parce que la volontó qm reste h 
l’dfat interne ne peut jamais õlre considóréo enmmc 
irrévocable; ce qui n’est plus. lorsqu’elle c‘est mani- 
feslée par un commencement d’oxécution.

La scconde, parce que restant cachée, clle ne cause 
auctin frouble dont la société ait à exiger róparatíon. 
ce qui n’est plus le cas lorsquVlle s’objectlve dans un 
acte qui fasse scandale et soulève la conseience pnhlíquo.

La troisiòme, à causo des difficultós de preuve, 
difficultós qui sont supprimóes lorsqun le. criminel, 
en passant à rexócution, a fail la preuve mómo de son 
Intention criminelle. (fíev. Péii„ Í897, p . 355.)

Para mim. tentativa e subjecfividadc são fermos que 
necessariamente se justapõem; tentativa e objectividade. 
termos que necessariamente se repcllem.

Não esiou longe dc fazer mmha a affirmação quo R a -  
LRir.i.FS deduzia da argumentação de VoN Bum: 11 en rfsulte. 
qn’ü  n'v a pas, en réalité, de théorie objective de la tentativo.

A outra conclusão não chega José Hyoino quando af~ 
firma que “toda a Ihoqria da tentativa ó, essencial mente, suh- 
.jecliva, poís na tentativa spectatur voluntas non exitus” nem 
Garraitk advertindo que. “e.n mati&re de tentativo, il faut 
rópãfer. avec lo jurisconsuitc romain. voluntas spectatur non 
exitus",

Ou os aclos, que concorrem para que a execução do 
erime se tenha por iniciada, não nos autorizam a concluir oue 
na intenção do autor existe, nnire elles e o crime concebido, 
uma relação causai, e. neste caso. ou não os puno, ou os pu­
nirei como crimes differentes, ou elles, pela sua inequivoci-



dade, autorizam-nos a estabelecer essa relação, e, neste caso, 
eu os puno como pttnjria o proprío crim e. Mas, porque assim 
os puno '! O que o corpo de delicio comprova são ofCcnsas 
physicas, por exemplo. Ora, ninguém póde dizer que oífensa 
physica é morto, que Jcano corporal 6 assassínio, e sc o juiz 
Condemna por morte ou assassinio quem só commeltou of- 
fensas physicas ou lesões, elle passa por cima da realidade 
dos factos o a sua sentença será injusta e arbitraria. Ella, 
porém, não é uma cousa nem outra . Porque '? Porque aqucllas 
offensas e lesões, ligadas a outras circumstancias do caso, o 
convenceram de quo a intenção do autor foi dar a morte á sua 
victima. Sc elle condemnasse os aclos, applicaría a pena es­
pecifica da lesão corporal. Se applicn a do homicídio, ó que 
pune a intenção e a pune com toda a justiça, porque os actos 
de execução a revelaram resoluta a matar e não somente a 
m alforir.

E quando não ha lesões e o corpo de delicto é negativo ? 
(Porque póde haver tentativa de morte sem que a epiderme 
da victima aecuse o minimo arranhão). Como punir por 
morte, quando a victima está viva, sã e de perfeita saúde ? 
Qual é o acto punido neste caso ? E' o alçar do braço com o 
punhal, quo se quebra de encontro a uma carteira de cigarros ? 
Já' o accionar o revólver, que mento fogo ? Não ó nada disto, 
porque nada disto é morte. O que se pune é a intenção do 
matar, que o gesto revelou.

A tentativa, porlanto, só 6 susceptível duma theoria, e 
esta theoria 6 a subjectiva,

Resumirei, agora, o ponto do divergência entre o obscuro 
autor deste Projecto e o grande mestre iLaliano.

Execução já  in iciada.., FKimi vô ahi um elemento de 
objectividado; eu vejo ahi uni indico de subjectividade, o 
quando elle crô ler permanecido no critério objectivo, eu 
penso, ao eonlrario, que, sem o querer, fez beilo e bom sub- 
jectivismo.

Não ó verdade, como diz Fumo, quo na theoria subjectiva 
se dô valor tyrannico d méra intenção; ao contrario, a nurin 
intentio não ó punida. “Os glosadores, escrevo Saleilles, ca­
racterizavam a tentativa por esta definição latina quo visa os 
differentes gráos da acção criminosa no autor do crime: 
Cogitai et agit, sed non perficit.

‘Houve intenção criminosa e acto criminoso: mas o acto 
não teve ainda a sua plena oxecução. Assim, o agonie quiz: 
cogitai; agiu material mente: agit; mas não chegou á execução 
final: non perficit.

“Desde o começo, o que valoriza, o quo occupa o iogar 
preponderante, é a intenção: cogitat et agit."

Nunca sc teve em visla, portanto, nem mesmo entro os 
glosadores, n mera inlençáo em matéria de tentativa. A co­
gitado especifica do instituto não é a nuda intentio, n quo 
allude F eriu, mas a intenho qualificada, a cogitado eslerio- 
rizada na actio. Se a phase da intenção não é transposta o a 
da acção determinada nttingida, ficamos no conalus remolus, 
nos actos preparatórios, vagos, incnracleristicos e equívocos, 
que não offerecem hase objectiva á definição da vontade o, 
consequentemente, á sua punição. Cogitadonis pamam nemo
jXl l j i t í f ,

Surprehende, portanto a affirmativa de Fanni de que, na 
theoria subjectiva, 8e separa a intenção da 3ua aotividado
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exterior, quando Justamente olln condiciona a existência da 
intenção criminosa á aetividade exterior, que a revela.

Passemos adennte.
Por circunwtancias accidmtaes se não ronsum m a... So 

O crime se oon*umtna. tnllitur Qucnstin, a kléa de tentativa des- 
apparece. Se elle não se consumma por circumstanciaa rie- 
pondentps <)a vontade do autor, haverá arrependimento, e a 
necessidade da punirão se elimina. Se ello se não consumma 
por circumstancias accidcnlacs. íslo é, por circumslancias 
que não tím  a sua matriz directa na vontade do autor, a ten­
tativa se caracteriza o a punição se impõe.

JTerhí assim justiíic-a o uso dessa expressão:

No tocante á noção de tentativa, preferiu-se a ex­
pressão “circumstancias accidentaes" á do Codigo 
actual (arts. 61-62) “circiirnstancias independentes 
da sua vontade”, e á menos incompleta do Codigo tos- 
cbuo (a rt. 46) por causas independentes da vontade o 
do modo de operar do agente. Com effeito, a expressão 
— circumstancias accidentaes. ainda que conUraie quo 
essas circumstancias devem depender dum accidente 
e, por consequência, dn não intenção do agente, não 
exclue a dependencia «io modo de operar, que é sempre 
um elemento de diagnostico importante no julgamento 
da temibilidade, o não merece o ostracismo absoluto a 
que Foi votada no projecto do codigo em vigor, per 
causa das razões conhecidas, referentes especial mento 
& theoria objecliva da tentativa. {Ttelntorio sobre o 
Projecto Preliminar do Codiqo Penal italiano, trnd. 
p o rl., p . 57.)

jMinr o a r t . 21 a tentativa com ns mesmas penas do 
Crime consurnmado. A questão é controvertida na doutrina, 
e, nos codigos e projectos, ora se consagra a identidade penal, 
ora a differeuciapão.

Cma voz, porém, que se tenha atiuplado a theoria sub­
jectiva, a  solução dn Projecto impõe-se como necessidado'ló­
gica.

“Collt* règlo (1'nssiniilation, au poiu t de vue de la 
peiiio, de la tentativo à 1'ínfraction consomniée) s ‘ox- 
pliquo (Jaus la Ih íorie subjcctive dont c(le est Vextrè- 
»ít’ corollaire. Quo i'on so place au poiut de vue ancien 
e t traditionnel de 1’expiation duc pour tonto résolution 
crijniiicllc devcnu» imSvoeabte et se rõalisanl en ac to, 
que 1’oji se place au poiut do vue plus moderno do la 
dõfense sfKjialo, ponr laquellc il faul. atleindre, non 
pas rocie lui-même, mais 1'agcnt tloiil 1’actc a révólã 
íes iufltiucls por ve rs, on est natiirollciiient conduil à 
nn pas ee préoccnper de lim pcrfection du (Mlit, alors 
que Tagont a fail tous ses efforts pour 1c eousommcr. 
Celui-ri est aussi covpnhle, il est aussi danvereux, 
q u  i] a it réaliBÓ son rlessein criminel ou qu il a it ótó 
nrrôtõ en cours d’cJa$cuíion. par une circonstanco in- 
dõpondanto do sa volontó, G’cst ainsi quo Técole posi- 
tivisto moderno e l 1'école. spirituaüelc, bien que par-



tan t de points de vuc opposés, se rencontront poup 
approuver le liodc pénal trançais.” ( Gartuud — Trai té, 
v . l, p . 524, n . 248).

A fendeneia para a dim inuirão da pena na tentativa Iru- 
du* uma concepção que von I.isxt considerava “muiio duvi­
dosa, sob o ponto do visla da polilica crim inal". {Trotaria, 
trad. bras., v. i, p. 327), o Gauoralu victoriosamenlc combalia 
cm paginas inesquecivcig da ('riminoioyia. (Ver a edição de 
que se serviu o traduclor porlugue/. J ulio nu Mattos, em que 
bü refu ta  a conl indicia de Taíuíb.)

Eis, sobre u oaso, a opiniflo de Aüulpjik Prims:

“ 2 3 9 . La question de la quotité de Ia peine cb 
matière de tentativo inct de nouveau deux tondances 
en présenco:

“I/indulgenca du liígislaleur a sa soureo dans des 
raisonnements abstrails e l parfois pcu justes; ils sont 
toujour» fondés su r Juuiquo considération de l absence 
de dom mago.

*'On invoque )a conscience publique, moina alarinée 
par la leiitalivo que pnr 1’acle consonimé, et fatsant la 
dístinction entro le (íéliuquant qui a échoué e! colui 
qul a  ríHissi.

“On invoque la conscience imlividuelle du cou- 
pablc e t la différence ddnleusilé du remords de celui 
qui a  failli ê tre  1'auteur du crime et celui qui Pa ef- 
fedivem ent d é .

“On invoque la proporlioAnaliLó qui doit exisler 
en tre  Poxpintiou e t la jouissance iudue que le coupable 
B est prorunV . Gelui qui n’a pas profité de son ad io u  
criminelle. doit êlre  moins puni e t peul bémMicier do 
la houne forlune qui a protege la vielim e. (Rossi — 
Traité, I3rou xelins, 1829, p . 375 o 376.)

“240. (lelle th tW ir a con tribu i ã diorvei* la r d  
pression: en ne se pr.b)ceupant que du fa it externe, 
d le  tie tien t pas eoniplc de Lcnsemblo du problèine; 
eu vouianl sai s ir  de sublilcs nuances <íe psycbologie 
morale dans 1'ftme du ddinquant, suívant qu’il a réussi 
ou not). d le  lui p rd e  des sentiments que 1'honnête 
liomme seu! pmit dprouver; olle oublio que la sooiétfi 
tfoif se drffendru conlre un phdnomène social: la vo- 
lonld rrlielle des eriminels, les impulslons ccs classes 
crim inelles.

“ ÍI est in^mc erronrt de croirc que la conscience 
populairo dislingue loujours entro la (enlative e t la
consommntinn.

“Quand un lmndil, s 'aclianiant su r sa vidim e, 
Paecable do eoups dc couleau ou dóelmrgo su r ello 
plusicurs bailes de son revolver, et que, grftco h uno 
force exlraordinaire de rósistancc ou à  des prodiges de 
1’a r t  medicai, la victim e gu íril, tout en restaiiL parfois 
estropitie ou infirme, il n 'es t personno qui ne voie dans 
ce coupnblo qui échouo un assas.sin ordinnire c t qui 
napprouve, en pareil cas, l'assimilalion que faisa it la 
codq français dc 1810 do ta tentativo à ia consom- 
piation,
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“242. Lo choix de ees excoplions (reforc-sc ús do 
Cod, belga, indicadas no n. 241) est évídemmenl a r­
bitra ire et lassim ilalion pourrail ôlre étonduo ã loulos 
ies iníractions los plus graves, au moina pour le fie- 
cond dcgré de Ia tentativo, le délii manqué.

“11 est certain encore que, quand il sag it do délin- 
qiiants professionnels, la dislinction entre la tentative 
et la consoinmatíon quanl à la penalité n'a pas de raison 
d’ólrc,

"Le syslòme des circonstances ntlénuantes répond 
ã toutes Ies néccssités." {Science Pénale. p 146.)

Na sessão de 17 de abril de 1901, da Société Gcnérale das 
prisons, Peuns, von List o von IIamep energicamente se pro­
nunciaram contra a reforma do Codigo Pena! francez, na warlo 
em que estabelece tuna pena altenuada para a tentativa.

Justificando a reforma, diz ühampcommunaju:

“Nolrc Code punit la tentativo de ta peine de Pin- 
fraction consommée. Getle règle, qui condamne la 
sdence juridtque, a disparu de tous les autres Codes."

Grypheí a palavra sciencia, como um protesto contra a 
Sita invocação.

Si Champuommunal estivesse presente áquelta impor- 
fanlc sessão, clle teria ouvido a palavra da sciencia pola voz 
dos seus mais autorizados representantes estrangeiros.

Eis como sc exprimia Pr in s :

Nous pensons donc que, lorsqifil s’agit do tentative 
et de compliciié, la question de la volonté est essen- 
lielle. Je  no dis pas qu*ello est exclusive, qu'il faille 
s’en préoecuper uniquement; mais je dis qu'il fut s’en 
préorcuper autanl qu’on se préoccupe de la conséquence 
malériclle. E t cella revicnl à tenir compte du délin- 
quent lui-inéme plus que de la formule juridique du 
délit. Tout lo mouvement scienlifíque du xlx'  sièclo, 
tous les Iravoux remarquables qui ont étó fnits, sc- 
raient complètcment inuliles s’ils ne devaiení pas 
ahoutir à declarer au juge duns dos cas déterminós: 
— Ne vous préoccupez pas tanl des résultats maleriels. 
Vous a voz devanl vous un liomme nuisible: occupez- 
vous do cot homme. II a fait ce qu’il a pu; il y a là 
un délinquant professionnel, dangereux, conda mnez- 
le absolnment comtne s'il nvail réussi, ou, dans tous 
los cas, ne faites pas une différence aussi grande que 
celle que vous faties nnjourd’hui entre le comnlice et 
le coautciir. entre Fautcur d’une lenlalive ct rau leu r 
d'une infraction consommée — .

"Nous disons en somme à 1’élranger: — Jletour- 
ncz ã la legislaiion française.”

Von L iszt, o representante allemão, assim se exprim ia:

“C’est une situaiion un pcu singuliftre, un peu 
embarrassant pour nous autres élrangers, de venfr dé-



fondro devant vous 1c princcipc Trançais: íouto tenta­
tivo doit ôtre punic comrnc Io crime m im e.

“Dana votro nouveau projct do Code pénal, vous 
avez abandouné cc príncipe, je ne sais trop pourquoi; 
Jo no pns trouvé un motif suffisant do ce changement, 
aiors que lous, à rétrangcy, nous disons: — II fant 
acceptcr le príncipe Trançais: il fan t punir )a tentativo 
commo ic crimo I,uÍ-mCme.”

Van Hamei. manifcstou-sc no mesmo sentido. I
O mais interessante, porém, seria quo a própria sciencia 

franceza, pela voz autorizada de Gakçon, tn‘rín  advertir Champ- 
communal do seu equivoco.

Eis as suas palavras:

“Les idées qui viennenl d 'être fei developpées 
comme nouvelles sonl Irés anciennes; nlles dntent de 
1810. On a cru accompljr un grand progrés, au milieu 
du slèc le/en  punlssnnL Ia tentativo moins que lo crimo 
consommé; on a cru faire une grande conquôle on pu- 
nissant moins lo complice que Tautour principal, — 
Ot il so Irouve q u au jo u rd liu i 1'EcoIo nouvello arrivo 
justem ont à nos conclusions, parce que nous les avons 
gardées.

“Mainlcnant, Je sais bien que nous avons un projet 
de Code pénal qni ne punit pas Ia tentativo comme te 
crimo méme. Ce projet, mon Dieu ! Je ne voux pas en 
dire do mal, il conlient do bonnes choses; mais II on 
édite quf no sont pas excedentes, — et il mo semhle 
que les au teurs se sonl inspires des doclrines d’au- 
Jourd'luii précisém cnt parco qu’ils n’étaient pas au 
courant de la marche des idées. Eh hien ! Être au 
courant, aujourd’hui, c ’es t é íre  de 1810. Je demande 
donc qu’on conservo le Cndo de 1810 , oL, sur ce point, 
fesp ère  e t je  crois que lous los criminalisles Trançais 
aujourd’hui seronL d’accord."

Começarei as observações sobre o a r l . 22 com as se­
guintes palavras do von Liszt : “No momento em quo o agente 
transpõe a linha divisória entre os actos preparatórios im­
punes e o começo do execução punível, incorre na pena com- 
minada contra a (entativa. Pédc, porém, a lei, por conside­
rações de politica criminal, construir uma ponto do ouro para 
a retirada do agente quo já  se tornara passível do pena o o 
faz, convertendo em cawsa extinctiva da pena a desistência 
v o l u n tá r ia Nfio penso que somente por conveniências da po­
litica crim inal tenha construído o legislador essa ponte de 
ouro. Polo seu empirismo, seria base muito estreita para 
tamanha suporstruetura m etalíica. Se, como diz Von Liszt, 
lÍEnzoü terminantemento demonstrou quo é insuslentavel 
a opinião dos quo ao arrependimento altribuom eífeilo retro­
activo aniquilador da vontade, isto não impede quo o phe- 
nomeno psychologico do arrependim ento soja, na sua reali­
dade suhjeclivo, uma solução de continuidade, não entre a  tion- 
tade o o crim e, mas ontre este o a inionção. Não basta a  von­
tade para que haja tentativa, tanto assim que cila não se con- 
oebo nos crimes culposos, em que existo n vontade, mas fal-
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lece a intenção, nem noa pretenntencionaee, em que existe 
a intenção, mas o resultado a ultrapassa; é m ister o dolo, que 
aqui toma a fôrma da intençãc

Que é intenção?
Define-a J o s í Hyqino como “desígnio pelo qual se tende 

a um fim ".
Está certo. A intenção pode ser então encarada:
lo) em opposição aos esforços feitos por attingir aquelle

fim;
2’) em opposiçâo aos resultados efíeotivos da acção.
No arrependimento, temos de consideral-a sob o primeiro 

aspecto, e ver que todos os esforços feitos, ao invés de colli- 
marem o fim a que tende a intenção, procuram impedir que 
elle seja alcançado. E' que uma segunda intenção — a do ar­
rependimento, se subslilue á prim eira — a do crime. A oadeia 
causai psychoiogica está parlida, e inútil é procurar o ponto 
de rupLura na vontade inicial, com o fez ÜKnzoa, porque ella 
se encontra na intenção posterior, que o arrependimento re­
vela.

Seja qual for, entretanto, o fundamento tbeorico que se 
altribua ao dispositivo pratico, o certo é que todos concordam 
na impunibilidade da tentativa, se sobrevêm o arrependi­
mento. Este, porém, relaciona-se exclusivamente com o acLo, 
ou a serie de actos, cuja execução ccnsummQria o crim e. 0  
arrependimento interrompe a execução, quebra o nexo causai 
objectivu entre os actos executados e o crime, mas não quebra 
o nexo causai subjectivo entre a intenção e esses mesmas 
actos. Elle8 já  pertencem á esphera do succedido, já  consti­
tuem outros tantos factos, e não ha arrependimento capaz ae 
eliminar um faeto. Se estes actos são inocuos, delles não 
temos de cogiLar; se, porém, elles são por ai mesmos cri­
minosos, podemos e devemos isoladamente consideral-os na 
sua identidade individual e punil-os, conforme a lei o deter­
m inar. Pouco importa que elles se colloquem enlre os prepa­
ratórios, uma vez que estes não se punem na tentativa, por­
que, por si mesmos especificamonto inexpressivos, 8Ó reve­
lam a intenção criminosa quando a execução advem para ca- 
racterizal-os, mas se punem quando afürm am , independen­
temente do crime tentado, individualidade criminal própria e 
autonoma.

De quo especie deve ser o arrependimento para que á pena 
se exima o arrependido?

Von L í s z t  escreve a respeito : “0  melhor modo de assi- 
gnalar a voluntariedade é contrapol-a ao seu contrario: o im­
pedimento real ou o facto opposto ã consummação do crime. 
A desistência não 9e pode fundar em circumstanoias externaa; 
devo resultar de resolução espontaneamente tomada peio 
agente, pouco importando que lal resolução tenha sido susci­
tada pelo medo, pelo arrependimento, ou ainda pel09 motivos 
mais vis."

Esta opinião. 9ustenlave! e talvez mesmo lógica perante 
o direito penal allemão, cujo Codigo baseia o arrependimento 
na voluntariedade, não so coaduna com a concepção subje­
ctiva da tentativa, como neste Projecto se consagra.

Voluntariedade ó uma causa e inlencionalidade é outra, 
E  voluntária a desistência desde que o autor, podendo pro- 
aeguir na execução do crime, nella não prosegue. Porque não 
prosegutu ? Porque viu que os meios não eram auffioienles,



—  5i —

porque comprehondeu quo, naqtiellc logar e naquelle mo­
mento, seria logo descoberto, porque receou atlingir Lambem 
outra pessoa que, com a viciunu, caminliava, porque, ao invés 
do ouro, que esperava encontrar, só encontrou cobre, por ou­
tros vários motivos enfim . Todos elles cabem períeitamenle 
na categoria da vontade, não, poróm, ua da intenção, o  
essencial, neste caso, ó que se possa ao menos presum ir que a 
intenção criminosa se modificou e que, entre ella e o orime, 
o nexo causai se interrom peu. Se a victim a viesse sózinha, 
elle te ria  disparado a arma, se o cofre contivesse ouro, elle 
o teria roubado. .Não me parece que uma sã politica criminal 
possa fazer depender a repressão dessa eventualidade desse 
mero accidente.

E' necessário, porlanto, descer até aos motivos da desis- 
Lenoia e ver se ella exprimo arrependimento ou adiamento. 
E* intuitivo que, no prim eiro caso, a Lemibilidade desappa- 
rece, e que no segundo ella augm enta.

A este proposito, escrevia Floíuàn:

Geralmente se diz ser sufficiente que a desistência 
seja somente volunlaria, para tornar-se impunivel, e se 
oonsidera a indagação sobre os moveis, as razões, os 
impulsos da desistência como causa estranha e incon- 
oludente. Nós, ao contrario, obedientes Â doutrina dos 
motivos determinantes, cremos que ella lenha, em ma­
téria de desistência, notabilissima applicação. A desis­
tência sómente é prova da não lemibilidade do agente, 
quan lo demonstra que a vontade criminosa está pa- 
ralysada, ou, por assim dizer, tornou atrás e reentrou 
em si mesma, somenle quando su rja  a certeza que o 
agente não quer mais commetter o crime.

O Projecto não vai tão longe, não exige essa oerteia de 
que fala F lorian, mas, apenas, elementos sufficientes de pre- 
sumpção.

Annolando von L iszt, escreveu José Hygino:

E ' discutida a questão de saber si a desistência vo­
luntária suppõe o completo abandono do empreliendi- 
mento delictuoso em opposição ao simples adiamento 
da execução. Alguns entendem quo não é bastante o 
adiamento para a isenção da pena; pois só a 
renuncia supplanta a vontade malévola, que no adia­
mento fica inalterável — o adiamento nfio se refere ao 
crim e em si, mas somente ao tempo e ao modo da exe- 
oução.

Schwarzb pondera, porém, que esta diatineção 
suscita diíficuldades na pratica; de ordinário o agente, 
quando recua deante de um obstáculo, não tem clara 
consciência do seu procedimento ulterior, e em regra a 
aua resolução a este respeito é tomada depois da desis­
tência da tentativa. A opinião predominante è quo o 
agente deve ter completamente abandonado o empre- 
bendimento para a execução do crime, poróm, não con­
sidera necessário o abandono da resolução criminosa. 
( Tratado, v . i, p. 344, n. a.)
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Nem o Projecto tampouco. Consequente com a regra ro­
mana —. cogitationis panam, nc.mo patitur  —, assim como 
não considera a nuda in tnü fo  na tentai iva. lambem não a con­
sidera na desistência. Mas assim como na tentativa punimos 
a  intenção quando, por ac (os exteriores inequívocos, a sua 
criminalidade se manifesta, também na desistência a punimos 
quando esta não se confunde com o arrependimento, isto 6, 
quando os motivos de desistir não traduzem a victoria dos 
bons impulsos sobre os máos, antes exprimem o predomínio 
destes.

Com os actos exteriores inequívocos n intenção criminosa 
já  se revelou na tentativa c o seu autor já  incorreu em pena. 
i r  um farto já  adquirido para a saneção. Para que esta so 
não exerça, exigimos outros factos, não que nos doem a cer­
teza de quo a  criminalidade foi varrida da intenção do autor, 
porque nenhuma seria infallivel nos domínios defesos de sua 
consciência, mas, apenas, a prosumpçâo dessa certeza.

Um elemento dessa presumpçãn (• n espontaneidade da 
desistência. Não se deixa do punir o aulor da tentativa porque 
eile desistiu, porquanto a desistência pode até ser o indi­
cador de lemibilidade maior, mas porque se arrependeu, 
i ma vez que o arrependimento rxclue a tem Utilidade. Nenhum 
meio lemos para verificar se esse arrependí mento realincnle 
oceorreu, mas o presumimos <la desistência. Esta, porém, só 
por si, é mero aclo, cuja interpretação de, fôrma nenhuma 
autoriza o convicção do arrependimento, logo que podemos 
inlerprelal-0  de varias fôrmas. F.lle é sempre voluntário, 
sem que esfa característica exerça a minima_ influencia 
sobre o sentido que so Iho devo d ar. Por isso, não nos con­
tentamos com a noluntariedade, exigimos a espontaneidade. 
Só então poderei Icgitimaincute presum ir que a desistência é 
arrependimento e não adiamento, isto é. que ella obedece a 
impulso interno e. espontâneo da consciência do prnprio 
aulor da tentativa. Uma analysc dus motivos muito nos pódo 
ajudar neste passo para firm ar a presumpção favorave) ou 
desfavorável. K n defesa social exige-o. porque, sem essa ann- 
lyse, impossível é a ffinnar quo a temibitidade já dcsappareccu 
e razão não ha para a pena.

Como movimento intimo da consciência, o arrependimento 
6 do caracter necessariamente pessoal, e não podo rol rot rali ir, 
innoeentando-a, senão sobre n intenção daquelle em cujo con­
sciência esse movimento espontâneo so produziu. Na coau- 
toria, portanto, os demais participes não beneficiam dessa 
v ira volta psyehologica. So é possível dizer-se que o crimo é 
uma divida que o criminoso sol ve com a pena, na participação 
cila será divida solidaria, em que a desoneração dum deve­
dor nuo desobriga os demais corresponsavcis.

Neste ponto, am para o Projecto a opinião do von Uss/ t .
(Tratado, Irad. b ras., i, p . 340, n. b.)

Com o n rt. 23, tocámos a vexata //ueslio da tentativa ini- 
possivet, que tem solução diversa consoante as escalas, c mui­
tas vezes, dentro na mesma escola, consoante os autores. **A 
escola elassica, escrevo Piiiíís, concentrando de preferência a 
sua attenção sobre as consequências m atem os da infracção, 
6 levada a basear n pena principal mento sobro a gravidade 
do mal matorin! produzido e a ser indulgente quando elle é 
nu Ho. Chega então a formular distineções subtis que antes so 
inspiram no formalismo jurídico do que nos dictames do uma
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política experimentai fio preservação social. A escola mo­
derna, na prcoecupaçüo de combater sobretudo as impulsões 
antisociaes, 6 levada a basear a  pena no grão do perigo tjuo a  
vontade culpada representa, e m ostra-se muito mais rigorosa 
na apreciação dos netos que não causaram damno material. Sc- 
guram enlc, é preciso ter o cuidado do não exagerar esta dou­
trina, quo poder ia lcvnr-nos a reprim ir a  sd intenção. Reco­
nheçamos, todavia, o que etla tem de justo : todo cmligo penal, 
punindo a tentativa, puno actos que são perigosos, apesar da 
ausência do resullados damnosos; não são. pois, tanto as con­
sequências do aclo que nos devem prcoccupar, como o perigo 
do neto exorulad.i pelo delinquente nas condições cm que elIo 
agiu. Sua vontade perversa form a com o acto consummado um 
todo perigoso. Este perigo é questão do facto, mas so en­
contra, ãs vezes, inesm.i no caso em qnn a Impossibilidade de 
conseguir o resultado é nbsoluln." {Science pénale el ilroit 
positif. p. 1 '• I.)

Na doutrina do Projecto sobre a  tentativa, o exagero, a 
que sc refere o pranteado crirninalisla belga, foi cuidadosa- 
menle evitado. Não se atfinge a intenção senão (sí et in Quan­
tum ) quando a mesma se revela por aclos inequívocos, de 
fórnin que a eomlicão, exigida por 1‘juns, de que a vonlade e o 
aclo se confundam numa unidade perigosa, so acha plcnamonfo 
realizada. Examinemos mais de perto essa noção do perigo.

El lí» resullava da relação de causalidade entre os actos 
de execução e o fim visado, que era o crim e. Exige então a 
escola classica perigo objcctivo. Onde este não existia, a 
tentativa ficava impune, para que se não punisse a simples 
intenção, duende obsessivo dos clássicos. Para justifica r n 
pena. dizia FarKiiBAnii, é necessário um perigo objectivo.

•‘Eoncluia-se. então, acorescenta Sai.biu.es. quo esse pe­
rigo e. por consequência, essa relação de causalidade não exis­
tia senão quando os elementos eompreliendidos na cxecucão 
eram por si mesmos de natureza a produzir resultado defi­
nitivo, porlauto, de desfechar no crim e."

Alguns exemplos deixarão melhor perceber as consequên­
cias desln doutrina. A a tira  sobre li com a  sua espingarda do 
caça grossa, que horas anlcs elle mesmo havia carregado, nms 
da qual C, sem que elle o soubesse, re tirara  a carga; um ga­
tuno m ette a mão na algibeira dum transeunte, mas o d i­
nheiro eslava na outra: um crindo tenta envenenar o palrno 
com arsênico, mas, ao invõs de veneno, o pharm aceutieo lhe 
de\i mnn substancia inoffcnsiva.

Não se innta a bala com unia arm a descarregada; não so 
furta a carteira  dum bolso vazio; não so envenena com assucar.

Em Iodos esses casos, o* rneins de que lançou mão o 
agente continham em si a impossibilidade de obter-se o fim 
visado; a relação causai entre os aetos de execução e o crime 
so não estabelecia, o perigo objectivo não se verificava c n 
tentativa Tirava impune.

V; nos Io ponlo quo surge a intervenção de vox Bum, cuja 
argumentação assim A resumida por Saeeiu.es. na magistral 
mnnegiatphia a que ni<* lenho referido.

Ou essa relação de causalidade existiu sempre, indepen- 
denlemente de Ioda c qualquer possibilidade de execução, c 
neste caso será puram ente intcllcctual, ou nunca existiu, o, 
neslc caso, so insistimos na existência duma relação do cau­
salidade m aterial e objecliva, logicamente leremos do sub-
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Irah ir toda tentativa á repressão, porque, objectivamento fa­
lando, e considerada a execução em si mesma, não ba exe­
cução parcial, não ha, nem póde haver, relação de causa e ef­
feito antes que este se tenha produzido.

Entendamo-nos bem, adverte Salkillíb; se nos collocamo9 
no ponto de vista da intenção que concebe, quer, prepara, 
dispõe e entra em scena para executar o que projeotou. havera 
uma série de actos que tendem ao crime e que se aprosentam 
áquelle que os realiza como devendo produzii-o, quo no seu 
espiiito  deverão por consequência ser a causa do effeito pro- 
jectado. Intellectualmente falando e sob ponto dc vista todo 
subjectivo, cJles estão em relação de causa e effeito com 
o crime que se quer executar. Se, porém, so tra ta  de re­
lação objectiva, existindo cm si, c de perigo necessário e 
forcado, nada disto existe em m atéria de tentativa.

O perigo existe, não ba duvida, mas na vontado do agente, 
na sua temibilidade, como diríam os positivistas, não nos seus 
netos, que eó o revelam quando a realização do crime de­
monstra que os meios eram proporcionados á execução e que 
o objecto era apto a constituir-se em sujeito passivo do crime.

E’ justamente neste oonto que a dislineção da impossi­
bilidade em absoluta e relativa se patenteia inadmissível.

Tendo-se em vista a relação causai objectiva, a idéa de 
perigo ó tão inconcebível no caso, por exemplo, do indivíduo 
que, no momento do disparo da arma do seu aggressor, não 
sc achava no leito em quo habitualmente repousava Aquella 
hora, mas havia passado á peça contígua, como nn caso em 
que, por defeito da arma ou por impericia do aggressor, a 
bala não poderá attingil-o, ou necessariamente pnssarl a certa 
distancia de seu corpo.

O vulgo acredita que o homem, que passou cinco minutos 
antes do m uro cair, correu maior perigo que o que passou 
uma hora antes; que aquelle a quem a bala, na sua trajectoria, 
varou o chapéu, correu maior perigo que aquelle que rlessa 
trajectoria esteve distanciado por metros.

Mas uma pessoa inteMigenle não se póde ater a esta ana- 
lyse grosseira.

Sabe-se que um dos nossos mais eminentes homens pú­
blicos derruba a tiro uma laranja sobre n penteado de sua 
esposa, Prestabelecida a firmeza dos bous nervos, a segurança 
da sua visão e a perfeição da sua arma, o perigo quo corre 
a virtuosa dama é quantitativam ente o mesmo que correría se 
n visassem, a duzentos metros do distancia, com uma carabinn 
do alcance de oincoenta.

A impossibilidade 6 uma dessas idéas absolutas que não 
admittem partilha nem graduação. E’ ou não é, existe ou não 
existe. Não podemos fraccionat-a para apurar a metade, um 
quarto, um décimo de impossibilidade.

Por não poderem estabelecer a relação causai objocllva 
enlrc os aclos da execução e o crime, é que os clássicos a con­
ceberam entre os netos e o perigo individual corrido pela 
victíma, para Justificar a pena. Mas a analyso percuciente de 
vow Buri desmantelou todo o seu raciocínio, mostrando que, 
ou esse perigo tanto existe na tentativa possível como na im­
possível. e entfio ser A purnmente subjectivo, ou não existe 
em nenhuma, e toda tentativa doverá ser isenta de punição.

E* nesta aperlura do caminho quo se dá a intervenção de 
Koiilkr, cujo pensamento Salbillks assim resume. Elle re-
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toma a form ula: — é o perigo que justifica a pena; mas. que 
perigo? Todo o mundo fala em perigo individual e nisto é que 
está o equivoco.

O perigo, de que a lei penal cogita, 6 o perigo social. Sc 
a lei nfio tivesse em vista senSo o mal, que ameaçou o indi­
víduo. ter-9e-ia contentado com a reparaçflo civil, e vol­
taríam os entfio á lei salica. Desde que ha pena, rt que a 
sociedade se defende. Defende-se de um ataque dirigido con­
tra ella, ou ao menos contra as leis que a salvaguardam. Desde 
ent&o, desde que o ataque se realizou, porque esperar a vio- 
laçfio do direiio individual ? A violaçSo do direito social já  
está consurumada. O que justifica a pena ê o alarma social 
resultante da revelaçBo, em meio pacifico, dum elemento de 
pertnrhaçflo publica, resultante, além disto, do esforço ma­
terial realizado para infringir o direito e ameaçar os outros.

O alnrrrtt social, uma vez que é o que justifica a pena. 
reclama analyse mais detida. Elle compõe-se de dons ele­
m entos: n reprovaçáo da consciência publica r  o receio do 
futuro. Ora. é menor a revolta da consciência publica quando 
o crim e se nfln çonsumma por carência dos meios fdnnens, do 
que quando elle se realiza ?  Esperar, para punir, a renllzacRo 
do facfo é assimilar a pena ao pagamento duma divida —  dou 
o recebo, tanto para esto delicio, tanto para aquelle outro, é 
um werflretd doutro genero. Mas n educaclin da consciência po­
pular largamente se desenvolveu depois da le! salica. A pena 
nfio é mais para ella n lei do taliRo, mns um meio de preser- 
vaçflo e ao mesmo tempo um modo de reparnefio. A id^n de 
justiça exige satisfaçRo. e esta rt devida, qualquer que sela o 
resultado attingido, de9de que o culpado se apresenta como 
criminoso, que lança a peHurbaçRo e semeia o alarma na 
HoVedarte.

Por mais forte razfio deve ser assim, se nos collocnmos 
no oonfo de vista do fu turo  e do perigo que a exH eneia dum 
elemento morbido no meio social revela para o porvir.

Em resumo, segundo Kom.Rn, páde dizer-se que o fun­
damento de toda repressfio 6 menos a objeefividade do faoto 
que a furbaçfio social que delle resulta, e esta turbarlio social 
f> sim ultaneam ente constituída pelo caracter m aterial do Ta­
cto. que bastou a provocar a reneçíln publica, e pelo nengn 
que elle representa para o fu tu ro . Ora. em toda a tentativa, 
des le que a execiiçRo é começada, pouco Importando a effl- 
eiencin dos meios. ha. se podemos falar assim, um fnolo 
d ir  gido para o crime, mesmo quando por si megmo elle seja 
im potente para realiznl-o. e todo o fncto dirigido para o crime 
feve o sentimento geral, subleva a consciência publica e pro­
duz. com effeito, a reacç.Ro popular. Em seanndo losrar. tono 
o fncto deste genero revela, pelo estado subjectivo do ngentp. 
que por d le  se manifesta, um perigo que persiste e nrneaça 
todo mundo-. Tsto basta para justificar a repressão publica.

A p artir  de 1880, a fbeorta subjectiva foi acolhida pela 
Jurisprudência constante do Tribunal Supremo do im pério 
aliem Ro.

O caracter essencial da tentativa, escreve von 
L iszt, está na manlfestaciío da vontade tendente a uma 
lesfio; mas essa manifestação se encontra ao mesmo 
modo na chamada tentativa impossivel.



E se ioda tentativa assenta em um erro  sobre a 
causalidade do acto, esse erro não podo servir de fun­
damento, para que deixem de ser punidos certos casos 
de tentativa.

Esta ultima opinião obteve a franca adhesão do 
Tribunal do Império, que, com toda a firmeza, se collo- 
cou no ponto do vista representado especialmente e 
muitas vezes por von Hum . e em uma sórie de decisões, 
sobretudo na celebre sentença das Gamaras Crimínae3 
reunidas, de 24 de Maio de 1880. (Tratado, irad. bras., r,

' p , 3383.

A’ pagina 342 da Criminologia do Garofalo (trad. de 
J u u o  tiF Mattos) vê-se a motivação dessa famosa sentença, 
na parle que nos interessa, o convem transcrevel-a.

Considerando quo ha muitos actos precedentes do 
uma determinação criminosa e que, todavia, objecti- 
vamente, não implicam maior perigo para a ordem ju ­
rídica do que o proprio pensamento do delinquente; 
considerando ainda que, sem esse perigo objoclivo, não 
ha direito de punir, pretende uma doutrina muito 
acceita que ê necessário, para declarar possível uma 
tentativa, uma relação de causalidade entre a acção o 
o fim que o agente se propoz, de sorte que só seriam 
puníveis as acções que tivessem produzido o resultado 
desejado, se lhes não puzessem impedimento c ircu n ­
stancias alheias á vontade do agente. A sciencia de­
monstrou a falsidade de uma tal theoria.

A relação de causalidade entre um acto e um fim 
previsto n ã -) depende exchisivamenlc da existência 
ou da falta de uma circumstnncia eventual; o facto 
que influe sobre o resultado final fornece apenas 
probabilidade, mas nunca certeza, do exito ou do in - 
successo. Declarar não puniveis os actos insuscepti- 
veis de exito não daria como consequência lim itar a 
punibilidade da tentativa ás acções parcialmente reali­
zadas, mas deixar impune toda a tentativa. Pois que uma 
acção não ó causa de um offeilo não realizado, a, não rea­
lização do effeito mostra a não existência de uma re ­
lação de causalidade. Pode, além disto, dizer-se, de 
um modo geral, que não existem na realidade acções 
inidoneas á producção do effeito desejado; na especia­
lidade, pelo contrario, todas as acções que não pro­
duzirem esse effeito se mostram absolutamente inade­
quadas á realização delle. A punibilidade ou im - 
punibilidado da tentativa não podo fundar-se na dís- 
tineção entre acções com meios absolutamente ou ro- 
lativamenle inidoneos; e se não quizennos decretar o 
impunibilídadc de todas as acções com meios imdoneos, 
nenhuma razão valida ba para o fazer em relação ás 
acções cujos nomes são de uma inidoneidade absoluta.

Para realizar eslas ultimas, o agente fez IuíPj 
quanto lhe pareceu necessário á consecução de um 
fim criminoso e ncíuou, por isso, conlra a ordem ju ­
rídica. O seu erro sobre a idoneidade do meio não pode 
influir qa punibilidade. A consecução do fim  depende



em todos os casos do uma illusfio do agente, que, no 
seu projecto, não examinou de um modo exacto as 
circumtancias impeditivas.

Deve, pois, ser indifferento que o erro resida 
na eificacia de uma ou de outra parte do plano a exe­
cu tar; inipoitn pouco que o obstáculo tenha apparecido 
no curso da acção ou que existisse desde o principio 
delia, como nSo importa que os factores posto9 de 
parte pelo agente lhe sejam estranhos, que ello se 
tenha enganado sobro a efficacia dos proprios actos 
ou dos meios empregados, em relação A especie, á 
(juantidndc ou á applicação ou ainda em quanto A na­
tureza do objecto mesmo usado como rrseio.

NSo errou, portanto, o tribunal da prim eira in­
stância em râo exigir para a punibilidado da tentativa 
outra condição além da idéa que o agente tinha do 
poder, com o meio empregado, conseguir o fim .

Na sentença do 10 do Junho do mesmo anno, de­
pois do referir-se aos princípios firmados na sua de­
cisão anterior, da mesma form a se pronunciou o T ri­
bunal, num caso do inidoneidado absoluta do sujeito 
passivo do crim e, "Se se considera, dizia ello num 
consideratuhim, o crime tentado em contraposição ao 
crime consuinmado, o que é decisivo é somente a 
intenção do agcnto — que olle dê execução ao seu pro- 
posito, cmquanlo que resulta de faclo inconeludente 
andar procurando na capacidade objectiva do sujeito 
passivo do crime, se a consummação seria possível ou 
impossível.

Na sentença de 15 de Outubro de 1888, declarava o mes­
mo Tribunal que subsiste o suborno da testemunha falsa 
ainda quando o depoimento, que o subornador acreditava 
falso, seria  objectivamente verdadeiro. E  justificava;

Não ha razão nenhum a por que se deva excluir a 
punibilidado da tentativa sobre objeoto inidonoo, tra-* 
tando-se do perjú rio .

Noutra sentença, assim se exprim ia:

Resta a ver se, mesmo sem um só momento con­
stitu tivo  do crime, n vontade criminosa de Ia! forma 
se im prim iu no facto. que se possa dizer te r sido o 
crime concebido c a sua execução começada. (Fi.o- 
ntAN. v. i, p . 260.’'.

Esta jurisprudência attende de maneira mai9 effícaz que 
qualquer outra âs exigenclas da defesa social, e é por isto 
certam ente que a doutrina, em que ella se esteia, se afiguta a 
Gaiiokaix) muito mais suscoptivel de accordar com as suas 
idéas do que n classica.

Vejamos se é ju s ta . JA vimos com Kom.nu quo dois ele­
mentos concorrem para defin ir o alarma social que o crime 
provoca; 1", n reprovação da consciência publica; 2% o receio 
Polo porvir.



0  primeiro elemento dimana da idéa de Justiça; o se­
gundo da idéa de defesa social.

Uma mulher é presa por haver estrangulado o filhinho 
recemnado. A consciência publica revolta-se. Vem a autó­
psia e affirm a que a criança nasceu m orta. A revolta da oon- 
sciencia publica abaixa de diapasão, mas, embora diminuída, 
nfto deixa de m anifestar-se. Porque? Porque a mulher não 
sabia dessa circumstancia. e a mãe revelou-se capaz dc m atar 
o proprio filho. Se vital houvera elle nasoido, eila te l-0 'ia  
as'jhyxiado. Quanto ao perigo futuro, elle é o meBmo num 
casc. como noutro.

Um assassino alveja o viandante e dá do gatilho, mas a 
espingarda, nega fogo. E’ preso e a arma approhendida. a 
perícia, porém, declara qne ella era absolutamente Impres­
tável para realizar um só dispara. E' que momentos antes a 
mãe do assassino a tinha desfalcado de uma peça essencial 
para o seu regular funccionamento. A consciência publica 
não se revolta deante desse facto ? O perigo futuro, qus o 
criminoso representa, diminuo de intensidade, porque a arma 
lhe não obedeceu á intenção ? Poder-se-á dizer quo a defesa 
social esfá sufficientemente assegurada por uma legislação que 
deixa taes individuos na fruição da mais absoluta Impuni­
dade ?

Creio quo ninguém o dirá.
Punindo a tentativa impossível, procurei todavia atten- 

der ás resIricçCes que o senso da realidade em taes casos 
impõe.

Em prim eiro logar. tal qual o fizera o D r. Galdino r>g 
Siqueira no seu Projecto, fiz depender a punibilídade da con­
dição de ignorar o autor da tentativa, no momento de inicinr- 
Ihe a execução, as circumatancias que necessariamente a des­
tinavam a completo fracasso.

A mulher que. sabendo não estar gravlda, ingere uma 
droga abortiva, não é passivel de pena.

Não o é tão pcuco o indivíduo que, sabendo que a  es- 
pinearda só contém polvora, a dispara contra alguém, salvo 
o dam no que dahi resultar.

Em segundo logar, autorizei a attenuação livre da pena. 
de modo a habilitar o Juiz a gradual-a de neeôrdo com as 
circumsfancias. que, na realidade da vida social, de tal morto 
variam e se complicam, que impossivel seria elaborar dispo­
sições casuisticas completas e Justas.

Assim havia entendido o codificador suisso, no Projecto 
de ifM8, cujo arl. 20 dispõe:

O juiz poderá attenuar livremente a pena da- 
quelle que tiver tonfato com metter algum crime por 
meio ou contra objecto de natureza tal que a commissão 
desse crime se tom ava absolutamente impossível.

O n rt. 2A dispensa commenlarios, apenas observarei que 
a differente linguagem dos seus dous incisos obedece á exi­
gência techniea.

Nos crimes sem dolo e naquelles em quo o resultado pro­
duzido o excede, a idéa de tentativa não se concebe, porquo 
nesta o dolo é elementar. Nas contravenções, porém, que



podem fndifferentemente ser dolosas ou culposas, não ba in- 
coirpalibilidade conceituai com a tentativa, e se esta n lo  se 
pune é por considerações de outra ordem .

AKTI008 25 K 26

À formula verbal “politico-sociaes" para designar os 
crimes até aqui apenas nolados pelo epitbeto de “políticos*, 
é do Projecto F krri. Ella corresponde mais exactamente á 
realidade actual da vida collectiva. Antes do surto da grande 
industria e do socialismo, que é fruclo seu, os crimes que 
visavam a organização social tinham  feição exclusiva mento 
política. Esta, porém, passou para o segundo plano. Na sua 
estructura economica é que ella 6 hoje principalmente atacada. 
A expressão “politicos" já  não convem para definir o phe- 
nomeno na sua integridade, porque deixa á margem ju s ta - 
mente o elemento de maior relevância.

Adversários intransigentes das idéas ferrianas deram bom 
agasalho 6 innovação. La form ula  “delitti polillco-sociali”, 
escreve GiUUo Paoli, rende perfettam ente Vide a complessa 
di “delitti politici” e “delitti economico-sociali” . (La Scuola 
Positiva, v . iv, p . 358, 1924.)

Ardua empresa é definir taes crimes, e o grande C.muuha 
delia recuou. Era seu intento coroar a obra admirável, a 
que devotara toda existência, com o estudo dessa especie 
criminologica. Varias razões demoveram-no desto propo- 
sito . As que entendem com a reform a universitária não fo­
ram evidentemento as decisivas, mas ella não escondeu a que 
devia lel-o irrevogavelmente determinado .

Dirò la ultim a parola; io sono sventuratamente 
convintu che política e giustizia non nacquero soretíe; 
e che nel tema dei cosi detti reati contro la sicurosza 
dello Stato, cosi interna come estenui non esiste di~ 
ritto penale filoçofico; laonde como nella pratica ap- 
plicazione la política impone sempre silenzio al m w ii- 
nalista , cosi nel campo delia teoria gli mostra la inu ti-  
lità delle sue speculazione e lo consiglia a tarere. 
(Programma, v. 7, p . 674, § 3.939, 9‘ ed.)

Estou de accôrdo com Paoli quando afíirm a que in  re~ 
altà il  Maestro ebbe torto. A mutabilidade do conceito obje- 
ctivo do crime político, em contrasto com a relativa immo- 
bilidade dos crimes communs, que tanto feriu o senso espe­
culativo e abstraclo do Garrara, deixa sempre intacta a no­
ção de Estado, de soberania, do obediência dos particulares, 
de poder publico, e. accrescenfarei, d’uma baso economica 
estructural da sociedade civil politicamente organizada.

Üna cosa dunque è certíssima, escreve Paoli, che 
{{ delitto político esiste como realtà, esiste como dato 
d’espcriensa, c per quanto si possa riconoscere Ves- 
trema variabilità dei criteri onde determinati fatti, 
considerati in  tu tti loro elem enti obbiettivi e suooief- 
tivi, vengano appresi nel campo delia política (ieri como
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asioni prCfífívoli, of/gi como dclitti, e dotnani magari 
como eroismi), queslo von significa punto chc auche 
(lehba riconoseersi In st essa rariahililà nei rignardi 
delia iwziane ntiionale di delittn político: c qucsta >i 
criminal is ta ha Potddigo itnprescindibilc di studiare c 
de definira . (La Sruolo Positiva, v . iv, Í92i, Parte p ri­
ma, p . 357.)

f Dois crilerios ainda aqui se defrontam — o ohjocLivo e 
o subjectivo, resultando a noção do crime político, no p ri­
meiro, dn qualificação do crime, no segundo, do motivo de­
term inante. O Projecto ndoptou o segundo, cuja ju s tifi­
cação assim é feita por F eriu: "A distineção entre crimes 
conut uns e crimes pulilico-soeiaes não consiste na cliffe- 
rençu objoetiva do facto, mas, sim, num elemento secundário o 
accessorio. Que assim 6, vò-so até em face da lei oscripta, 
pois os factos incriminados no 'I ilnlo I do Livro If, do (Ín­
digo aclual, como “crimes contra a segurança do Estado” 
deixam de ser considerados como políticos, desdo que se 
eommcttam por motívo9 egoislicos de cobiça, por exemplo, 
(corno a (ralação na mira do lucro), ou de vingança (v . g. c 
regieidio com o fim de salisfacção de. vingança privada); e 
ainda porque os crimes cummuns podem considerar-se como 
polilico-soeiaes, desde que sejam cxclusivamenle determi­
nados por motivos políticos, em eonnexüo ou nuo com um 
crime político principal.

O elemento decisivo f: sempre o psychologico o pessoal 
dos objeclivos que determinam o autor do crime.r (i?eíaíon‘o 
sobre o Projecto preliminar, trad. port., p;\g. 40.).

Accresce ainda que o proprio legislador, em todos 09 
poizes, 6 0 prim eiro a mostrar que 0 critério  objectivo não 
figura nos codigos senão como uma prescripção sem finali­
dade pratica, tanto assim que cllo mesmo delia não faz caso, 
quando decreta a am nislin. Se suhmetlessemos os nossos de­
cretos que a concedem ao mesmo exame a que Paou suli­
me tleu os italianos, chegaríamos íí conclusão a que ello che­
gou, isto é, que —- in tema di rcali polilico-socifdi, per ijiuiu< 
to idounrda i decreli di amnístia e indulto, il critério obbiet- 
tivo ha fatio bancarrotta nella pratica legislativa. Perguntar- 
8c-ú talvez — mas então, 0 facto em si, 0 crime como tal, 
& qualidade da pessoa contra a  qual elle se cnmmetteu, nada 
dizem nom indicam sobro a sua natureza política?

Certo que sim . Se lemos a noticia de que um chcfo do 
Estado foi assassinado, a prim eira idéa que fazemos do 
acontecimento é que se trata dum crime político .

Mesmo nos crimes cornmun? não prescinde 0 critério 
subjectivo, quando trata de nfferir a responsabilidade do de­
linquente, do elemento objectivo 1Í0 crime que. pela extensão 
do damno causado e pelo modo por que foi executado, po­
derá ser por si só indico expressivo de lemibilidade.

Se assim não féra, nás iriamos rotular como criminosos 
poli ticos os responsáveis por netos que a consciência publica 
soberanamente consideraria, e com Ioda a razão, como cri­
mes communs aírocissimos.

As precauções que tomei, para evitar este excesso do 
subjeciivismo, foram !ão minudentes que me perm ittiram  
eliminar do texto 0 advérbio “cxclusivamenle” do Projecto do
F erri



Na letra do dispositivo legal, a sua fnncção é restrietiva, 
na pratica, porém, elle iria  (cr applicação muito differcnle, 
porque todo o delato perante o ju ry  ou os tribunaes se con­
centraria na demonstração de qim todas as demais interpre­
tações do movei criminoso devurium ser excluídas, paru só 
so adm ittir a que o caracterizasse como político.

Preferi excluir antecipadamente da definição:
1#) os crimes om que sobre a criminalidade polilico-social 

avulta a criminalidade commum. isto ainda não rne satisfez. 
Era preciso dizer quando o como este sobrepuja aquclln, c en­
tendí que isto occorria toda a vez que se tornava evidente n. 
tlespnoporção entre os motivos o o resultado. Aqui, será  um 
anarciiista que, para instau rar a dicladura do proletariado, 
lança uma bomba numa festa de caridade. Alli, um outro 
que, para socializar a propriedade privada, apunhala um so­
berano, abre as comportas dum dique, loca fogo a uma flo­
resta ;

2°) os crim es quo não são extremes de egoísmo. A cara­
cterística especifica tia delinquência político-social 6 ser m ar­
cada pelo sello da mais ineonjestavol abnegação, do altruísmo 
mais puro o idealistico. Desde que algum movei pessoal, di­
recto ou indirecto, imniedialo ou inedialo. a eiva de- interesse, 
a criminalidade politico-sodal some-se e a commum acccn- 
tua-se e affirm a-se.

Ainda não mc satisfiz e procurei da r o critério  por onde 
faeilmente reconhecer a existência de movei pessoal.

Este critério  é, não podia deixar de ser, lima presumpção 
legal relativa, que cederá, portanto, á prova em contrario.

F,' legitima a presumpção de que o autor do crim e po­
li tico-sorial se determinou a coimnoltel-o por algum movei 
pessoal, quando proveito aprccinvcl resulta ou pódo resultai* 
do crim e para algum parente proxim o. Penset que devíamos 
ir  um pouco mais longe, e presum il-o quando o crim e apro­
veito ao chefe social de uma fam ilia. K’ nm ponto do vista 
quo a observação da vida social a todos facilita. Numa familia, 
mesmo numerosa, o  destaque na vida publica quasi senipro 
só a um dos seus membros foi partilhado. 15’ o morgadio da 
sorte, quando o não explica uni conjuncto de predicados su­
periores, que a vida publica reclama, e que só num dos mem­
bros dessa fam ilia se encontra. Em volta dello ngrupam-sc 
tanto os parentes proxinios como os longínquos, tanto os di­
rectos como os affins. Se o crime, praticado por um destes, 
vem offerccer ao chefe soeinl da familia a opportunidado fe­
liz de ascender a alguma posição dominante, donde a todos os 
seus possa beneficiar, não sei porque razão não haveriamos 
de presum ir quo a esto movei obedeceu o crim inoso. Livro 
elle ó de dar-nos a prova em contrario, mas, até quo nol-a de, 
a  presumpção legal fica de pé, c como criminoso commum o 
que será tratado.

Autigo 27

No caso do n r í. 27, já  não ternos uma presumpção legal 
relativa, nms absoluta, isto d, que não ndmiílc prova em 
contrario .

Defini uma voz a guerra como o codigo penal em mar­
cha . Todos os seus artigos foram mobilizados e todos os 
iostinclos animaes acudiram ao Loque de rebate. Ao lado dos
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licroes do dever, dos martyres do patriotismo, que avançam 
serenos paia  a morLe em defesa dos inais alLus ideaes, tam­
bém marobam, espreitando a occasião e farejando a presa, as 
paixões que aviltam a eapeoie, os ius tine tos que a anímaüzam.

Nas tristes guerras oivis, os odios são ainda mais acir­
rados e implacáveis. Quando a am nistia indefectível chega 
com a  magnanimidade do seu perdão, pódo dizer-se quo ao 
lado duma minoria de criminosos verdadeiramente políticos, 
sob o seu manto se procura abrigar immonsa maioria üu cri­
minosos communs, róos conhocidos o desconhecidos de as-^as- 
sinios, de estupros e de roubos, dos mais monstruosos atten- 
lados contra a vida, a propriedade e a honra dos seus con- 
oidadãos.

Era como so houvessem aberto de par em par as portos 
das prisões. Assim como a embriaguez não dá novo caracter 
ao indivíduo, lambem não o dá a guerra. Ambas não tCm ou­
tro poder que rasgar o vóo da bypocrisia que escondia certo 
temperamento, para revelar-lhe uma do suas características 
inauspeiladas, ou de todo despil-o das roupagens dc em prés­
timo com que a rotina da vida domestica e civil o disfarça­
vam.

Se não fóra assim, na guerra, quer estrangeira, quer civil, 
todos assassinariam, violentariam e saqueariam. Mas a nossa 
historia guarda numerosos exemplos ue homens que se re­
voltaram contra as autoridades do seu paiz ou contra as suas 
instituições, e que dessas luetas sangrentas emergiram do 
mãos limpas e consciência pura.

0  que se pódo dizer ó que, por um lado, o ambiente que 
então se cria aclua sobre os indivíduos fracos, quebrantando 
no seu espirito os freios de inhibiçüo psychologico, e que, 
por outro lado, actua sobre as naturezas perversas, intimidadas 
na paz civil pela ameaça da pena, e agora seguras da im­
punidade, offerecendo-lhes o momento propicio á satísfacção 
dos seus máos instinctos.

Innooentando Iodes esses criminosos communs á sombra 
da am nistia politica, realiza o Estado obra contradicloria 
e maléfica. Contradicloria, porque 6 justamente para punir os 
autores de crimes laes que elle lança impostos sobre a c>>llc- 
ctividade, afim de quo seja mantida essa apparelhagem com­
plicada e dispendiosa de prevenção e reprossão criminal, com 
a aua policia, a Bua justiça, as suas penitenciarias, c o sou 
pesBoal adm inistrativo; maléfica, porque, contrariando o pro­
cesso de selecção social pela pena, elle se esforça por con- 
aeguil-a à rebours, isto ó, reemittindo na circulação da vida 
oivil esses elementos avariados o contagiosos do degoneração, 
perversão e perigo. Distinguindo, tão rigorosamento quanto ó 
poseivel fazel-o, os crimes politicos dos communs, não ala- 
lbamos ao mal, ô certo, mas concorremos para lim itar-lho us 
consequências.

Accentuando a necessidade duma regra jurídica formu­
lada pelo legislador, que nos fizosso sabor se os crimes con- 
nexos aos crim es politicos devem ou não ser excluídos da ex­
tradição, F iore conclue suggerindo a seguinte formula:

Todas as vias de facto o todos os attonlados contra 
as pessoas o as propriedades, commotlidos durante uma 
guerra civil, são comprehondidos entre os crimes con- 
nexos aos crimes politicos, e, como taes, n&j passíveis



de extradição sómenle no caso em que nfio seriam ellea 
puníveis nos termos do Codigo Penai, se tivessem sido 
commetlidüs por cxorcilos regulares ou por pessoas 
que delies fizessem parte em tempo de guerra.

A prioridade da idéa, como o demouslra Lammasch 
(Droit d’exlradition, p. 69), pertence, porém, a ouLros.

A Associação para a reforma e a codificação do direito das 
gentes decidiu, na sessão de Haya, em 1875, contrariam ente 
As conclusões do relator CoNwcx Likfstim;. que ‘ A extradição 
não se concederá por um facto commettido numa conimoçflo 
ou lucta política interior, se esse facto, commettido numa 
guerra, pudesse ser justificado segundo o direito das 800103.”

Mais tarde, W estlake adheriu a esta opinião no sou rela­
tório á National Association for Uie promotion of social scicnce, 
e ó eile que, em 1880, no Congresso de Oxford do instituto de 
direito inlernaciotuil, do accordo com Bi.untschli e Mahtbns, 
apresenta a seguinte proposição, que ó adoplada por doze votos 
contra nove:

Para apreciar os factos commettidos durante uma 
rebollião poiitica, uma insurreição ou guerra civil, é 
preciso verificar se ellos seriam lu não oxcu3ados pelos 
usos da guerra.

Depois de salientar a vivíssima opposição que a esta re­
gra haviam feito Mouíítaoub, Bernard e P ierantoNi, nccres- 
centa L ammasch que, desde então, eila foi objecto das orit icas 
de mui tos criminalislas e jurisconsultos, ás quaes, póde di­
zer-se, não resistiu.

O notável crim inalista austríaco recusa a sua adhesão 
á formula de F iore, cujo aophisma, no seu entender, consiste 
numa assimilação arbitraria e inexacla entre as insurreições 
civis e a guerra externa. Reconhece, porém, que ó appheavel, 
dadas certas circumstancias. Vejamos quaes ollas sejam.

A formula do Instituto de direito internacional não 
A npplicavel senão ás hypotheses presentes ao espirito 
daquelle que a propoz.

0 americano Dudley Field, que a concebeu, tinha 
sem duvida deanto dos olhos a  imagem da guerra civil 
que, dez annos antes, desolara a sua pntria. Mas a 
guerra entre as duas Américas se dislinguiu profunda­
mente das guerras civis e das sublovaçõos que tiveram, 
varias vezes, a Europa por scenario, neste ponto: que 
o governo legal dos Estados do Norte, desde o começo 
das operações, se recusara a tra tar como criminosos os 
combatentes dos Estados do Sul. Estamos em presença, 
no serviço de dois governos, de tropas egunlmente re­
gulares, tendo ambas a qualidade de belligerantes. A 
egualdade era, assim, completa entre as tropas do go­
verno lega! e dos insurroctos; 6 esta justamente a hy- 
pothose que a formula do Instituto prevõ.

Em todos os casos em que appareoe uma seme­
lhante egualdade, por exemplo, no duma revolução mi­
litar, dum pronunciamento organisado por um chefe 
de exercito contra o governo legal e que, por con$equen~



cia, oppõc, desde o primeiro embale, uma á outra, for­
ças cuja oroanização c disciplina se cfjuilibram, esta 
formula recebe sua applicação, mas não quando 6 a 
massa popular que se sub leva contra o Governo regular 
dum Estado

Gryphei nesta passagem o que mais interessa ao nosso 
nssurnplo

O texto do Projecto, se alargou um pouco a adhosâo re- 
stric la do Lammasch, não se afastou do seu espirito, e tem 
cm vista as cireumslnnoins peculiares a nosso pniz, sobre as 
qunes seria penoso insistir.

Tres hypolhcses nclle são previstas.
1. ° Trata-se duma insurreição militar. A adliesão do 

Lammasuii A formula de E iokk <5 plena e cabal;
2. * Trata-se duma insurreição civil que so apoia em for­

ças militares.
lí ' claro que o apoio dessas forças de nada valería, sc não 

tendesse a dois fins: primeiro, dar aos elementos civis uma 
organização militar; segundo, oppôr As forças regulares do 
governo legal outras que lhes sejam eguaes em disciplina o 
iuslrucção, ou que dessa egualdado so appruximem. Por isso, 
desde quo as forças insurrectas tenlram organização militar, 
embora incipiente, os crimes commettidos contra as pessoas 
ou as cousns não poderão deixar de ser considerados commun? 
perante o Codigo Penal, porque coinmuns os consideraria o 
direito das gentes, se commeltidos numa guerra exlcrna.

A exigencia duma organização militar tira  á restricção de 
Lammasch a sua principal razão do ser. e allendemos ao quo 
nella era altendivel no ambiente brasileiro, lendo em vista,

Cor um lado, que era ir muito longe exigir os requisitos da 
eliigernncia, como na guerra do secccsaâo, e. por outro, que 

as nossas insurreições políticas sempre se apoiaram em ele­
mentos militares, sem os qunes certamenle leriain morrido 
no nascedouro, o algumas ntó se caracterizaram desde o co­
meço como verdadeiros pronunciamentos militares.

E’ preciso, portanto, que se estabeleça uma linhu divi­
sória, tão nítida quanto possível, entre 03 crimes políticos e 
os co mm uns. A connexão entre elles sd duma relação do causa 
o offeito poderá resultar, e esta relação, desde que lia forças 
miütarmcnlo organizadas em campo, ha de apurar-se con­
soante o critério do direito das gentes.

Acredito ter conseguido subordinar esta maioria, Iflo 
controversa e confusa, A orientação jurídica quo a defesa 
social reclama c que n meio "brasileiro comporia. Ha espirito? 
para os quaes n legislador devo sempre partir dum principio 
geral abslracto e rigorosa mente dedtiziUo, como se desce uma 
escada, nli4 o derradeiro degrito. isto 6 hom do fazer-se no ga­
binete, sobre o papel, de penna na mão e a lógica nristotolico 
na cabeça. Quando, porém, se clnbora um Codigo, é na carne 
viva do povo que sc está cortando, o o bistouri da lógica não 
basta para o suécesso da intervenção legislativa. Entretanto, 
ns disposições que architeclei nesta maioria são congruentes e, 
entre si, umas o outras logicamente se manlòm. Parti da ne­
cessidade duma organização militar, e, so não fui atA A belli- 
gerancia dc L ammasch, (\ quo tive do nttender A realidade das 
cousas, oonio o meio brasileiro a patenteava.



CAPITU LO  II I

Da imputabilidade

artigos 28 a  33

A imputabilidade, em direito penal, prcsuppõo uma rela­
ção subjectiva de causa e effeito. Reconhecemos a existência 
de relação desta natureza, toda a vez que o acto resulta 
de uma vontade consciente, e então dizemos que o seu autor 
6 imputnvel. Se a relação não existe, diremos que ette é 
ínimputavel.

$ob o ponto de vista da defesa social, a razão que lia para 
su jeitar á repressão os imputaveis é a mesma que impõe a 
prcvençúo aos inimpulaveis. Será mesmo maior, porquo tra ­
balhando o espirito do criminoso normal no-terreno da reali­
dade, lem necessariamente, para doterminar-se, um numero 
menor de motivos que o do anormal ou alienado, trahalhamlo 
nu espaço illimilado da phantasia mórbida.

A necessidade de defesa è  a mesma nos dous casos, os 
meios dc exeoulul-a é que variam. Para uns, a repressão, 
para outros, n prevenção, mas, ambas, dentro no direito penal,

ÍiDrque a funeção preventiva nfto repugnn á natureza <fa pena. 
lue ella lhe á inhorento sob o aspento da intimidação geral. 

Iodos o proclamam. Os que. einhora o proclamando, lhe re­
cusam funeçáo especifica, parece-m^ incorrerem em s íria  
inconsequencia. Se comlemno o indivíduo imputavel It, para 
quo os demais membros da collectividado so intimidoin, t\ 
não se deixem arrasta r á pratica do acto quo elle praticou, 
estou usando de ti como de um instrumento para influir sobre 
os outros, eslou infligindo-lho um mal — a pena, para pro­
porcionar um bem — a ausência da pena, a todos os intim ida- 
veis pelo seu exemplo. K* discutível, no terreno philosophieo. 
a legitimidade deste processo, mas, se o admitiimos, não sei 
qual a razão por que não infligiriamos a B, quando inimptt- 
tavet, um mal — o internamento, para que os membros da 
coUectividade não estejam expostos ás manifestações damno- 
sas do seu estado pathologico. Intimidação em um caso. pre­
servação no outro, mas em ambos n utilização do indivíduo 
como instrum ento pnru obtenção de um fim. quo nello mesmo 
não se ohjectiv», mas na coUectividade, Dizer quo o alienado 
não sente o mal do inlernamenio preventivo, como o crim i­
noso normal sento o da prisão repressiva, õ um erro quo 
Van Hamki., so a memória não uic Irahn, já  relevou. Visite-s» 
um hospicio, e dc todos os alienados, talvez, se ouvirá uina 
supplica sõ —  a da sua liberdade. 0  internamento para elles 
<i uma pena, tal qual o é a prisão uara o criminoso normal. 
A differença está em que elles não ligam o mnl, que soffrem, 
como effeito. ao mnl. que fizeram, como causa, mas Iftm a 
noção perfeila de que um mui lhes foi imposto, e a elle se 
querem furtar, obedecendo ao insljncto animal quo a todos 
nos impellc a eviiar o soffrimento o a íugir á dor.

Sómenle dous motivos podem autorizar o Estudo a fazer 
internar um louco — o da caridade e o da defesa social. O 
primeiro, quando elle é Inoffensivo, e então a  sua finalidade 
se íimita ao proprio louco; o segundo, quando constituo um 
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perigo para a sociedade, o enlâo a sua Nnalidndo tem por alvo 
a preservação social, beneficiando embora o aulor do acto quo 
provoca esse movimento d« defesa. Mas. quer so trato do 
imputavcis ou do inimpuluvois, de repressão ou de provenç&o, 
para quo o Estudo .inlervenha é preciso que algum crime lenha 
sido commottidu. Quando. porém, um crimn so rominetle, o 
único poder do Estado autorizado a intervir 6 o judiciário, 
pelos órgãos especializados de sua justiça penal. Esse mo­
mento do crime é, portanto, o decisivo e não so póde contestar 
quo cllo imprimo corta unidade penal ás medidas de repres­
são e de prevenção.

ARTJGO 29

Ha neste artigo duas clausulas que precisam ser analysa- 
das separadamente.

Diz a prim eira: “Carecem de imputabilidade os que se 
encontram em estado de alienação mental, idiotia ou incons­
ciência..

Não dei uma definição da imputabilidade; preferi deter­
minar os estado? que a excluem ou restringem.

Von Liszt appiaudo o Codigo allemão por liavel-a omit- 
tido. "Com razão, diz ello, a legislação penal do império 
nbsluvc-se do fixar a idéa da imputabilidade. Deixou a so­
lução do prublemn nos esforços ria psyctiologia o da sciençiu 
do direito. limitando-se a indicar á administração da justiça 
alguns pontos de vista direciones.” (Tratada, trad . L>ras., 
1.259.)

Esses pontos do vista d (redores, a quo so refere o grande 
mostre, serão principalmonte encontrados nu concejtuação da 
inimputabilidade.

Para determinal-a, adupluu o Projecto o critério biotogico, 
seguindo o exemplo de alguns projectos e do Codigo hol- 
landez, a rt . 37;

“Quem quer que commella um facto que lhe uâo 
\ possa ser imputado, por causa rfo desenvolviraonlo in­

completo ou da lurbaçflo mórbida de sua iulclligen- 
oia, não <J punível. (Ver em Swindeíuín, EsQuisse, i, 
135-138, a discussão a respeito, o a opinião dó Moddkii* 

! man, ministro da Justiço, quo prevaleceu.)

O Projecto suisso dc Cajilos Stooss dispunha no art. 8*:

E'est pas punissable, uuiconque nu moment do 
Vacte était dans un état a'aliemilion iuentale, W idiotia 
ou d'lvcmtsciciMc.

Esta fórmula mau leve-se na revisão de 1896, mas, na de 
1903, tem esta redacção:

AH.. 16 — Celui iiui, an moment de Vacte, était 
liors d'état d ‘agir conformétnent à ta raison, celui notam- 
m ent dorit la santé mentale ou ta conscience était à ce 
moment gravement ulterée, n‘ost pas punissable.



Nfio sr poderá di/.er quo seja n mesma coiisa. A phraso 
— hors d’éUti (fugir confnnnémcnt a ln ruison — tem evi-i 
dcntement» uma signiflrnçfin psyehologica. -Tá ndu sg irata 
de verificar a exislonria de certos estados pathologiros, mas de 
apreciar se o criminoso se encontrava em determinado es­
tado subjectivo que lhe permiti ia ou iiüo conformar os pró­
prios uctos nos dictumos cfa razflo. Esta será o padrfto por onde 
ko aferirá u natureza do ac to. e, quando se loma a razão por 
critério, não é dentro tin biologia que nos achamos, mng no 
terrilorio indisputudo da psydiologia.

No texto de 1008, a formula prim itiva cf restaurada, 
apenas, com a seguinte modificação: onde so lia “inconscienco" 
se lô esta phras* “ou d une grave allfralion de ta conscience". 
O texto integral 6 este :

AH. M — Celui t/ui, au moment d'agir, êtail at- 
b in t  fruim  maladie vimlale. tVidiotic, ou d'u»c grave 
altéralion de la Cwiv:ience, n'est pas punlstable.

Na eoinmi3s8o de peritos, na sessão de 13 de abril do J9J1!, 
este ponto veio novamenle a debate, provocado por itina emen U 
de thormans assim eoncobida:

“Não 6 punivo! aquolle que, no momento do ag.r, 
por causa duma doença mental, de idiotia, ou de gravo 
alteração da coosCioncin, não podia comprehender a cri* 
minalidadc do seu acto, ou proceder de uccôrdu com esta 
com prehensõo.w

O combale que lhe deu Gautikr foi muito vivo.

uCet article, dizia o notável criminalistd gene- 
brense, traite un des points tes plus ardus que le tégis- 
lateur ait « tranchar quand il élabore nn c»de penal. 
côté des questions de príncipe, il doit se préoemper <te 

faciliter la táche dti juge, frií épnrgncr ta necessite de se 
prononcer snr des questions extréinenicnt délicales qru 
ue sont point de sou rosorl et tu i permetlre de s‘é/faeer 
devant le psgchologuv ef le médecin alicyiiste.

Le projei adapte le sgslèuie dit biologiqtte, c’est-à~ 
dire qu’il (ait dépendre la responsnbilHé et 1‘irresponsa- 
bilite uniquemeiit dc certnins vlats de mnU! pkysique ei 
mcntale. Des que l’un des états dont la la ifn it úêconlrr 
l'irre3ponsabilité absotue ou ta responsabilité restreinte, 
est constutc conttnv exisiant ou moment du d*UUf le pró- 
venu échappe d lape inc  ou n’eneourt qt*'unc peuie atte- 
nuifc, sttn* qu'il soit nécessaire d'éla0lir qu'ij y a eu entre 
Pétat de sauté constate et le ddlit conunis un rappotl 
de cause d effel, et surtout sans que tc oif a dire
du quclle foçon Vêtal du prévenu a inftuc snr sa la- 
culté d’apprécicr la criminalité dc son acte et de se dt‘- 
terminer suivant celle appréciation. p

lyaprés le projet, Virresponsabifítà repose soit sur 
un état permanent ^naladie mcntale, idiotíe), soit áu* 
nu  état passager (grave altératian de la consciepe-s). A u 
nombre des états passagers visés par le projet, ti faut 
comprcndre 1’ivresse ef l'on a sotdevé a ce sujet une 
objection consistant à prefendre qn*ü f<*ut cxclure des
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cas (1'irrcspomabilité absoluc ou rclative cclui. oh le 
próvenu se scruit enivré à dcsscin pour commettrc Vin- 
fraclion. Cela est évidcmment cxact, mais il n*est pas 
nécessairc, pour en arrivcr a celtc solntion, d’inscríre 
au Codc une disposition spéciale. La solution déconle 
de la règle univcrsellcment admise que cclui qui se sert 
de lui-même comme instrumcnt (celui par exemple 
qui s’énivre pour se donner le conragc de commettrs 
un délil) est punissable íim m&me titre que Vauteur 
m édiat.

La plupart des codcs actucls, et notumment des 
codes cantonaux, ont adapté un nutre système, le sys- 
tème appelé “des critères psyckologicjucs". Dans cc 
système. le juge nc peut se contenter de constater un 
état physique ou menlal, ü faul encorc qu'il apprécie 
en quoi et commcnt cet état ett devenu Vorigine d i 
Vinfraction poursuivie, Devanl de tellcs questions, le 
psychiâtre éprouvé el consciencieux reste lui-mâme 
perplexe, et les codes actucls obligent le juge, les jitréí 
même à les résoudrel

Non, ce système des critères psychologiques nc peut 
trouver place dons notre code. II cn est àu même du 
système mixte, preconisé par Mr. Tmmimann, qui fonde 
bien 1‘irresponsabilité sur un état de maladie physique 
ou de trouble mental, qui énumère ces états exuctcmrnt 
comme notre projcl, mais qui, en nutre, impose au juge 
le devoir de constater le rapport de causalité existant 
entre 1’état constaté et Vinfraction com m i se, puis- 
qu’il oblige le juge à dire si rótat constaté a cmpèché 
Vinculpc dapprécier le caractère dcliciueux de non acte, 
ou de se déterminer Waprès ccttc appréciation, Mr. 
Thormann a formule sa théorie avec beaucoup d'habi- 
litè: Mais il »'« pu cnlever le defaut essentie1 inhércnt 
au système des critères psycltologiqucs, le iléfaut do 
placcr le juge devant une question insoluble.

Le système biologiquc est donc le scttl que Voraleur 
puisse accepter, et il insiste énergiquement pour qus 
Vassemblée Vadmette sons compromissian. (Procès- 
verbal de la 2•,*,  com. d'experts, 1912, v. I, p. 1 1 2 ) .

Na sessão de 15 do abril, a discussão so generalizou, trium - 
pliando afinal o critério niixlo,

O valor numérico de endn grupo do votantes 6 quasi cgual, 
e o doutrinário do volo vencedor tf nenhum, dadas as razoes 
oxpressus de alguns que Concorreram liara t|uc \ingasse n 
emenda T iiohmann.

A formula do Projecto dc Htooss foi culfio substituída no 
Projecto dc 1015 pela seguinte:

A ri. 12. Cclui qui, élant ulleint tVune inalada 
menlale, (Fidiotia mi d’une grave alteraiion dc la cons- 
cicnee, ne possédait pas au moment (Vagir la farultê 
tVapprècicr le caractère délivtueux dc suii acte ou dv sc 
détctm incr suivanl cette appréciation, iVesl pus punis- 
sable.

. Não sc pódo dizer que soja uma formula qi;o satisfaça ns 
pxigcncias dos meios scientificos ncsLu matéria, o criminal is- 
lus oiniiienles tflm-ua profligado.



“Como resultado fia? discussões c fias votações, escreve 
J imknkz i»e Así:a, aceeito o critério  ecioclirn, n ariigo rnnc«r- 
n*‘»Le a esta maioria se runi ru iu  doutro mudo, desvirtuam to­
so u sua clareza e prnfumlo sonlido” íLa unifirariún th>\ ,u>~ 
recfto penal en Suiza, p. 169).

.No preTacio A Reforma Penal fJo Dr. Peco, cnnleslando \  
a f firmarão deslc. do que o Projrcln argentino do 1917, m> 
dispor sobro a imputabilidade, havia airosamcnle Iranspos1 » 
o Rubicon do dirmLo penal, escrevo o Dr. Jvan Damos: *.) 
meu disscnlimento surge, talvez, dum differenlo conceito *1-»— 
lorniinanlo ria não im putabilidade."  (Hesumo aqui o que a** 
passou com os projectos suissos. e assim prosegne.)

"O texto de 1908 assignala o critério biologico: o de 
TiroitMANN o cribmio psychologico. Pelo primeiro, a respon­
sabilidade e a irresponsabilidade dependem de uma causa 
facto, (pie vem a ser um estado de saude physica nu meutal. 
ílommetle-se um crim e. A estudo pericial submette-so o seu 
autor. Cnmprova-so que ello padece de. alguma enfermidado 
mental, ou que é idiota, ou que a sua consciência nccusa 
tfravo alteração. Immediatamente. sem mais averiguações, d 
considernflu irresponsável, sómenl.o porque se comprovou a 
existência fio um estado permanente (enfermidade mental, 
idiotia) ou de um ostado transitório (grave alLoraçfui da 
consciência). O juiz encontra-se deante dum fncto que não 
implica nenhuma outra consequência. Nada tem que. averi­
guar sobre o ponto de saber se o estado permanente ou tran ­
sitório fio autor do crnno, d ou não causa directa dosle, ou 
so cite podia ou não compreliender u injusto de sua acção

Ítara determ inar-se n realizal-u ou não. O estado existe e 
iastn: este ser não é um responsável. Não púde srd-o, porque 

é um idiota ou um enfermo m ental.
“ Para o critério psychologico. isto não é sufficiente. Pela 

proposição T hormann. de 1912, ncceita pelo projecto suisssn 
de 1916. em seu artigo 12. un'est pas punissnble celui qui, 
étant. a tte in t d'iine mcladie mentale, d'idiotie mi d‘une grave 
nltéralion de lu conscience, ne possédail pns, au momenl 
íl’ogir, la faculta d^ppréeier le cnraclérr délicturux de sou nrb* 
ou de se dáterm incr suivant c-ette apprérintion.” Quer dizer, 
que onde o projecto de 1908 exigia uma só circumslancin, do 
caracter puram ente biologico, o «le 1016 , exige duns: r  n 
estado biologico de enfermidade, idiotia, alteração transitória; 
2*) n falta de apreciação psychologica Üo facto." (La Reforma 
Penal, do Dr. J osé Peco. ps. xx a xxit.

Um homem, como Rrooss, não so determina, na solução de 
problemas flesta gravidade, senão por sérios motivos. Eis 
como olle os expõe:

“Às prcscripçõcs concernentes A responsabilidade oftere- 
cem difficuldades particulares, e serão som valor, «e não ntten- 
derem simultaneamente ás exigencins do direito o as da psy- 
ch ialria . , _ , . . .

“Assim que, feliz foi a idéa da Sociedade Suissa dos aup- 
nistas fazendo figurar no programina de sun reunião annual 
(floire, 22 maio, 1893) a questão da responsabilidade num 
corligo penal suisso. O autor do presente Projecto bavm smo 
convidado a tomar parle na df liberação e desta e que sairan. 
as presentes disposições. E’ importante verificar-se que os 
representantes da sciencia psychiatrica na Smssn, aquclles que 
ensinam em nossas universidades o que dirigem os nossos 
osylos, se encontraram de accôrdo com os criminaiistas sobre
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unin redacção que, apds profunda discussão no ceio da com- 
missüo e na nsseinbléa, foi adoptmki i>or unanimidade.” [Kx- 
posc do mofifs, p. 2 0 .)

Esta unanimidado õ tanto mais eloquente, so attondermos 
a quo as legislações cantonnes se dividiam em dois grupos 
distinclos na solução de tão grave problema. Os codigos da 
fiuissa allemã faziam dependei' a responsabilidade do discer­
nimento n da livre detorminaçuo da vontade: os da auissa 
latina oimmeravnm ob estados que excluem n responsabilidade.

Encontrámos, aliás, aquellc critério em todos os projectos 
de orientação germânica.

Projecto allemão de 1909:

§ 03. Não 6 punível aquelle que era alienado, Idiota 
ou inconsciente no momento de praticar o nela, de 
fiSrmn que por esta causa a determinação livre de mm 
vontade era exeluida.

Projecto allemão de 1925:

§ 17. Não é impuLavei aquelle que, no momento 
do fnclo, por turvação da consciência, enfermidade 
mental ou fraqueza dn menti? á incapaz de conhecer u 
caracter illicito do aclo ou de agir no conformidade 
desse conhecimento.

Projecto austríaco de 1909:

9 3.* Não á punive] aquelle que no momento dn 
perpelrnçúo do ar.tn não linha a fnenldnde de compr<* 
liendor a illegilimidnde do sou neto ou n de determinar 
a sua vontade de aceArdn rom essa comprehensão, por 
causa de alienação mental, fraquezn.de espirito ou tu r-  
vação da consciência.

Orn. “como já  o havia salientado no seu parecer n depu- 
tnção prussiana pela^sciencia medica, dividindo sobre algumns 
questões dn medicina judiciaria, propostas quando da con­
fecção do eodigo penal pnin n confederação da Allemanlm do 
Norte, não <1 sem perigo esco)ber-ae n livre disposição da von­
tade como critério lega! da responsabilidade. Esta noção da 
liberdade dn querer á. com effeito. suscepíivel de inlerpreto- 
çõee muito diversas. O determiniRta oonvennirlo (o os médicos 
legislas os'm ais eminentes professam o determinismo) desco­
nhece oin principio essa liberdade de querer: elln se verá. por­
tanto. obrigado, nu do prosuppôl-a com o eodigo, mas con- 
trariamonte ás suas convicções soíentifiens, ou do negar-lhe a 
exisf.onrfn em cada ensn; estas duns soluções são igualmonto 
pouco snlisfaçforias.” (Stoqbs, E.rr/inV, p. ? t . )

Referindo-se ao projerlojlo  1903, dizia ZIlRcnan: “O mc- 
thodo dn projecto, enumeração dos estados que aupprimorn a 
pena. foi combalido, sob um outro ponio do vista, por nquelles 
nue reclamam a monção na lei de uritêrios psucholooitos. os 
únicos que permittom, affirmam ollos, determinar com exn- 
ctiduo o ponto n partir do qual os estados pnthologicos (alie-



nação mental ou idiotia) devem produzir um offoito de jus­
tificação. Sem duvida, entre o senso commum e n idiotia, 
entro a saude mental o n doença, existem numerosas transi­
ções, o a  questão do saber so esses estados intermédios devem 
ser oollocadoa no domínio da doença, ou da saudo, ó das mais 
duvidosas. Mas. para resolvol-a, quo so ganharia adoplundo o 
systoma do critério psychologico, systema quo, segundo os 
nossos codigoa actuaes, colioca o juiz ou os jurados rloanto 
desta questão: iVo momento de agir, possuia o accusodo a fa­
culdade de se determinar livremente ? Ou ainda: possuia clle 
o discernimento necessário pnra apreciar a criminalidade do 
seu acto ?'*

“Estas questões, e outras semelhantes, são theoricamente 
falsas, porque não é a liberdade de querer quo distingue o 
homem normal do homem doente. Ao contrario, o doente, to­
mando suas resoluções fórn de toda reflexão, é mais livre quo 
0 homem são, ao qual a razão p a consciência traçam o caminho 
por seguir. Do que seria preciso falar, i4 antes da faculdade d,' 
so determinar por motivos razoavcis. As questões acima sito 
além disso incompletas, porque não tôm na minima conta 
todas as princlpaes defeituosidndes inlellectuacs. O psychintm 
escrupuloso so vô embaraçado deante duma questão deste gc- 
nero, n se quer que os jurados a resolvam!

“No fundo, tudo so cifra em saber sc o delinquente devo 
ser internado no nsylo ou na penitenciaria. E’ sobre este 
ponlo que o perito ó ouvido, í* o juiz decide.” [Rxposâ de mo- 
tifs. p . 41.)

O critério  psychologico, como so vô, tem o grande incon­
veniente de reintrom etter na solução do problema dn impu­
tabilidade a questão do livro arbítrio, que a sciencin penal 
havia conseguido, post tantos tantosque labores, levar atú a 
porLa da rua. e agora Iho pula pala janella.

Sob este ponto de vista, o critério que combato não merece 
o nome do psyrhologlco, mus o de melnphyslco, o 6 a mais In­
tricada o dlfflcil questão de metnphyBícn que se propõe, 
quando perguntamos nos jurados sa o delinquente, no momento 
do nglr, dispunha da livre determinação da sua vontade. A 
questão em si jó envolve uma eontrndictio in adjecto, porque 
determinação e liberdade são termos que se ropellem.

K* a questão quo o Codigo penal franccz no seu artigo 67 
mandava propôr quando o inculpndo era menor entro 1m e  
* dezeseis nnnos: 8 'il est dZcídê mfneyr de pltis de
f crise ans et de moins de sei se ans a ngi orce dhcernrm ent. . .

A que resultado chegaram? Tímqunnlo se acreditou na 
efficacin dn pena repressiva applirada aos menores, os juízos 
e jurados foram uniformomenle declarando que. cm geral, 
os menores delinquentes haviam agido com discerni mento, 
e os rnmellTnm ãs prisões communs. Depois, norém, quo uma 
dolorosa experiência veio demonstrar que cilas eram refrn- 
clarins ã acção da pena. os (rihunncs. pnra evilal-a, passaram 
a declarar com a me«ma unanimidade quo ellns nflarnm sem 
discernimento. Este faclo mesmo, escreve Gawiaud [Trmte. i. 
750), ô a prova quo a micslão de discernimento nuo e mais 
do que um meia commodo para adaptar a solução do processo 
ao interesse do menor. Põde. pois, nffirinar-se quo o jn is não 
toma tal decisão porque tenha reconhecido ou não o discer­
nimento, mas que ellr u reconhece ou não para tomar tal 
decisão. (Formula de Ccchb.)
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0 mesmo ou peor occorreria no Brasil. Ao envós do 
famoso quesito sobro a privttçGo dos sentidos, teriaino9 
outro equivalente, que a defesa não deixaria de formular, 
sobre a livre determinação da vontade, e esto ainda mais peri­
goso, porque o campo por ollc dominado seria mais vasto.

Porque, no critério psychologico, se fala em estados mor- 
hidos definidos, como a alienação mental, a idiotia, a incon­
sciência? Não ha de sor para garantir n liore determinação 
oa vontade, porque no louco eiln é mais livre do que no homem 
são. Será então pura garantir n normalidade da deierminação, 
j.ara deixar intacta a faculdade de dcterminar-so nor molivos 
normars. Essa normalidade implica o conhecimento da ille- 
gnlidade da acção, porque como poderá dctcrminar-so segundo 
a norma o indivíduo que, por um estado morbido transitório 
ou pormanente, 6 incapaz de conhoccl-a?

Este ó o secundo elemento constitucional do critério 
psychologico: “á incapaz de conhecer o caracter illicilo do 
acto ou de agir de conformidade com esse conhecimento" — 
diz o projecto ollemão: "nuo tinha a faculdade de comprehen- 
dor a illegilimidade do seu acto ou n de determinar a sua 
vontade do accôrdo com essa comprehonsão", diz o projeclo 
mis tr  ia co.

Desenvolvendo conceilos de L iszt, assim sc exprimo .Toai 
Iíyoino: “Não ó exacto quo o dôlo supponha o conhecimento 
da criminalidade da acção.

“Paro que pudéssemos considerar esso conhecimento da 
essencia do dôlo, fôra m isíér que o agente devesse ter con­
sciência: 1", ou da pena que a  lei eonunina para o caso om 
questão; 2“, ou do preceito jurídico quo infringiu; 3*. ou do 
caracter immoral do sou acto. Ora, a lei penal não exige, 
pelo menos em regra, nenhum desses requisitos para que o 
delicto seja impulavel e dô lognr a imposição da pena.

“O juiz não inquire se o delinquente conhecia a loi penal 
e*n cuja saneção incorreu, ou a exíslcncia do preceito jurídico 
assegurado pela lei penal, nem pódo tomar om consideração 
o juizo do delinquenle sobre o caracter moral do seu acto, 
a  não sor para graduar a pena. A illcgalidado da acção 6 veri­
ficada objeolivamente, o o accusado 6 punido, não porque 
conhecia a criminalidade de sua accão, mas porque fez ou 
deixou de fazer o que a lei prohihe ou ordena.

“Nem se diga quo o legislador presuppue da parle do 
delinquente o conhecimento da loi ou da immoraüdaíio do seu 
acto, estabelecendo a este respeito uma presnmpção irrofm - 
gavd; pois isto seria pôr a ficção no logar da Yerdado, o o 
direito penal não se pôde pagar de ficções.

“Consequentemente não fi no conhecimento da crtjnínnfi- 
dade da acçfio que está o centro de gravidade da doutrina do 
dôlo, e sim no conhecimento da causalidade do acto de que 
resultou o facto delictuoso. (fíev. de Jurisp. v, II, 1P0I, 
ps. 1 1 1 - 1 1 2 ).

“E* fôra de duvida, escreve von Liszt, que a idáa do 
dôlo não comprehende a consciência da illegalidade. Também 
não se pôde, em geral, exigir, além do dólo, a consciência da 
tllegnlidade, como um requisito independente que a oslo se 
accroscentn. Ema tal exigência, que no ponto de vista da 
Minoria da coacção psyrbologica tem cabimento, paralysaria 
—• o esta è a razão decisiva — a administração da justiça, 
impondo-lhe o encargo de provar, em cada caso occorrenlo. 
que o agente conhecia o precedo violado. Este requisito 6 
tanto mais inadmissível quanto nenhum apoio encontra na
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loi, e está em formal opnosição á opinião commum de todos 
©s tempos. {Tratado, Irad. bras. p . 285, v . 1 .)

llouffirma enlflc von Liszt a rcgTa, já  nntoriormente ex­
posta, de que o requisito da illegnlidado deve sor examinado 

de modo rigomsumente objectivo.
Segundo o critério  psychologico, clle é examinado do 

modo exclusivamentc subjectivo, para constituir um dos ele­
mentos do conceito da imputabilidade. Se, restringindo-n 
sdmente ao dólo. n sua consequcncm seria u paralysaçfto «Ia 
justiça, o que não seria quando fizéssemos dcllo depender a 
própria imputabilidade? Porque a questão do dóio só apparepn 
quando, nffirmaria a imputabilidade, quedemos apurar n j v .s * 
rimsabilUhiüi!. A que resultados não eliegariamos se. logo 
na prim eira phase da impuiação, exigíssemos «to agente a 
consciência da iIlegalidade do seu aeto?

Como então, pergunlar-se-íl, naquelles pnizos de tão vasla 
e intensa cultura, nos quaes a sciencia do direito adquiriu 
tamanho esplendor e solidez, disposições semelhantes foram 
concebidas?

Por um lado — n philosophico, isto se explica, pelo 
predomínio de concepções molanhysicas. Por oulvo — o cri- 
minalistico, o perigo limita-se nau só por outras normas, como 
lambem pela interpretação que o texto comporta.

Entro aquellns. figura em primeiro lognr a iddn do livre 
arbítrio, e entre estos temos logo a regra de que ninguém 
se excusn com a ignorância da lei. IV c laro 'que este preceilo 
se refere nos novmaes, mas perm ille entender-so que n anor­
malidade psychica ou mental só influo na imputnbilidndn 
quando elln ó obstáculo A distineção entre o licito e o 
illicilo, ou. genericamente, entre o bem e o mal, c assim 
caimos na questão do discernimento do n rl. 07 do Codigo 
Penal franco/..

Eslabelece-so então uma relação de causalidade, que se 
podería dizer legal, entro a vontade e o fado, porque sn 
^xige da parte do autor a capacidade de avaliar paycltologica­
mente o acto, sob o ponto de vista de sua jnridicidado. Ainda 
m ais: como sanidade o insanidade menfal afio pontos cxlremos, 
entre os quaes ae desdobra toda uma numerosa gama de degra­
dações psychieas, não se exige sóinenle que o autor seja capaz 
daquelle conhecimenlo. mas Lambem de determinar-se por 
clle. [slo será, entretanto, supérfluo, porque, no pnrngrapho 
seguinte, nquelles projectos dispõem sobro a imputabilidade 
restricta, mandando atlenuar u pena. O auú é logico, segundo 
o ponto de vista metaphysico eni que se collocaram, mas é 
um erro segundo o ponto <le vista dn defesa social.

Seja. porém, como fór, n que é cerfo è que a mais gravo 
o difficil questão motnphysjca, que até hoje tem embaraçado 
os philosopho.s do Iodos os séculos, torA de ser proposla aos 
nossos bons burguezes, caipiras e matutos que concorrem, 
como jurados, no exercício da soberania popular por esto 
Brasil afóra, e elles lerão de rcsolvel-a.

O critério  hiologico é simples, seguro o logico.
Temos um indivíduo que se diz ter commeltido o crimo, 

num estado morbido exclusivo da normal determinação dos 
proprjos netos. Ouo estados são esses? O P r o j e c t o  os enumera. 
Primeiro, a alienarão mental, em seguida a idiotia, por fim n 
inconsciência. Os alienislas suissos opinaram que n linguagem 
tolerava que se desse A expressão “alienação mental” 
'en lido  amplo, comprchendcndo não só os estados adquiridos 
•íomo os congênitos, mas Stooss ponderou que a linguagem
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popular distinguo o louco do idiota. Zürctier, por sua vez, 
explicou: “Kmjircgando os dous termos de alienação mental e 
do idiotia, cr«> o projecto ter feito n enumeração oomplotn dos 
cslndos duradouros que exclijem a culpabilidade e a pena. 
Depois desses, temos os estados transitórios — como o delírio 
febril, a embriaguez, o somno, a suggestüo liypnotíca, etc." 
r.y snnl éhitn tVinronscience, diz fíTooss.

Hem. o criminoso ahi está, c dizem que ello «e encontra 
mima dessas situações. O juiz não tem compeloncia para ve- 
rifíenl-o, e pede o parecer dum perito. Qual é a questão que 

este leni que resolver? Ella se formula num quesito: Na occa- 
sjãn de enmmelks* o crime. A enconlrava-po em estado de alie­
nação mental, idiotia ou inconsciência? KIlo responde sim ou 
não. Na primeira liypolhese. o juiz arasta n pena. e recorre A 
medida de defesa social, se esta 6 necessária; no segundo, ap- 
plica Iranqudlamenfe a pena. Nilo ha nenhuma questão meta- 

physica a resolver, nem pedimos a nossú9 jurados n sua 
opinião, de autoridade duvidosa, sobre o problemq^dq livre 
arbítrio.

A segunda clausula por nnalysnr no nrl. 29 ó esta: . .  ou
restrictn ella será noa que apenas tiverem diminuída a fa­
culdade úa normalmento determinar 03 proprioa ac tos, em- 
hora por causa mórbida que daquelles estados os approxime."

A jnlegridade menta! compromotte-se numa serie de de­
gradações successivas entro a saúde o a alienação, a idiotia o 
a inconsciência. Sú o perito alienista (em competência para 
discernil-ns. Ha. portanto, uma zona intermedia, occupadn por 
numerosos Indivíduos, nos qunes a determinação normal da 
vontade ostA diminuída, mas min abolida, n quo não podem 
ser diplomados como legítimos representantes daquelles esta­
dos. Elles são, portanto, imputaveis, o a questão da responsa­
bilidade tem de ser resolvida. Com esses indivíduos orcorrem 
duns circumsianems de summa gravidade. Em primeiro lognr, 
elle* são os mais perigosos, sob o ponto de vista da defesa 
social. Em segundo logar, elles são menos sensíveis que os 
normaes A repressão penal comirmm. Estes dons pontos ?üo 
conquistas definitivas da sciencia. e sobre elles posso tran- 
quiliamente apoiar as minhas deducçCes.

A prim eira conclusão impõe a segregação desses indiví­
duos; n segunda impõe uma repressão especial, u sobre esta 
prcvft n § 3 \  determinando que «lies cumprirão a pena em 

estabelecimentos adequados a sou estado, e, qunnto aos ebrios 
accidentaes, autoriza dhninuil-n, Se esm projoefn for ap- 
provado, lerá o Estado, para execulnl-o. de erear Ines estabe­
lecimentos

Afastei-me aqui de vários projectos, inclusive os suissns, 
que todos decretam em Ines ca9os a attenuação da pena. Pro­
curarei justificar-m e.

No seu rolaiorio no Congresso Penitenciário de Wash­
ington (1910), assignalavn o D r. Gustavo Berk a necessidade 
naro a solução de cprtos problemas eriminaes. de se ter u nn  
ídéa rlara sobro dous termos, de. dislincção aliás muito nítida, 
mas que n linguagem conimum facilmente ennfunde.

Esses dous termos são imputabilidade e responsabilidade.
“im putar um fado a alguém, escrevo Uaiuiaup. é com 

offeitíj pol-u A sua conta para quo llic soífra as consequências, 
Isto è, para que por ello seja responsável, porque sua é a culpo.



A nO}ntbili'ltulc o a rcspMisnfrilitfadr são consequências 15o 
directas riu iinpulabilithute, que as Ires idrtas so consideram 
muitas vezes como equivalentes c as Ires palavras eonio syno- 
nimaa.

Quom reflr-etír sobro as disposições do Projecto em quo 
esses conceitos intervfim, verá que elles acendam, na sua 
graduação schcmalica, Lros matize* diffcrenlcs. A imputabi­
lidade nssmila sobre uma base hioloyica; a culpabilidade so­

bre uma base psyihologicn; n a responsabilidade sobre uma 
base juríd ica ,

Nos alienados, idiotas e inconscientes não se podo cogi­
ta r de imputabilidade, porque n base hiologicu da saiido fal- 

loce. (Refiro-me, é  claro, á saúde ou integridade mental, o 
tomo essas palavras no seu sentido relativo). Se nesta cate­
goria incJuiásejnos os quo npnnas [flm diminuída a faculdndn 
do. dotorminar-se por motivos normaes, podorinmos mandar 
fechar dons. lerçós talvez- das prisões n dim inuir na mosma 
proporção a respectiva verba orçamentaria, mas' também le­
riamos decretado, ao mesmo tempo, a fallcneia da defesa social.

Os indivíduos quo nenhum alienistn dirá que são aliena­
dos. e muito menos que são normaes, constituem a legião da- 

quollos criminosos, dos qunes, dizia o baíontuer Barboui. que 
são loucos tanlo quanto baste para escapar á priBão, e ajuiza­
dos tanto quanio liaste-para escapar ao hospielo.

Muitas vezes, n rausa pathologica dfl anormalidade appro- 
xima-os daquellofl eslados que. segundo o Projecto, excluem 
a imputabilidade, o que. á prim eira vista, podo illudir, e le­
vai1 o observador a rollocal-us sob uma daquellas rubricas. A 
verdade, porõm, õ que elles são im putavais. Não o são os lou­
cos, os idiolas e os inconscientes, porque, da vida exterior, das 
situações que n]In eria, das relações que ellu engendra, nau 
podenr,' ler representação fiel e verdadeira. VV o quo não oc- 
corre em gera! com os simplesmente anormnes. O seu mal não 
eslá no cerehro; as suas representações menfaes são exaclas; 
está na votdade; ns suas vojiçoes não çnrresponilem á normali­
dade daquellas representações. Nel|e«, n que se nota é o relaxa­
mento dos freios de inhibiçtln psychologica. A causa deslu 

phenomeno piorará ser mórbida, congênita algumas vezes, 
quasi sempre adquirida, mos não fi tanto a causa que nos In- 
terc.-sn. o sim os seus effeitos. Islo <*, o phenomeno em si, o 
faefo concreto, o crime, n criminoso.

Rsta limiínçào da deficiência psyrhica á zona resine!a da 
vontade, liquidaria, desde togo. peln‘nff1 rtnativa a questão da 
imputaiiílIdade se, em laca delinquentes, cila não se origi­
nasse dumn coiisa morhidn, o que. ns approxima do? eslados 
Rue a Gxctííom. Approxima somente, nidles não os immiUo.

Kntre a saúde e a doença. Im unia serio lamanhn do dc-
gradaçCi)!*, (piH a cada um desses delinquentes «« podeca np-
plicar a phrase do Padrn Vieira; Mt*$iou mais sem moléstia 
do que verdade ira mente com saúde” ,

Bem sei q u e ‘pam n? extremistas não ha meio termo, ou 
) oito ou oitenla, pAlo norlc ou púlo sul. imputave] ou iti- 
*mpufav«‘l. mas os psychialrru «Ho doutro aviso, e rara mente 
fi veidnílo es lá nos extremos.

K‘ perfeUamcnle eomprelienaivel uma imputabilidade 
condicionada pela doença, por ella enfraquecida, debilitada,
dim inuída .



Esln concopçilo ajusta-sc muito bom no critério biologlco 
da imputabilidade. como n proposito observava ttrooss» na cri­
tica an projecto austríaco, assim resumida pelo professor llnux. 

JSuppuritiim de e*s dcffrSs intfna^dinirpx peut Strr legitime. 
torsq\Con s’ailache, comme dons le projet suisae, aux màthodes 
hndiiguines ponr dSdrmtiner In responsnbililó pénale; ee sunf 
des tínfirrs iVintcnsité de Cr tal de matadic ou de sauté du rir- 
Ihifiuant. Mais 1‘élablissement de m s deuii-rcxponsubililês r&t- 
ellr laf/ii/ur. torsque. conime t Ia tis Ir projet aulrirhien. on rnl- 
tnrfra In respomubilité à Ia fois u drs faetrurs biologiques ou 
à das fortrurs p.iyrholoQÍffVrst> Cnr, oi fia, nu Ir délinquitnl a 
cumpris ar í/k\7 a fui1, et tdors il rst plciuonoU rrspnmahtr, 
ou il n'n pns cumpris stni nrtr, et nlors il rst plrinemrnl ir~ 
rrxpnnsuide: H n'\i a pas de milieu.

Ao jirojcclo brasileiro nfm se pode fazer n mesma critica, 
porque, ao revés do aiislriaro. o seu critério da impulabilidade 
é pnrnmenle hiologico, iem por linse n saúde, como o da >n- 
impulabi!idade Iem por base a doença,

Como, porém, entrt» saúde e doença se desenrola vasta 
série de situações secundarias, o Projecto devidamente as con­
sidera, não para excluir a imputabilidade, nins para reconhe­
cer que alguma influencia mórbida n condiciona. A num impu­
tabilidade condicionada pela doença deve corresponder uma 
responsabilidade condicionada pela justiça. Veremos depois 
o que, neste passo, a justiça noa suggere; por ora, seja-me 
permiti ido relevai* que esta delicada construccSo sc mantém 
firmemente de pé, solidamente amarrada pelo fio de ferro 
da lógica que, partindo do principio geral que lhe serve do 
base. envolve todas as conseuuendas delle deduzidas. Quanto 
a esse principio gernl. cllo e do dminio da sciencia, porque, 
se. néo podemos realizar individualmente a concepçüo abstrncla 
da saude absoluta, nflo é menos verdade, que a clinica medica 
se exerce dentro no critério relativo de — menos saudo e 
mais doença, ou — menos doença e mais saude. Sob o ponlo 
de vjsla eslrietamento jurídico, elle conforma exorta mente 
com o que domina no direito civil, cujo codigo, nos arts. 451 
e 453, lim ita o curai ela consoante a saude mental do inturdiclo. 
Da mesma forma, quanto é responsabilidade, cujo concoiio 
6 pnrnmenle juridico, a sua timifaçfio encontra-se a cada passo 
no direito civil, bastando lembrar que o berdoiro que res­
ponde inlra vires hereditatis esté em situação analoga á do 
delinquente anormal que responde dentro nas forças da sua 
personalidade mórbida. Assim bem definidas as posiçSes, ve­
jamos o que neste passo será justo fazer-se. T>n proposição 
lógica acima formulada — a uma imputabilidade condicio­
nada deve corresponder itina responsabilidade reslricta —, 
deduziu-se como consequência necessária este outro principio 
— a uma responsabilidade reslricta deve corresponder uma 
pena diminuído. Esta injunccuo npparente da lógica dominou 
as legislaçfles, mas os maiores psycbialras a combatem o con- 
demnam.

Partout cV d Ia diminution de 'a peine, escreve o 
Dr. Mathé. Si tclle esl Ia consfiquenee de la reconaix- 
sanee légale de la responsabilité atlénuée qidelle entraiim 
une réduetion de peine, nous nhésitons pas à dire qu il 
ne pouvait y en avoir dc plus nefasto »f de p lm  irratinn- 
ncllc.
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Irrationnellc, parcc que, da7is cette manière de pro­
ceder,la sanctioii n’cst pas proportionnclle à 1’état Jjsj/- 
chique du coupahlc; elle nc peut iUre excmplnirc, non 
uiui que rvpressive et elle n'est nullement tnédicatnce. 
Elle est mau vai se pour le sujet, elle est c» outre néfuitc 
et danoercuse pour la sociólé. (La responsabililé nlto- 
nuée, p . 8 3 .) .

G arraud assim se pronuncia:

Quant au proccdé qui consiste, sous pretexte de 
respongabilité atténuóe, à atténuer la répressivn, il est

\ aussi déplorable pour celui qui parait cti benéficier, qti’il 
est danffereux pour la sócurité et la moralité des unires. 
(flev, Pcnit., 1905, p. -iO-i) .

Cito somente esses dons autores, mas podería citar uma 
centena. Posso dizer, que, entro psyclualras o cri minai islãs, 
o accordo d geral contra a diminuição da peno, e so entro 
estes algumas raras discordancias surgem, explicar-se-3o 
por preconceitos de escola e nada mais.

E ' verdade que Liszt e Ostkkh lènv projectos em quo se 
consagra a diminuição da pena no caso de responsabilidade 
reslrielo, mas este exemplo não <5 dc seguir-so oeante da ex­
plicação que passo a dar.

0  systema allcmão 6 este; o delinquente cumpre eni p ri­
meiro logar uma pena diminuída t\ depois de cuinpril-a, è 
submottido a uma medida de segurança. A autoridade scienli- 
fiea do L iszt não cobre este systema, porque, como elle pro- 
prio explicou perante n Sociétd Otfnernles des Prisons, em 
Í905. O que tal systema exprime mio 6 a conclusão da scienria, 
mas o resultado de uma transaeção. Nessa nssemblõa, 
Hbniu Roükht assim sn manifestava: “Não admillo dons grãos 
successivos na reprossflo. Hepillo a idôn do infligir no dtdin- 
quonle especial uní estagio injusto na prisão, o ojn seguida a 
esle estagio que nndn justifica, transferil-o para um hospital.”

Como Liszt aparava este golpo? Com duas observações, 
das qunes tomo por ora em consideração sómcnte a segunda.

“Tratava-se pnra nôg, na Allemnnha, <fum movimento le­
gislativo. Queríamos umn lei especial, não despjtivamos es­
perar pela reforma geral do nosso Codigo, o essa lei especial 
sobre os alienados de responsabilidade restricta queidamol-a 
o mais depressa possível. Ora, cada vez qtie propú­
nhamos neste sentido umn níQdificnçfto da nossa legislação 
penal, se nos obtemperava: — São sdmento algumas indivi­
dual iíiudes enlre os criminalistas que fazem a proposta, om- 
quanlo que a outra metade —• n maior ou a menor, 6 difficil 
precisar — se lhe oppõe. O governo, portanto, não lem .quo 
apresentar nenhum projecto; elle espera quo os criminnlistas 
das duas Escolas estejam de accôrdo. Deveis recordar-vos quo 
não foi sõmente o grupo atlemão da União Internacional do 
Direito Penal. mas também n Assembléa dos juristas allemães 
que se pronunciou no mesmo sentido. Ora. na Assemblãa dos 
ju ristas allemães, a Escola dassica, o partido conservador 
domina complctunvenlc; pois bem, cila ndoptou as proposições 
do seu relator, o professor Kahl, de Bcrlin, que ó um dos 
adhmvnles mais convencidos da Escola classica. Para re­
clamar essa lei, estão, portanto, de accôrdo, na Allornanba. a 
Escola elassieu e a Escola moderna, Mas, comprehendeis que,



para sc chegar a  este aceordo, fui preciso fazer concessões. A 
que a Escola clássica no* fcx foi o asylo ilc segurança; a quo 
mis fizemos foi a  penu diminuída*.

íSüo resulta, portanto, o svstema allemão duma vicluna «Io 
principio nos conselhos serenos da scieneia, mas ifurnu tran- 
sacçfio, dum compromisso enlrc escolas ri voes no campo tu- 
inulliiario fia discussão.

K’ a^sim. por esla forma, que explica u grande m im nu- 
lisla ledeRco a consagração da pena diminuída no prnjrclo de. 
lei que elaborou: quanto a seu valor «cientifico, como jdéa, 
como principio, cite confessa que a  tem etií muito pouco 
apreço.

Nessa famosa sessão da Socièté Génúrak■ des prisons, 
L tszr hnvia dito (o esta á a outra observação a que antes 
mo referi»: Plusicurs oralcurs, duns vos séances antérieures, 
vous ont d il: pormi ees individus it responsnbilitâ timitóc, il 
cn est beoucoup pour lesi/uet.s une eondemnation et Pexécution 
de lu pein ;? scrviiont’d'u.tHe lôçon; Ia pcini; oura une influente 
éducatricc préventive. Pour ma port je  nc voudrttis pas râ- 
noneer ò cette iiiffttrnee preservatíoe.

Entre outros, o Dv. Roubinovitch havia reconhecido que 
a pena exercia uma aççfto salutar sobre os delinquentes de 
responsabilidade restrictu, principalinenle como preservativo 
contra n reincidência.

Não se pode dizer desses delinquentes que cites sejam 
de lodo lefraclarios á acção da pena; alguns Ilio opporão 
uma aensibilidado quasi embolada; outros, uma sensibilidade 

niuilo viva. N3o devemos, portanto, renunciar á pena, nem dl- 
minuÜ-a, porque a questão não é de quantidade, inas do qua­
lidade. Seria um conlrasenso dim inuil-a quando todos jeco- 
nhecem tratar-se, justamente, sob o ponto de vista da defesa 
social, dos delinquentes mais perigosos. Nem seria justo fa- 
zel-o em attenção á sua anormalidade, porque esta não os 
priva da faculdade d« determinar-s* por motivos razoáveis, 
apenas a diminue ou debilita; nem 03 inhibo de realizar 0 
processo montai de associação das idéas segundo 0 qua+, u 
seu crime, como causa, so ligará a pena, como cffeito.

Elles devem, portanto, ser tratados, al<*. ao julgamento, 
corno oa delinquentes norm ais 0, u elies, como a estes, d a pena 
commum que deve ser imposta. .Va penas, porém, não valem 
pelo nome que se lhes dá nos artigos dum Codígn, mas pelo 
modo por que são executadas, » aqui $ d0 toda justiça quo 
haja certa diffeixniciaçuu iu> nunfo de cum pril-as. Manda 
0 Projecto quo taes delinquentes na cumpram em estabeleci­
mentos eapecíaes, onde se possa couvenieutemenlo attender 
a seu estado. A* administração jitioimibe criai-os, de modo 
quo 0 ju iz  possa desempenhar a sua missão individual i/.adora 
da pena, distribuindo os delinquentes pelos estabelocimcntoa 
apropriados.

A inconsciência, d#* que ho ocrupa 0 § I*, <\ o estado luor- 
bido, duradouro ou passageiro, o  primeiro ussenta natural- 
monte em fundo pathologico, n segundo em alteração mo­
mentânea da normalidade psychiea 0 mental.

Na inconsciência, ha que distinguir a que sc produz du­
rante 0 somnn e a que se produz no estado de vigilia.

Quer sc Irulc do sonmo normal, quor do somno morbido 
ou. do «miou hypuotico, o indivíduo ú inconscioate dos seue 
ftclos o, portanto, inimpulavel.
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No estado dc vigília, porém, ora inistór alletuler áquelles 
casos om que o indivíduo, pela exacerbado de suas próprias 
paixões, inslinrlos c sentimentos, ugo em tmi eslmlo de excita­
ção tal que «o iliriu ser inconsciente. O povo traduz esta si­
tuação perfei lamento, quando diz que tal indivíduo “estava 
íúra do si".

E’ claro que slmilhanln exacerbarão outro effoitu não 
teve, qualquer que lenha sido a sua causa, suoíío revelar 
uma personalidade, porque ó nella própria, 110 seu fundo psy- 
chico. que a arçúu anti-social do delinquente foi haurir todu 
a sua seiva dynamica.

Que o indivíduo em tal situação pareça um inconsciente, 
não «e contesta, o que s«< contesta ó que realmente o seja. 
Que no momento em que agiu nelle se produzisse certo 
desarranjo menlul, 6 possível, será mesmo provave* mas, como 
diz von IjIWíT, ‘assim como toda a perturbação da saude per­
feita do corpo não pode ser qualificada de enfermidade, tum- 
bem qualquer desarranjo da aclividade mcutnl não exclue a 
im putabilidade". (Tratado, i, 268.)

A difficuldaik- em com putar a influencia das paixões. não 
60 uo crime, como nas acções humanas, eiu geral. 6 quasi in­
superável. mas o senso ethico social as dislingue perfeitam ente 
em nobres o ignóbeis. Sem recorrer ao quesilo falai «obro a 
inconsciência, que poüeria vir substiluir entre nós ü celeber- 
rirno quesito do defesa da privação dos sentidos, ha uo co- 
digo o claslerio sufficiente para que o juiz, reconhecendo em­
bora que 0 delinquente agiu ceuscientemente, tenha na devida 
conta a natureza das paixões que o dominaram ao coimneUer 
o crime.

A questão da embriaguez ó cumploxa. mesmo so ficamos, 
como devemos ficar, dentro nas fronteiras do direito penal, p  á , 
margem deixamos tudo o que su entenda com o problema social 
do alcoolismo.

O Projecto não cogiluu do gráo da embriaguez, porque não 
sc poderá razoavelmente invocar, como exclusiva da imputabi­
lidade, ligeira excitação álcoolica, que, sr ó capaz de exa­
cerbar jnstinctos, paixões e senürnentos, nSo lira, enlretanto, 
ao indivíduo a consciência dos sc.us aclos. A gradirão da em­
briaguez encontra-se em todos os tratados de psyrhialria ou 
medicina legal e o juiz nftn terá difficuldade em diílinguir- 
llie as phnses sueoessivas.

Parece-me preferível a tten tar precipuaineule na voutiuie 
do delinquente c considerar a embriaguez proposital, ou pre- 
ordenada ao crime, o a accidcnlul, espontânea ou provocada.

Se o delinquente procurou embriagar-se para so collocar 
em situação mais favorável á pratica do crime, ou para exi­
m ir-se por esto meio á responsabilidade penal, evidente A que, 
soja qdal fôr o seu gráo, não llie poderá a embriaguez influir 
sobro a imputabilidade, ao contrario, deverá pesar-lhe sobre 
» responsabilidade porque a resolução criminosa so esboçou, 
constituiu c consolidou quando o álcool, porque ainda não in­
gerido, nenhuma influencia podia exercer sobre o sua vontade. 
Esta clrcumslaneia ó considerada, no u. tu do arl. 133, como 
aggravanle.

Na accidculal, cumpre distinguir. 0  indivíduo sabe que 
coinmotlc ilesa li nos Ioda a vez que. so embriaga. Nenhuma re­
solução criminosa se formou no seu espirito, mas, accidental- 
,mente embriagado, elle commette um orime. Esta consequen-



cia devia ser prevista, o delinquente tinha a obrigação tio prc- 
vdl-a, o se não queria eommoltcr u crime, quiz, entretanto, 
collocnr-se naqnella situação já  co-iliecida, em que é levado á 
pratica de actos criminosos. A sua culpa 6 paterno o não po­
derá invocar em seu favor a atíenunnLe do a r t . Í30, n. v.

Somente a embriaguez deviría a caso forLuilc ou forca 
maior excluo ou diminuo a impidubilidadc.

Excluirá quando attingir um gráo que colloquo o de­
linquente entro os inimpulaveis, de que trata o a rt . 29, isto é, 
uuando puder ser equiparavel a uma das causas palho lógicas, 
exclusivas da impulabiliilade.

Diminuirá quando a faculdade de determinação normal 
apenas estiver enfraquecida.

“O a rt . 51 do tlodigo Penal, escrevo L iszt, assigualando 
aponas um lado da imputabilidade, exige um estado que exclua 
"o livre cxoreicio dn vontade” do agente. Também aqui isto 
não significa mais do que u regular aptidão do agente para de- 
Lcrminar-ae por meio dc representações," {Tratado, i, pa­
gina 208).

Occupnndu-se da embriaguez, escrevo ZÜrüheu: "O di­
reito penal, para sua applicnção, presuppõo sempre uma cul­
pabilidade, isto 6, a exialencia, ou, ao menos, a possibilidade, 
de representações o de vo lições normae.s. Consequentemente, 
em todos esses casos de grave alteração da consciência, o exame 
aprofundado da questão do culpabilidade deverá conduzir á 
rejeição da aocusação.” {hxpoité tbu viotifs, p. 42.)

Estas disposições do Projecto que se inspiram nu idéu de 
Justiça o dentro ncllft procuram altonder á defesa eocinl, não 
bastariam para nssegural-a, se não houvesse n disposição do ar- 
ligo 171, mandando internar os que forem absolvidos por 
inimputaveis. quando perigosos á sociedade. Habilitada estará, 
portanto, a justiça criminal para prover sufficionlementc á 
essa defesa.

CAPITULO IV 

Ba responsabilidade

Aimcos 34 a  48

A. responsabilidade tem por fundamento a vontade, sub 
os dois aspectos du intenção ou dn negligencia. Liga-se á 
prim eira o dolo, á segunda a culpa. Porque um soja u regra 
e a outra n oxccpçáo, somente nos casos expressos hnpuno 
ficará o dolo e punida será a culpa. Desta punibilidado ox- 
cepcionnl da culpa podería vir a soffrer a repressão, porquo, 
na pratica, nem sempre á coisa fácil estrema!-a do doto. Ne­
gado este o não estando expressa a punição para aquolla no 
caso sub judice, segmr-se-ia naturalmento a absolvição, quo 
puderin ser injusta. Era mislér, portanto, precisar a noção 
dessas duas categorias por que se reparte a responsabilidado 
criminal, o que procurei fazer nos arls. 35 a 37.

Não fôra principalmonte esto motivo e podería tcr-mc 
abstido do definil-os. "Les codos modernos, escrevo ZOaciiün, 
emploient ces tennes sans les définir, s’en remettant, pour leur 
intorprótation à la science juridique et au langage usucl,
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Mais co langago no leur uttrilm e pas un seus suffisamment 
jirécis oi quniit á ia scicnco, outre que noua ne pouvom  pas 
ta suppoxcr fam ília ' à tous nos juycs, etlo ost ioin d 'étrc 
unanimo sur ce point. VoiUi puurquoi rA vanl-project a 'pose 
dos jõglos dcslinõos à indiquer au juge cc qu’il doit compren- 
dre sotis cos termos dinlenlion et de négiigencc".

Não temos juizes populares, como a Suissa, o a nossa ma­
gistratura ó recrutada dentre os que cursaram as faculdades 
jurídicas e, na cadeira dc direito penal, como primeiras noções, 
receberam ns do dolo o da culpa.

N'o art. 3ã comprei icndrm-so o dolo directo e o eventual,
Do prim eiro a noção rinduz-sc da phrase — '‘quiz produ­

zir a lesão ou o perigo resultantes do aclo".
Conheço a critica do Jostè IIyuino, quer nos artigos inscr- 

íos na Itevista de Jurisprudência sobro o Projecto J oão 
Vjeiiia. quer nas notas com que enriqueoeu a traducção do 
Tratado de L iszt, sobre o emprogo do verbo querer, nesta hy- 
polhese.

Ellc não fez mais quo insistir sobro a seguinte nota do 
grande mestre allemSo: ‘ Dingungom vacíllantc: querer, ora 
significa desejar o rcsullndo (representação do resultado como 
motivo) oru a m ira previsão delle. Hindiníí pretendeu, mesmo. 
a|>roveitnr para a doutrina juridica a vontade inconsciente 
do E. vo.v IIaktma.v, mas nno encontrou quem o seguisse. 
O melhor é evitar absolutamcMite a expressão querer o rcsul~ 
lado, e empregar o vocalmlo querer ou vontade para designar 
somente o acto psycho-physico pelo qual se opéra a tonsão 
dos musculos. Segundo esta linguagem, querido 6 pois, so­
mente, o movimento corporoo. nunca o resultado". (Tratado, 
v. i. p . 200, nota, 3 .)

Não ha unanimidade nesta opinião, c o proprio UazT 
cita autores quo díscrepani.

Eu quiz approximar o mais possível a noção do dolo da 
comprehensão popular, c no espirito do povo aquollo quo 
mata uma pessrtn, sobro u qual descarregou o revolver, quii 
m atar essa pessoa.

Se disserem que o assassino o que quiz foi exteriorizar 
num movimento muscular uma impulsão psyehicn, esta lin­
guagem corro o risco de não ser entendida por quem não ao 
lenha iniciado em psychologia.

Aconselha JoaÉ Hygino que, ao revés cio querido, diga­
mos desejado, tcncionado, aequiescido pelo delinquente.

Acquicscer. tratando-se do dolo directo, seria manifesta- 
mente im proprio. E* synonymo de «wnifir e serve para desi­
gnar a theoria da «nnifencm, em sc tratando do dolo even­
tual.

Teticionar é fazer tenção de; plnnear, projectnr. Tenção 
6 resolução, intento, plano. Oucm tenciona torna uma rnso- 
lurâo e ninguem deixará de ligar o resultado dessa resolução, 
como efferlo, á vonlade de quem a  executou, como causa.

Desejar è ler nppelito, ambicionnr. querer. Srt no te r­
ceiro sentido podería ser usado. Soria inexcusavel, porém, 
recorrer a unm synonimift de menor expressão com desprezo 
da palavra prnprin, rnjo sentido se já  firmou na consciência 
popular, do quo 6 testemunho o provérbio — quem quer o fim, 
quer oa meios.

Os projectos mais recentes é ao verbo querer que recor­
rem quando definem o dolo.

132 6



Proj. Atisl. fie 1900, 8 7": "A.;n voluntariamente aquolle 
(|tto qnis causar a lesão ou. o perigo quo oonslitúem o faclo 
punível". . ,

'Prnj. Italiano dc 1927, a rt . 4rt: “II rcalo è doloso, o m- 
ten/ionalr quando l'ov<mto ilannoso o periçoloso, cho ò il r i-  
sullato delia azione o omisslone, c da cui la loggo fa dipon- 
dnre Ia esislenza dei maio, ò dal agonie prevyodulo^e votuto 
como eonseguenza delia própria azione o oinissione".

A forma lypiea do dolo é a intenção.
"Ha intenção, escrevo ZüriCKER, quando a infracç&o ó 

realizada com consciência o vontade. A consciência devo 
abraçar, no infractor, a representação do sua uotividade pró­
pria e n do resultado. Assim que não devo incidir a vontade 
sobro a artividario só, mus o resultado deve também ser 
querido. E' absolutameiiln conforme A linguagem usual, con- 
sidorar-se como querido o resultado que se desejou ou que so 
esperou produzir com n própria artividade, ou que so teve 
por certo. Dnhi não se segue que n resultado que o delin­
quente se representou seja necessariamente i> ressort ou o 
movei quo o impelliu a agir. Bem poderá ligar-se o inovei 
a um fim muito mais afastado (dessein); somente, a pro- 
ducçuo do Dosultado delictuoso A o único meio de attingir 
eaae fim . Quem quer o fim, quer os meios, diz o provérbio, 
á veiflade que em sentido um pouco differenLe.” (Exposé, 
P. 47).

A intenção, porém, nao esgota u conteúdo do dolo.
Como muito bom o diz J ohé Hyoino, “o dolo não ó um 

simples nelo de inlolligencia, a pura previsão do resultado, 
n m  envolvo a resolução de agir ou para a produeçao do re­
sultado ou nhula que este se produza. O dolo é essencial -  
menle um acto de vonlnde — a resolução de praticar um 
neto com a consciência ou apesar da consciência do seu re­
sultado."

Podemos representar o dolo como um circulo, cujo centro 
está na vonlado do deliquente c cuja cireuimerencia 6 tra­
çada pelu sua actividade consciente. Tudo o que. irradiando 
doaso centro, não ultrapassar a pi-iipheriu, so conterá no seu 
dolu. Se ello age de uma ccrin maneira para produzir um 
certo resultado, a representação ó integral, abrange na con­
sciência do delinquente, nüo só a sua actividade própria, 
COmo Lambem o resultado quo esta produzirá: ó a  fórrna ly - 
pica fio dolo. Se, para obior esto resultado, outros so pro­
duzirão, necessária ou provavelmente, o apesar des9a neces­
sidade ou probabilidade se lhe terem representado na con- 
seiencia, o delinquente agiu para obter o resultado principal, 
os resultados secundários comprebendem-so no circulo do sua 
actividade e, portanto, no sou dolo.

Ao dolo directo oq ui parou, portanto, o Projecto o dolo 
eventual, na segunda clausula do a rt . 35: “nu não sc deteve 
anlo a provisão das consequências necessárias ou prováveis 
do mesmo".

Das palavras acima Iranscriptas do Zurcheh, parece-me 
que á mesma equiparação deveria ter chegado o Projecto 
suísso. Isto. porém, não se verifica. Os casos de dolo even­
tual comprehendem-sc, de regra, na negligencia.

Adslringil-os cxclusivnmcnte A cutpa erà na verdade 
beueficial-os com a  impunidade. Bealmente, em se tratando 
ae cnm es contra a propriedade, no syslema do Brojeclo



sulsso, o dolo eventual não se pune, soluç&o que nltende, 
talvez, com excesso, ao sentimento popular vivem ent blesaé 
par plusicurs arrèts du tribunal intpérial allemand, qui 
admettaicnt le dol évcntucl, notamvient à propos des détiti 
contrc la propriéte. (ZCucher.)

Essa impunidade, porém, n5o podia scr estendida aos 
crimes contra a vida, não sd porque, em taes casos, nonbum 
escrupulo provoca a equiparação do dolo eventual ao di­
recto, como lambem porque um tal regime doixaria a  vida 

sem protecção.
Para obviar a esla eousequeuoiu, diz ZÜncHEa, crla- 

ram-se, no Projecto de 1908, duas figuras oriminaes de peri- 
clilação da vida e da saude (arís. 72 e 79), esta ultima 
eliminada no Projecto de 1918.

Da discussão travada no seio da commissão de peritos, 
vfi-se, porém, que a iotroducçáo de uma figura especial de 
periclitaçõo da vida (nrt. 72), não obedeceu ao pensamento 
do supprir a  lacuna sobro o dolo eventual, como se verá das 
seguintes palavras de Gautier.

“Póde contestar-se a necessidade desta disposição. 
Gontestam-na os motivos do Projecto allemão, mas nüo 
nifl convenceram, e oreio que bem andariamos man­
tendo o art. 72 do nosso Projecto. Elle nos perm ittirá 
reprim ir perigosas omissões, graves falhas contra o 
dever social, que, se supprimida íôra esta disposição, 
ficariam impunes.

“O crime aqui previsto n8o comporta uma intenção 
do autor. Elle coinmetto-se por negligencia, no sentido 
que damos a esla palavra, isto é, especittlmemfl por 
imprudência e pela inobservância dos regulamentos 
(ou das precauções technicas necessários em certos 
trabalhos e esLriclamente observadas pelos putrões 
conscienciosos).

“Km resumo, concede que este artigo não pareça 
ser duma utilidade prim ordial. Todavia, preencho uma 
lacuna, que viriamos a resentir desagrudavelmciiLo em 
nosso systema penal, quando víssemos escapar á re­
pressão indivíduos que, por imprudência e levianamente, 
expuzeram pessoas a graves accidentes." (Proccs- 
verbal, V. u, p. 217).

A estas razões me rendí o no a rt , 206 consignei esta nova 
figura criminal, qtie justam ente por constituir uin crí roo cul­
poso, não se enquadra na formula do art. 35.

O receio, que alarmou ZOrctikh, de decisões reconhe­
cendo o dolo ovenlual em delictos contra a propnednde, que 
ferissem o sentimento popular, está afastado pelo arbítrio 
deixado.aos juizes, pela elasticidade de que se rovesto n appn- 
oaçSo du pena, a sua brnignidade, c o jogo natural das utte- 
nuantes.

Em caso nenhum, {iorém, poderin motivar a mutilação 
do conceito do dolo eventual, para reconhecol-o, unilateral- 
m erte, nos crimes contra a vida, e dcaconhecel-o nos crimes 
contra a propriedade.



Em maioria de eodolinqucncia, o Godigo Penal de 1890 
segue a rota buLida polo do 1830 o similares estrangeiros (ar­
tigos 17 a 21). Entre as fôrmas indirectas do cumplicidado, 
figuram a reccptação « o usylo (urt. 21, §§ 3“ e V ) .

Sobre estes dous pontos, a ultima palavra já  foi dita. Sc, 
para a exislencia do crime, é necessário que haja uma relação 

de causa o cffeito, reconhccel-a nesses dous casos seria 
adm ittir um effeito anterior á causa. A receplnção o o asylo 
não são fôrmas do concurso de pessoas no crimo, mas figuras 
dolietuaes autonomas, cuja situação adequada será na parto 
especial do Godigo.

Era preciso, entretanto, levar o espirito de reformu muito 
mais longe e varrer da nossa legislação penal o proprio insti­
tuto da cumplicidade.

Ha quasi um século Carraha sentira a  necessidade dessa 
reforma e energicamente a exprimia por estas palavras: “Nel 
mio modo di vedere, Ia UoUrina delia complicità devrebbe 
essere radtealtnenLe rifusa. Io non l'ho osato per non essero 
Iroppo novatore e per non andar contra la dottrina univer- 
salo. Ma per opiuione inia Ia formula complicità devrebbe 
abolirsi affatto, senza pregiudizio delia giustizia o flon utilo 
grande delia scicnza e delia pratica. Ogni uomo rispondo uel 
(alto proprio. II falto dei cosi deito aulore principalo ô 
1'cvento violalore dei Uiritto che si porta a carico dei cosi 
deLLo cúmplice, perchè ã conseguenza anche dol fatio suo. 
Egli fu causa eocfficientc di queslo evento nntigiuridico: egli 
no fu causa volunlaria. Duuque 6 giusto clio ne rlsponda, o 
non vi ò bisogno di immaginare una alleanza fra  la sua per- 
tona con la personn dei cosi deito aulore principais..............

“Ognuno rispondo dcl fatio proprio secondo ciò che a 
voluto e secondo Veffeito che a prodolto, avute riguardo al 
nesso ideologico ed ontologico Ira íl falto suo ed i) falto viola­
lore dei dirillo . {Proyrummu, Parte Spcciaie, i, 1).

A União Internacional de Direito Penal reclamou, por 
vezes, como tlieso do seu programma, a reforma radical do 
institulo.

Na Asscmblóa geral de Einz, cm 1895, assim se exprimia 
von Lis/.t : “A doutrina classica fazia repousar a questão da 
participação Bobre noções subtis que, na maioria dos casos, 
são destituídas do valor tlicorico, e, do facto, inapreciaveis. 
A cooperação e u cumplicidade, por exemplo, são duas noções 
que. até agora, não puderam ser distinguidas. A sua dis- 
lineção acam-la diffieuldades praticas. Ora, se nos interro­
gamos sobre o seu valor real, devemos confessar que olla não 
tem uenlnini; mesmo para medir u pena, é desnecessária. A 
influencia de nossas idéas (as que u União pvopugna) se faz 
uqtii sentir logo de principio no facto de não ligarmos maiâ 
mmliumn importância a essas disüncções frequentemenio 
feitas, que consideramos como supérfluas e sem alcance’'. 
{JluUctin, c° vol. fase. r ,  p - 1 2 1 .)

Tratando especialmcnte da legislarão positiva, ois como 
ee exprime o grande mestre allemão: HA parto geral de. nosso? 
codigos comporia, em larga medida, simplificações. Men­
ciono a complicada tbcoria da participação. Admillindo a sim- 
pli» pbrasc — aqucllo que interferiu com uma condição para 
que um resultado se obtivesse por esto responderá —. afas­
taríamos todo um amontoado do controvérsias, e torna­
ríamos supérflua uma quantidade innumeravel do mono-



grraphins oscriptas om Iodas as línguas civilizadas” . (Oarraud, 
Traité de üro it Pénal F r .f v. ui, p. 1G, nota.) •

Na sessão de t? de aliril do 1001, da Sociétó fífiwtrale des 
Prisons, assim interpellava von IIamrix os sons confrades 
franci-zes: “Si vous avez la mômc peino légalo pour ruuteúr 
et Ip complico, pm-mioj n’aholiRsez-votis pns tonl. íi fail la 
dislinclion entre 1’irlée de complicilõ et d’ar.tinn principalo f 
Pourquoi ennuyez-vous nncore vos jugos, voa avocats el 
víius-niômos en étudiunl cetLe qunstion absolumenl stérite *>”

Ksta simplificação, sob o ponto de visln philosopliico, 
plenamenle se juslifica. O crime é um acto tmmnno, um 
phenomeno que se produz no mundo exterior, e' ha dn ler 
por causa real, como qualquer outro phenomeno, o concurso 
dn todos os antecedentes que o tornaram necessário, c, phi* 
losophicamenlc faliando, não temos o direito de dar o nome 
de causa a um delles com exclusão dos outros. (Stuart Mir.n, 
Systema de Loaica, v. i. cap. v, cit. por .Toai Hyoino.)

"Não tomamos a idéa de causa, escrevo von L iszt. itn 
spnl.ido esfricto, segundo o qual causa significa a situação a 
que uma outra segue de modo absolutamenle necessário o 
rigorosamente geral, pois neste sentido (cansa como con- 
juncto das condições do resultado), a acção humana de nen­
hum modo póde ser causa. Em todos os casos o sem ex- 
cepção alguma, a efficacia da acção humana com relação ao 
resultado depende do concurso de uma serie de circumstan- 
cias externas, que não sc póde mentalmenle supprim ir, sem 
quo se nos apresente lambem mudado o curso das cousas. 
Sdmente podemos designar a acção humana como causa de 
um resultado, no sentido limitado e discreto, segundo o qual 
a causa nãn é mais do que uma das muitas condições neces­
sárias ao resultado."

Esla noção de causa, npplicada ao direito penal, elim ini 
n distineção entre causa e condição, e consequentemente so­
lidariza, na codeünquencia. todos os participantes com o re­
sultado obtido, que é o crime.

Não é. porém, o principio, oriundo da idéa d i causa, 
segundo o qual não somente o autor, senão também todos os 
Indivíduos que tomam parte na pratica de uma acção crim i­
nosa devem ser responsabilizados pelo resultado que a acção 
produz, que offerece difficuldade, porque tem elle sido reco­
nhecido em todos os tempos e todos os systemas jurídicos o 
tôm ndmittido. (Von Ltszt, Tratado, i. P- 3-18.)

A difficuldade está na appli cação da pena, na sua justa 
distribuição pelos vários praticipantes do crime.

Como so deve fazei1 para que, em um systema penal, so 
tenha nn devida conta o perigo que a associação só por si re­
presenta? Ouando se trata de concurso permanente de von­
tades, como nas associações de malfeitores, o problema C 
resolvido na parte especial, mediante a constituição de figu­
ras delictuaes autonoma3.

Ouando se trata, porém, do concurso transitório. Ja parti­
cipação criminal propriamente dita, a solução mais genera­
lizada é de se erigir o proprio concurso em oggravante go- 
nerica.

iFaniu e Siohele. na escola positiva, são os coripneu9 desta 
opinião, que Fí.orian e Anoioi.ini combatem.

Vários codigos consideram a cumplicidade como aggra- 
vanto. 'í‘j
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As razões contraria? dc Fr.onuN calaram-me no espirito.
“E* certo, diz ollc, che allorquando si pono la rcgola, cho 

H falto dol concorsp debbn sempro costituiro una clrcosttmzn 
nggravqnte, si vionc a stabiljro con ciò una presunzlono di 
maggim-p prrverstjii. coslnnfe rd Inflessihilr. por lutti I par- 
lícipanti: mcntre A evidente, o Fosservazione, psicológica di- 
mosl.rn, chc Penergía criminosa puf) cssere diversa in ogmino 
di essi. Noi crodiamo, quindi, chc lungi dal contentarei d’una 
profuinzionn, rouvenga faro una larga indaginn subhieltjvn; 
che ü fccondo principio dei mollvi determinanti sin da appli- 
enre anche nei diversi e molteplice casl dei concorso di per- 
sopo nol medesimn rea to ."  (Trntato Dei reati o dclle pene in 
gen, v; r. p. 205).

O projecto rrpellc a doutrina do concurso como nggra- 
vnnto generica. mn» a nccoita como aggravapto especifica em 
certos crimes, como. por exemplo, no homicídio (art. 187. 
n . 3) e no furto (art. 21G, n . i ) .

Atíendeu. assim, no perigo quo a associação pnr sl mesma 
exprime juslamenie nos casos em que a actividade collectiva 
A mais frequente, noa crimes contra a vida e nos crimes con­
tra  a propriedade.

Tendo visto n floresta, passemos a vor as arvoras.
F.m nenhuma sociedade, a ncoSo dos associados mnde-se 

pola mesma bitola, fiada socio tern a sua personalidade própria, 
o sen caracter o temperamento inconfundíveis, o A por rlios 
mm a acção de cada um se defino. A uns, a direcção. a deci­
são e o eommnndo: a  outros os actos do execução, do vigilân­
cia ou resistência.

A participação se explica pela unidade do fim. plurali­
dade dos esforços e divisão do trabalho. A união fnz a força, 
o <5 nn força resultante, dessa união de vontades criminosa» 
que Gsf.il o perigo social.

Nem sempre os netos de pxooução bastam a assignalar a 
importância da participação e algumas veze3 mosmo aerão 
indicio falloz.

Cann.\nA nos diz: — Ognt/nn ritponde de! proppin fatio. 
Mas. como responde? .‘tecendo eM che ha volvto r secondo 
Veffetto che ha prodotla. Ahi temos n vontade, a o resultado. 
Que nos resta então por fnzor. para encontrar a pena justa np- 
p l(cavei no redelinqucnte ? Procurar il nesto ideolntrieo ed on- 
totoffica trn il fatto suo erf il fntto viola tare dei àiritto.

Não faltnrA nbi alguma rotina, o essa nlgumn cousn que 
fnlta não serA talvez n principal?

Falta justamonte o criminoso, isto d. uma per»onalidade 
humana am isondo um indico maior ou menor d« temihlli- 
dade social. ftem considerar este elemento, impossível scrA 
individualizar a reprossão. p sem esta pnssibilidado nfio sei 
se valor in a nenn elobnrnr-se neslo momenlo um Cndian penal.

O nexo ideotogino e ontologico entre a nreão o a ínfracção 
A sufflcienln pnrn npilnmr todos os participante» sob a mosma 
responsabilidade, ma» uao bnsInrA pnra que a todos ao appli- 
quo n mesma penalidade.

f.pmn autor. eslarA o participante, na anplicnçfio da pena, 
sulmiclLido nos ornarias do a rt . is> 9 , n». 1, 2. 3 e 4: mas, por­
que rpin seja autor uniro. porque o rrim e recnlfe de um con- 
curari de vontade», era procifio dar o devido vnlor a esta cir- 
^nmstancín ncerescenlando Aijuelle# critérios o do n. lí, a que 
faz nspccinl roforeneia o a r t . jgtp {s< — n imporlancia da 
participação de cada um no crime dc todos.



Na alínea do art. 3ft trnla-so das circumstancias que po­
dem influ ir na applicação da pena. Elias são do duas natu­
rezas — pessoas ou «mferiaeí.

Be, paru individualizar a  pona, tomamos cm consideração 
a personalidade do dolinquente, 6 evidente quo não na podemos 
isolar das circumstancias especiaes quo lhe são concernentes, o 
é justamente porque concorrem para definir uma personali­
dade que taca circumstancias se denominam pessoaes, isto <5, 
próprias do duUirininmJs» po.saon. Estas cireuinsLaiicms não 
se communicam. Das segundas, não era necessário tra tar, a 
sua oornmunlcntiilidade es tl iniidicila no silencio.

Acredito que esta maioria está bem tratoda e nesta crença 
robustecc-me o juizo de uma autoridade como Asúa, quando 
diz Ler o Projecto legislado sobre a cumplicidado eon un cri- 
terio moderno v certero (L'n viaje al Brasil, p. 111).

O principio de que a ignorância da lei a ninguém npro- 
veiia é um dos alicerces da ordem jurídica, quo, sem elle, se 
mibverteria, mas assenta na presumpção de quo todos a co­
nhecem, ou, na melhor hypotliese, dc que todos a podem co­
nhecer. A realidade nos diz que, em qualquer dos hypotheses, 
a presumpção è falsa, mas na Rcgunrta a falsidade é mais cla­
morosa, porque resulta da impossibilidade para o nnalphnbeto 
de ler uma lei quo só vigora depois de publicada, e que é pu­
blicada para que soja conhecida pela leitura, afim do que 
possam os cidadãos obedecer ás suas prescripçGes.

No proprio campo do direito civil Já se aceenlúa a ro- 
acção contra o inflexibilidade do principio, mas 6 no do di­
reito penal que essa reacção fala mais alto. porque á Justa- 
mente nelle que as injustiças resultantes do seu rigor maior 
atlençflo despertam.

Nem a ordem .jurídica nem a  repressão penal soffroríam, 
porém, sc, mantendo, como é de necessidade, o principio, nds 
lhe permeássemos o rigor corn as excepções do pura equidade 
que elle comporta.

Este á o sentido do art. 8í>, quo eu não podería justificar 
melhor do que transcrevendo as palavras de Ferhi, sobre ar­
tigo sim ilar do sou projecto.

“No refprpnto á ignoraneia da lei, domina, na justiça so­
cial. o principio dogmntioo dn obrigntoriednde da lei, princi­
pio perfeitam ento admissível na ordem jurídica geral, o que, 
levado para o campo da justiça penal, vai de encontro á rea­
lidade humana, que proclama como absolutumonte impossível 
quo todo o cidadão, mesmo excluindo aquella rusticitas, quo o 
senso pralico dos jurisconsultos romanos avaliava justamenlo 
em relação á ignoraneia da lei — conheça todas as leis em 
geral e, ainda menos, cada uma das leis penaos ospeemes que 
vigoram no momento do seu aclo.

“A complicação progressiva das relações soelnes o a ma­
nia tio legislai-, reprimindo Ruporficiaimente os factos symplo- 
inaticos, ao invris do prevenir ou atlenuar as su:i9 causes gomes 
ou profundas, tãm iornndo as leia tão numorosaa e títo ephe- 
meras, quo torna impossível a sua completa e simples 
enumeração; sabe-so, aliás, que a jurisprudência hesita por 
vezes oin dizer se uma lei ou parto de tima lei esta ainda ou 
não está om vigor, por implícita revogação de leia successivos.



"E \ pois, pretensão inadmissível querer que o cidadão co­
nheça todas as leis penaes do sou paiz; mas, apesar disso, o 
art. i i  <io eodigo cru vigor proclama que “n «liguem póde in- 
voenr como esceusn a ignorância da lei penal” : n formula Mlei 
pcnnl” representa a concessão única feita ás censuras desta 
presumpção arclmica, porquanto admitte na justiça penal a 
faculdade do invocar como escusa a ignurancia duma lei civil, 
commereínl ou administrativa, eic."

O Projecto allemãn do 1009, no § 01, mandava punir por 
culpa, quando a ignorância versava sobre "regras jurídicas 
não penaes” .

Interpretando o art. 59 do Cod. Penal nlleinão que assim 
dispõe: “Quando o autor de uma acção punivel não conhecia, 
ao tempo em que a praticou, a exislencia de circumslancias 
que a lei inclúe na qualificação do crime ou que nggrnvam a 
criminal idade, essas _ cireumstnncias nfi-t Iho serão impu­
tadas" —, numerosos julgados do Trihunnl do Império reco­
nheceram que a ignorância de uma norma não pertencente ao 
direito penal eslava coinprehendida no art. 59. (Josb IlvaiNO, 
nota h, á p. 282 da Irad. do tratado de Libzt.)

Começa o art. •'.! pelas palavras — “Não se tratando rie 
tentativa. . . "

Houve quem as esü-anhassu por “não perceber n ver­
dadeira razão para se exceptuar o autor de uma tentativa do 
tratamento que se permitle ao autor do crime consummado". 
Vae perceber agora. Toda a tentativa assenta num erro de 
foefo; se este não existisse, o crjmo sc consummarin, e nenhu­
ma tentativa seria punida, se a exeusa do erro lhe fosse ap- 
plicnvel.

“I/e rrcu r sur 1’inlention, escreve Zi nciircn, esl lonjours 
une erreur de fnil. Ca règle solnn laquelle 1'errcur doit õtre 
interprítéo dans le sens favorable. nu dãtinquant ne veul dono 
pas dirc qu'en matièrc de tentativo lo tribunal ne puisse pus 
nppráeier 1’acto en se basant sur les faits leis que 1‘agent se 
los est roprãscnlás, tnãmc si cetto intcrprálation doit hii filre 
dõfavorable, Oar cn matièrc dc lentative, 1'erreur porte tou- 
jours ou sur le moycn employã, ou sur les cffeLs de fucle, ou 
Iden sur In vulnèiãbililè de 1'objot.”

Os arligos finnes deste capiluln (42 a 48) são consagra­
dos ás causas justificativas.

Poder-se-ia eliminar o art. 43 em que se comprehondem 
o caso fortuito e o constrangimento lnsupera\el.

Quanto ao primeiro, assentando a culpabilidade no dólo 
nu na culpa, propriamente dita, e ambos sendo excluídos peln 
ezMMJi, onde este occorrer toda culpabilidade será illididn. TJmn 
disnosição expressa pnrn affirm ar esta consequenoia implicifa 
e falai A, portanlo. desnecessária.

Quanto ao constrangimento insuperável, cumpro observar 
que dons syslemns Im por escolher, O primeiro caracteriza-se 
por uma definição rcstrictiva do estado de necessidade, que 

ronmletuda rotn n inserção do constrangimento ou forca 
irresistível. Foi o ndoolado pelo projecto c tem o defeito cio 
quebrar o concedto nnítarin do instituto jurídico, sem ciue a 
este sacrifício irleologico corresponda uma vnnlagcm pratica 
evidente. O segundo consiste em silenciar'sobre o constran­
gimento ou força irresistível, que A absorvido polo esl ado dfí 
necessidade, sobre o qual unicamente se dispõe.

Enlre os dons syslemns. escolherá o Congresso.
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Se optar pelo segundo, terá então de allcrar a definição 
do estado de necessidade odoptada pelo projecto, dando-lhe 
maior amplitude.

“On peut demander. escreve GAniuUD«na sua critica ao 
projocto polonez, s'il est nécossaire de prévoir á la fois !a 
contrainlo et 1’dtaL de necessité, surlout si Von d»«ww* um* 
définition comprtikcnsive de V ital de nécessilé. Ainsi !o Code 
italien ot le Code russo ne prévoie.nt que 1’état de. nécessilé."

A observação 6 justa, ou disposições, porém, dos dou* 
codigos citados não se harmonizam. O n . 3 do art. 4Í> do 
Codigo italiano restringe exelusivnincnln 4 pessoa o estado 
de necessidade, ao passo quo o russo, art. 46, o estende á saude, 
á liberdade, ao pudor, aos beus pessoaes ou propriedades do 
proprio necessitado ou de outrem.

Não constando do art, 44 do^projocto a rofercncia A p es ­
ada, coim que no codigo Haliano *o restringe o conceito do 
estado do necessidade, nada impedí ria que, nos Iríluinues. se 
interpretasse com largueza. Melhor será, porém, eliminando 
o constrangimento insuperável como caso especial, dar outra 
redacção oo toxlo.

Offereço a seguir alguns specimens que nos podem ser­
v ir do modelos.

«
Codigo Penal ria Noruega, § 47:

“Ninguém poderá ser punido por acto que haja 
pralicado com o fim de salvar a pessòa ou os bens de 
outrem de algum perigo quo por oulra maneira não 
podia afastar, se este perigo lhe parecia pnrticular- 
mento grande em relação ao damno que o sua acção 
podia causar.

As cireumstancias decidirão até que ponto c sh  
disposição será applicavel áqueile que, por sua própria 
culpa, se collocou neste estado de necessidade.”

Codigo russo:
“Não se reputará infracção o facto commettido 

para salvar a própria vida ou a de outrem do perigo 
resultante do alguma ameaça, do algum constrangimento 
injusto ou do outras causas, o que, no momento dn 
acção, não podiam sor conjurndos por nenhum outro 
meio.

Não sc reputará infracção o facto commettido para 
salvar a saude, a liberdade, o pudor, os bens pessoaes 
ou as propriedades, próprias ou de outrem, dn perigo 
proveniente de alguma ameaça, de algum constrangi­
mento injusto ou de outras causas que, no momento da 
acção, oor nenhum outro meio podiam sor conjurados, 
se o seu autor tinha razão sufficienle pura considerar 
o pre.iuizo, que causava, de pouca importância em 
comparação do bem, que salvaguardava.

As disposições enunciadas não sc appücam aos 
casos om que o facto de evitar o perigo já  constituo 
uma infraccão."

Projecto austríaco (formula preconizada por von L iszt) :
“Não ó applicavel a lei penal a actos praticados om 

alguma situação do extrema necessidade, quo se irão



■ possa de outra maneira remediar, se o agente tom por 
fiin afastar do si mi de outrem damno imminente o 
desproporcional que utneaçasso o corpo, a liberdade nu 
os l>eu8.” %

José llygino profere íj furmula austríaca n seguinlo de 
uni dos projectos suissos;

"Aquellô que para livrar-se, a ai ou a outrem, de 
perigo irnminente, que de outra maneira se nfto 
possa evitar, e tine ameace a vida, a integridade cor- 
porea, a liberdade, a honra, a propriedade ou algum 
ontro bem, praticar algum aoto qualificado pela lei 
penal, não incorrerá em pena, se cumpriu um dever ou 
cedeu ao jpslincto d<vconservação, ou se o valor do bem 
salvado era muito superior ao do sacrificado.

Nos outros casos, poderá o .juiz altenuar livremente 
a pena."

(Ksln formula foi posteriormente melhorado quanto 
á  tochnica, pela intervenção de Gautipr, revestlndo-se, 
como devia revestir-se, do caracter de justificativa e 
nflo de uma oxcusa absoluloria. íprocès-verbal. n,
p. 86.)"

Traia o a rt . i5 da legitima de Tesa, que presuppõe alguma 
aggressão Bclual. illegal o gratuita (espontânea, nflo provo­
cada) .

Embora a aggressão se revestisse destes requisitos, oftc 
se legitimará a defesa, se a aggressão era cvitavel, Na maioria 
dos casos, toda aggressão péde ser evitada, mas não 6 isto u 
que se exige.

A lei não pódo ímpfVr a covardia o a fuga como meios 
de evitar-se a  aggressão injusta. Toda a ordem jurídica 
aluiría se tal concepção assentasse em texto de lei, porque 
a organização social repousa principalmente sobre « presup- 
posiçüu de que o titu lar de um direito ó obrigado n defendel-o. 
Esta defesa é, ao mesmo tempo, o exercício de um di­
reito própria c o cumprimento de um dever-Tara com a 
sociedade.

Rudolpu von Ihbkinq, ©m uma dissertação genial, Já de­
monstrou. de maneira exhaustiva. a verdade desfa sentença, «In 
qual não ha recurso admissível pela razão.

Todo homem normal lamentará o oxistonoia inteira ter­
ão visto na contingência de tirar u vidu a seu semelhante: 
se, porém, agiu em estado de legitima defesa, nfm pedirá á 
Justiça eommiseraçao nmn favor, mas o simples reconhe.*i- 
menlo do que exerceu um direito.

E’ porque ao Indivíduo oonflou este direito, que a lei 
tão rigorosamente discrimina os requiailos da legitima de­
fesa. Se Iodos concorrem, o exercício do direito patentcia-sc; 
ee um frt rallece, nflo «e pxerpe o dlreilo, commelle-se um 
crim e.

,\ concepção do projecln é n mesma do similar •íiiisso. 
cobre o qual se exprimia <Ui<tikr: **l,o nrojel ne con- 
sidèe* pas le droil á Ia défenre comme subsidlnire. II rst 
absolu. L’attaqué n’est pas obligé de fu ir, s'it le peut. II n le 
droii de se iwfcndre.”
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Ariopta o projeolo o principio da proporção. isto d, torna 
o que se defende responsava! peto excesso, c subordina a 
idonokMo dos ntoios de repulsa ás eircu melancias do caso 
concreto.

Todu a rcaccão devo sor proporcional á aggrossão, mas 
proporção n»o quer dizer (igualdade. Ainda não so üoscobrui 
a balança psycliologica em que, ouro o fio. so pesam a acção 
o a loacçno.

Mandando, no § 1°, medir a legitimidade da defesa pelo 
perigo inhoivjilo ao ac to. pela natureza da lesão immineule e 
pelo modo de agir do aggressur, atlendeu o Projecto ás c ir- 
cumstanciD? objectjvas e subjectivas uue possam concorrer, 
na bypolliose, para caracterizar aquella proporcionalidade.

Mas. é claro, quo estas circuimlaneias agirão sobre o 
aggredídü, podendo Icval-o a excessos.

NSo 6 justo  quo per esles n inculpomos, sc a bíIuüç&o que 
0 levou a exceder-se teve comu causa a própria aggrossão ou 
ao modo por que ella se realizou.

E9te ponto do vista, lioje em dia, nSo *'• mais disoutivel 
e do consenso geral dos autores passou para o terreno do di­
reito  positivo. Citarei somonte alguns exemplas-

Codigo da Noruega, § -18. alinea final!

“Não poderá ser ineulpado aquelle que ultrapassou 
os direitos da defesa própria em razão da perturbação 
de espirito ou do (error qUP a aggresfião lhe causou."

Projecto suisso de 1018, art. 32:
•>

HSe quem repellc um ataque excedeu os limiloR da 
sua legitima defesa, attenuará o juiz livremente a 
pena: se este exoesso provóm de uni estado oxcusavel 
de excitação ou do emoção {saisissemrnt) causado pelo 
ataque, em nenhuma pena incorrerá."

Projecto allemão dc 1013. § 27:

“Ultrapassados os limiles da legitima defesa, pt>- 
dorar-so-á mitigar a pena segundo o artigo 115: tra­
tando-se de um arrebalamonlo ou medo excusavols, 
não haverá punição."

A legitima defesa não so restringe á protecção da vida. 
Ü Codigo notual, nu arU 35?. alinea. doolara mui "ella oompre- 
hemJo todos ps direitos que podem ser lesada*". Ifata exten­
são da legilima defesa vivamenle aecenhia n lunoção aocjal 
desempenhada por quem a exerce. Ao Estado incumbe de­
fender contia u injustiça os direifus asfcgurmlns aos mem­
bros da roIW fividade. Ante o cumprimento desse devor 
«rgue-se n impossibilidade. A noção do Estado nianlfesInr-^-á 
posleriormeide, punindo e reparando.

Preciso d. enlão. confiar an proprio indivíduo n defesa 
de seus direitos. Bestringil-a á vida seria deixar ao desam­
paro o? demais direitos.
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A questão de saber sc a honra é susceptível do legíiirr.a 
defesa provoca duas outras, como premissas{ i*j a honra ó 
susceptível de uma aggressão actual e injusta? 2*} a honra 
6 um hem juríd ico? A affirmaliva. quanto á primeira, <• *le 
simples intenção. Quanto á segunda, nfln ha desnccordo su 
ee trata da honra sexual. As restricções appareçein qtiundu 
se encara a honra como consideração social dispensada A 
pessôa. Teremos então de formulor a seguinlr* pergunta: a 
honra, como consideração social, 6. um bnm jurídico*? A res­
posta affirmntivn ó dada pelo proprio Codigo, quando a pro­
tege contra a cal um ma, n diffamnção e a injuria. Sc, sob este 
aspecto, a honra 6 protegida polo direito positivo, 6 que ella 
constituo um bem jurídico A legitima defesa estcnde-i- n 
todos os bens jurídicos; logo, osiende-fce á honra.

Deverá transpor-se o art. 47, que Irnta de modalidade 
da defesa do domicilio e assim o sen logar será togo após o 
art. 45, que sohre o mesma digpoe genericamente.

Por sua vez, o art. 46 antecederá o 48, com n qnm letn 
afrinidades.

A disposição rio paragrapho tmico do art. 48 era neces­
sária para evitar que, á sombra da defesa do domicílio, cla­
morosos abusos se perpetrassem, assim como oftendeu a 'Mta 
proposito o disposto no § ”  do nrt, 48. A obediência ó exi­
gida não só na ordem civil, como nn m ilitar: nesta, poróm, 
a disciplina exige a passividade, o que não é inlierenle 
áquella.

Compreliende-se perfeitnmente que. em casos graves, 
seja lieilo ao funccionano civil exigir do seu superior uma 
ordem por escriplo, sem incorrer por isto em desobediência.

Neste ponto, equivocou-3e Tancrkdo Gatti, pensando que 
O dispositivo nbrarlfia os mihtare?. que estão expressamente 
excluídos o se comprehendo bem por que o estão.

1
c a p it u l o  V

Infracçóes por meio da imprensa

O systerrm do Projecto neste particular assim se de­
linea:

1, a responsabilidade 6 successivn — em primeiro logar, 
o autor, e depois, na sua falta, o editor;

2, como autor, trolando-se de jornnos. responde o di- 
rector ou redaelor principal pelas publicações náo assignadas 
da parte edictorinl. e, como editor, o gerente, pelas da parlo 
ineditorial.

Quanto á reparação civil, a responsabilidade do dono da 
officina ou typographia <5 solidaria, com acção regressiva 
contra os correspondentes.

Como autor lambem responderá nquelle que, sem auto­
rização do autor verdadeiro, promovo a reproducção dum es- 
crlpto.

Este systema é bem coordenado, tem na devida conta 
a realidade do vida jornalística em que nitidamente se des-



tacam duas figuras principacs — a do redactor principal — 
responsável pelo que sc publica na parle editorial — c a  
do gerente — responsável pela parle iueditoriat.

Quanto á reparação civil, e!la 6 podida ao patrimônio, 
que, neste caso, 6 qunsi sempre representado pela própria 
officina impressora ou Lypographia, mas no dono desta so 
assegura o regresso contra os co-responsaveis.

As infracções por meio da imprensa caracterizam-se prin­
cipalmente como culurnnia ou injuria, mas, dadas os definições 
da Parle Especial, 6 impossível que numa deilas nâo se cnm- 
prehenda a figura delictual que no decreto n. 4.743, de 31 
de outubro de 1923. se nomeava como offem a, razão pela 
qual dei In nâo cogitei.

Tratando-sa de calumnia ou de injuria, as penas por np- 
plicar são a multa e a detenção, sendo que o máximo desta 
ultima ò do dois annos. (arls. 241 e 249} e o miniino, res­
pectivamente, de sois c dois mexes. A publicidade (arls. 242 
e 243) não intervém senão como aggravanle.

Abolindo a pena dc prisão nos chamados deliotos de im­
prensa e reduzindo a detenção aos limites acima especificados, 
largamente mitiguei o regimen dâ legislação anterior, mas 
a isto fui levado por considerações de política criminal, que 
mo pareceram relevantes.

Na repressão dessas infracções do nada nos serve a 
prisão, porque não tomos em vista obter nenhum dos resul­
tados que normalmento costumamos pedir a semelhante 
pena.

0 infracior lerá a penalidade adequada á sua culpa, mas 
como tal entendo remos aqitclln que, na qualidade o quantida­
de. for suíficiento para a obtenção dos fins visados pelo le­
gislador .

Uma pena privativa de liberdade e que não seja des- 
honrosa, combinada com a pena pecuniária, será bastante 
como repressão.

Nessas infracções, porém, de caracter quasi sempre pes­
soal, o que mais interessa é a viclima. a quem o Estado, tem 
dc assegurar n devida reparação moral e, muitos vezes, tnrn- 
bem n m aterial.

E’ indifferente a quantidade da pena, no prim eiro caso 
A viclima de alguma calumnia, cujo autor foi condcmnado a 
unia semana do detenção ou á multa cie vinte mil reis, oblevo 
da justiça tão cabal reparação'como aquellc que vm o seu ca- 
lumniador condcmnado a penas muito maiores. 0  quo re­
para 6 a condemnação em si, e não a pena por cila infligida, 
•■ustamenlo porque a privação da liberdade ó curta o a d e ­
tenção <5 pena de execução suave, assooia-se-Hie a pena 
pecuniária, nmn vez qua a infraeção é, de regra, conimottidu 
por quem se utilizo da imprensa como industria e profissão. 
Ündi» ba lurro por obter, deve haver pena pecuniária a 
im por. „ . , .

Quanto fí reparação material devida ao offcndit.M. a so 
liilurieiiade passiva do dono da officina impressora ou da ty - 
pograpliia, plonamcnle a gnranle. Esta solidariedade nâo é 
inuovação da lei penal. porque, em vários passos no Uoriigo 
Oi vil nós vamos encontrai-a. buscada no mesmo fundamento.

Este regime completa-se eom u disposição do :»rl. ir»r», 
alinea, estabelecendo prescripção de curto prazo para a de­
tenção ■



— 94 —

CAPITULO VI 

Ba acção ponal

A acção penal exerce-se ejn dois campos — o publico c o

1)1 *V Nii' wrimeiro, cxercc-a o Ministério 1’ublicu, c, salvos os 
casos reservados ú acção privada (art. 00), coir.pn-hcnde to-

tl0i Eui* Vlgdns, porém (uri. 56), para que n Ministério Pu- 
entictanto, podem occorm* oiituinistanoias que tornem desne­
cessária a represeoiaç^O (arts. 58 e 59). .

Livre í  sempre a uarlc dispensar a  representação, e aar 
queixa (a rt. Gl)- „  . .  .

Esta limitação da luieialiva do Ministério Publico ora al- 
tende (i insignificante gravidade da infrucção, ora a Interesses 
que a parte olfendida ou quem a represente. Mesmo nesses, 
Miperiores e delicados, que a Intervenção officinl precipitada 
ou indiscreta, ao invés de assegurar, sacrificaria.

Os crimes de acçflo privada estfío eaperiflcados no art. fiO, 
c punem-sn mediante queixa. Dada cuntni um dos compactos, 
blico promova a punição do culpado, é preciso que o provo- 
nbriga ao processo de todos, o  particular tem o direito de 
queixa, nSo ba duvida; o que, porém, se lhe não pódo reco- 
nhocer ti o direito de escolher, entre os partícipes de um 
crime, aquellc que a Justiça dova punir.

Este privilegio transformaria n Justiça cm instrumento 
da vingança privada, e desmentiría o principio, proclamado 
no art. 55, da punlbilidado de todos os delinquentes. E como 
sc nSo possam impedir as preferencias do querellante, o Mi­
nistério Public» lhe burla os effmtos reconduzindo á queixa 
os participantes por cila indevidamento esquecidos.

Antes que a Justiça se tenha pronunciado, antes que alguma 
sentença tenha sido proferida, ao querellante 6 licito desistir 
da queixa, so o querollado acquiesco, lícito, porém, tlie não 6 
uma desistência parcial, o que atlenlaria contra o principio da 
indivisibilidade da queixa. Pouco importa ler sido esta re­
tirada somente a favor do uin uos querellados; por força da 
lei, lel-o-á sido lambem quanto aos demais, salvo aquelle 
que íí desistência, se oppoz, 0  consentimento do queixoso é 
garantia para a justiça, e cautela contra a precipitação e a 
temeridade.

E’ justo quo aquellc que foi levianamente arrasLoilo aos 
tnbunaes por uma queixa teinoraria, tenha o direito de im­
pedir que o provocador abandone a liça antes que a sentença, 
quo da imputaçâo o absolve, tenha sido proferida.

Estes dispositivos abonam-se com os seguintes antece­
dentes:

Proj. ullemfto de 1909, trad. de Swindeiibn :
|  73. La poursulte pénale est inlentéc contro lous 

les parlloJpants au fait, môme lorsqun Ia plainte n‘est 
portée que contre 1 un d’cux.

§ 74. Le désistement do fa plainte no peut avoir 
lieu que dans les cas spécialement próvus par Ia !oi el 
jusqu uu proiioncú d une sentence condamnanl à une 
peine.
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Le ririfuglemenl dy Ia piulute conlre un dea parti- 
cipants à Puccple a puursuilo su suppreaBiun conlro los 
autrea.

Proj. allemão de 1913:
$ 17. Tona lês pnrlicipanto la d o  soul poursuivis, 

ni6inc lorsque la plniníe i*al djrigóo eonlro un soul.
§ -18. [I ne peul «'Ire dAsislé dn la plainto (|tio dana 

Ips cas prAvus par la Ini. Le désialerrioul d»* la plainlc 
«íl pm ius imssi longUmps qu um» aenlrnco coiidwnnanl 
ã une peim» n'n paa eucoru titã pronuncie, il ronclionne 
en faveur de tnus lea parliujpnnttf 1’aclo.

Une plamle, de Iaquellc íl a iHé distalé no peul 
pas 61 re pnrléo de nuuveau par celui qui eu a drtsislé.

Pruj. suisso dc 1918:

Arf. U9. Lorsqifun aynnl drolt aura nnrlé plainle 
oomre un fies participante íi 1’lnfraction, foiis les par- 
itcipanls devronl Atre poursulvts.

A lt. 30. La plainle pourra rttre relirée, lan t que 
le juRemenl du Irjhunal de premièrc Inslanre n au ra  
pas 6lrt prononcé.

L«» re tra it de ia plamle à 1 Agard d'un des inculpis 
profilora à lous !es autres.

Le retrait de la plainle naura jias d eJícl u 1’egurd 
de linculpá qui s'üpposera a uc relrail.

Das penas

Tcn 06 aqui uma seeçào destacada pela sua generalidade, 
como o lería indicado o relevo da oplgraphe. se um descuido 
typugrapJiico n iu  nu» houvera escapado na rovisflo.

Ha, tm projecto, cinco ]»ciias principam : — a mulfti, o 
exílio local, a detenção, a prisão o, a  ylrgnção, e tiunlro ac- 
cessorias, — u inteedicçâo de direitos, a publicação Un sen­
tença, o confisco de certos objectns e a expulsão do vstntn- 
ifeiro.

Das penas principaet

Km todo ayslema ha duas finalidades por disliugdir — 
yenerica, do lodo, e a especifica, de cada uma dae partos 

quo o consliluein.
Em um ayslcma penal, Loda pcua tem a sua finalidade 

Uropria, (, & custa dos esforços isolados, inas convergentes, 
de cada uma pnin olilet-a, que a do systenia poderá ser obtida.

O syatema reprtssiyy du projecto repousa sobre duas 
bonas extrem as: uma, visando o patrimônio — e a m ulta: ou~ 
lra> visando a liberdade — 6 a relegação.

A multa — A applicação da multa conjugu-^o tom o 
Problema das curtas penas. Km todos os tratados, encon- 
irar-se-á a exposiçSo das grandes vantagens o dos peque­
mos defeitos da pena pecuniária. Em quusi todos os ^on- 
íreaso?, o lomo sáitcnie doua dos mais importante# —- o de
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Budaiiosl, ora 1905, o o üo Londres, cm 1925, rocem lieccu-se 
a necessidade de larga applicnção du multa.

Isto só não fui reconhecido onde da questão não se (ralou. 
•\'o primeiro daquelles congressos reeommendou-se a 

applieaçãc da multa, como pena supplementar, em todos os 
crime? cujo movei fosso a cobiça, indicando-se na parto es­
pecial aquellcs que, abstracçâo feita do espirito de lucro, 
poderíam ser lambem pecuníarianiente punidos.

No segundo, reeommendou-se não só o uso extensivo da 
multa, deíxando-se ao Juiz a faculdade do dccretat-a, ao 
invés da prisão, quando as circumstancias o permittissom, 
como que se Ihç facilitasse o pagamento.

Na sessão dc Christiania da União Internacional do Di­
reito Penal, adoptou-se, por unanimidade, o seguinte texto:

I. Moyonnant une organisalion salisfaisanto dc la 
peine péeuniaire, il y a lieu d’cn recommander à la 
législalion et à la jurisprudcnce un usage plus étendu 
dc 1'ameudc spécialement:

q) dans les cas moins graves, coinme peine prln- 
cipale facultativo;

6) dans (ous les cas, coirnne peine acccssoire fa­
cultativo.

II . En íixant le taux de 1'amondc il y a lieu de 
tenir compte, en dehors des autres bases de détermí- 
nation de la peine, des conditions de fortune du cou- 
pable.

III. Dans les lógislalions conlcmporaines il y a 
Heu d'augmen1er le maximum de lamonde el de fixer 
le minimum aussi bas que possible .

IV. II y a liou de recommonder vivement aux lé- 
gislations de facilitei' autant que possible le payoment 
de 1'amende, notamment en autorisant des payomenLs 
parüels (délais de payem ent).

V. II faul autant que possible exclure la Lrans- 
íormation dc Tamondc irrécouvrablc en peine pri­
vativo de libeilé.”

Esto programma originava-se do proposições de von 
Lisrz, que as havia justificado na sessão anterior. Extrato 
dessa justificação as passagens mais relevantes.

i  '  -'7r ~ ; i
“11 est cerlain que Tamende peut, mieux organi- 

8Óe, devenir un niotfe de répres$i£>n indépendant ei 
autonome, de imture u supplócr la prison. Ses avan- 
tages sont mulliplcs: elle nc trouble pas, comme ia 
prison cellulaire, entralnant le travail des déf.enus, 
r  organisalion économique de la sociélé; elle ne brise 
pas Péncrgie du cowlamné, elle ne flétrit pas sa la- 
mille. Elle ost aussi ííexible, aussi divisible, aussi fa- 
cile à graduer que la ptune d'emprisonnemcnl, e t elle 
a sur celle-ci l’avantagc de pouvoir frapper directe- 
ment Pinlonlion crimlnellc. spécialement. dans !os dé- 
iils inspirés par le dôsir du gain. Elle est également 
Irès efficace pour les infraetions par imprudence. 
Enfin, le système des payemenls par acomples, en



rappclanl à chaquo payoment partiel, au coupatile Ia 
peinc encouruc, ougmoiitcrail considéruhlomenl la va- 
Icur educativo do 1'amcnde.”

“Le grand problòme pratique ost do perccvoir loa 
amoudcs prortoncéos. Facitilons d’uno part Ic paye- 
ment; permettons, duns lo jugemeni inâmc, des paye- 
monts narlicls; e t  le condamnó pcu solvnblo pourrn 
«'acquilter, absoiument commo il parviont à dépcnsor 
par petitos fractions des sommcs importantes pour la 
politique, le plaisir, le luxe. Si alors, d’aulro part, on 
exécule dnergiquenient les récalciUanls, la plupart 
des anicndcs en upparence irrécouvrables, rentreront."

“Mais jamais Pamondo irrécouvrnblc no doit su 
transform ar en prison. Mieux vaut dos proslations do 
travail, sans róclusion. Los cas seront raros; riès-lors, 
il sera faeile do trouver du travail. Celuf qui no veut 
pas (ravaitlor, sera enfermé ot aouiriis ii un régime 
aévère. Si l'on rovient par lá à la pcine privativo do 
libcrté, il no faut pas oublier qipeltç serait nppliquée 
non pas par le fail délictucux mni? pour rcfus do 
travail ot quYHo no lo serait que fort rarcment."

Na mesma sessuo, dizia van Haaibi.: "i/atuondo ne doit 
jamais se ♦rjinyfornier en peino dYmprisonnemer.t, Ce orjn- 
cipc ext abaolu".

Esla orientação ê a dominante em todos os projeclo» 
adimos. o o nosso os acompanha.

Como pena principal, ver-se-á, na Parle Especial, a quo 
jnfracyõos a multa 6 applicavel, Quasi sempre acompanha a 
pena privativa da libcrdudc, caso em que poderá o juiz cumu- 
lal-ns, ou sómente applicar uma deltas. A accumulaçáo, que 
reveste cxcepcionalmonío a multa do caraclor de pena com­
plementar, será Obrigatória, quando o dclmquenLe tiver agi­
do por espirito de ganancia, cobiça ou avareza, mesmo aa, 
para o crime, a multa náo tiver sido prevista. “En pareil ras, 
diz Dkmoouk, la peino ptfcuniairo est véritnblcment la peinc 
lopique: ello aiteint le dólinquant par son côté sonsible, la 
passion du gnln". Se, applicando pena privativa da liberdade, 
lia de o juiz altender náo só ao critério  objeefivo da gravi­
dade do crime, como ao subjectivo da personalidade do delin­
quente, applicando pena pecuniária, ello aforirá essa perso­
nalidade pela sua capacidade econômica. Ellc não H*o attin- 
go a pessoa physica nom a liberdade, mas o paLrimonio.

E* preciso quo a niulla altin ja officazmento o pntrfnin- 
nio do delinquente, mas, para ntLingil-o com justiça, não é 
menos preciso que a esse patrimônio so proporefono.

A proporcionalidade da multa tem constituído até hoje 
o maior obstáculo á sua expansáo. Todos estilo do aceordo 
em quo a multa devo ser proporcionada lis condições eco­
nômicas dn delinquente: a difficuldadc está em descobrir o 
meio pratico de chega r-se a essa proporção, isto é, de co­
nhecer tão exactamonlo quanto possivel as condições eco­
nômicas daquello n quem tomos de applicar a multa.

132 7



O Codigo Criminal do 1630, no a rt . 35, mandava rogu- 
lal-a 'pelo que os condomnados puderem haver om cada um 
dia pelos seus bens, empregos ou industria, uunndo a  lei es- 
pucifieadannmto o uúo designai- doutro modo .

*No projecto de Clemente P ereira, resalvada a  fixa­
ção excepcional em quantia certa, determinava-se que a muila 
seria sempre da deoiina parle do rendimento liquido aunual# 
dos réos, no gráo minimo, da sexta, no médio, e da terça, no 
máximo.

ileeorríu-so ainda, na impossibilidado do verificação di­
recta, ao juizo de árbitros, e cugitnva-se do pagamento me­
diante o trabalho eompuisorio pns prisões. (Ver Galpj.no dk 
Siqueira. Direito Penal Brasileiro, Parte Gorai, l». GOd o se­
guintes.)

O Codigo vigente, no art, 58, manda regulal-a pola moa- 
ma forma cslabolocida uo Codigo do Império, maa, como ob­
serva o Sa. Galdixo de Siqueira, não lia, na Parto Especial, 
nenhum caso ern quo semelhanto critério seja adoptado.

Os nossos antecessores estavam, porém, no bom cami­
nho e. om vários pontos, anteciparam-se ás conclusões da po- 
noluyín moderna.

A solução do, problema eslava resorvadu ho Professor 
T siyrén que, no Ante-projccto sueco, parece-mc ter encon­
trado a formula definitiva, quo ó a osguiuto:

“Art. 20 . Lorsqu’uno aiuende sora prononcée, le 
jugo tixerá une sommo dhirgent qui sora rcgardéc, 
pour ce condamné, commo 1’uni té d'amendo (jour- 
amemle), fixée en considéraUon du patrimoine, du ic - 
venu r.et, du dovoir d’alimeníation du condamné ninsz 
que des aulres circonstances modifiant sos pouvoirs 
écoiiomiques. I/amçndo sora prononcée par mulLipIos 
de oos unités, dopuis une jusqu‘ã dcux cviils, selou la 
gravilé de rinfraotion,"

ü  Professor J imknrz de Asúa qualifica do original o «rf- 
niivavcl esto modo do regular a multa, porquanto assim “se 
conciliar» ia individualización do ia multa y el critério Uo 
iguahind do la pena para delitos análogos", comuna o Codigo 
argentino por não havel-o adoptado, e alogia o Projecto bra­
sileiro porquo o adoptou.

Houve quem aooimassc do complicado o prucosso da mul­
ta jio Projecto brasileiro; olle, porém, é do simplicidade ele­
mentar, porquo, real monte, nãu exige do juiz sonõo duas ope­
rações dementares de arilhmelíca — dividir c tanltiphcar, 
coueas quo ollo aprendeu, nflo nn Academia, mas tm escola 
prim aria.

Tem c« juiz deanlo de si corto indivíduo ao qual vui ap- 
plioar a multa; vé qual o a sua renda liqutdn, por mcz, ou 
por mino, e divide a somma encontrada por 30 ou por 365 
dias c y quociento será o dia-multa. Ahl temos n unidade ar­
tificial de que necessitamos para fixar a multa. Tomamos 
então em linha de confa a gravidade objectiva da mfraoção o, 
para medil-a. estabelecemos uma escala de t a 200. Essa 
gravidade o juiz n estimou, digamos, om 5, e para o dia mul­
ta elle achou a cifra 20$; que lhe resta fazer ? Multiplicar um 
numero pelo. outro o terá — 100. Fixará então o multa cm 
ÍOOÇOOO. Onde a complicação?



Mas ao invés <hu|uullc dcliiiiiU-.-iili', cujo tlia-niuiiu era da 
20, so Uio uprogcnluin outros, rospondoiido pola mesma ínfrac- 
ção, cujo dia-inulLu 6 tio 5<J$ ou 100$; como o critério obje-
ctivo núu varra, procedemos á  mesma operação u teremos _
250$ e õiXhjoOU.

Verificaremos, então, que 0 prim eiro desses tros delin­
quentes foi comksrttiiudo em luü$, porquo ganhava mondai - 
im iiLu ü00$ ; o segundo, em 250$, porque ganhava I :60U$; 
o terceiro em 500$, porquo ganhava :i:000|000. Oblove-so p 
quo se exigia thi pena, aüo é, quo o ocmdenMiadu u sentisse, o 
que a sentissem com a mesma intensidade os quo pagaram 
mais ou pagaram menos, porque a proporção so osl&bcloce, 
«fio entre a pena e o delinquente, mas entre a pena e o pa­
trimônio.

No Congresso do Budapest, como nu Sociélõ Góntlralo des 
Prisons, vozes levantarani-se contra o poder conferido ao ju;/. 
de estabelecer o estado de fortuna do m íraelor. Temia-se in­
vasão indiscreta da autoridade nos negocios particulares do 
cada um, a  projccçuo de publicidade lusiva du interesses le­
gítimos e respeitáveis, que a própria dei civil resguarda sob 
sígillo. AUondcu 0 Projecto a esto ponto, prohibindo, no pa- 
ragrapho 5'* do a i l .  52, que «a dusso ás diligencias judiciarias 
o cunho de devassa. Evidenlomeute, como lacts, «ão «o po­
derio qualificar as informações das repartições publicas, a., 
dos rcgislros do immovcis, do litulos o documentos o de con­
tractos civis o commcrciaes.

Todus o h  negocios, Lraiisucçõcs ou factos que transitam 
ou so registram nossas repartições ou officios, louiam o 
cunho da publicidade nffjciul. Qualquor particular, modianLe 
simples requerimento, póde obter a  respeito os dados quo 
entender; seria curioso que, u bem da Justiça, mio o pudesse 
o juiz.

Resolvida a questão da proporcionalidade da mullu, en­
frentamos outra não menos séria — a do sou pagamento,

í?o nào ba meios do fuíer pagar a multa, será irrisória 
impol-a. Esses meios esislem, e dellea cogitam os parngra- 
phos 1, 2 o J  do a r t .  55 do Projecto, estabelecendo o paga­
mento por prestaçõos em capccie, ou do trabalho livre, o au­
torizando o juiz a rectificar a  sentença, já  diminuindo a 
multa, já  espaçando ou suavizando as prostaçÕos, do accoruu 
com a siluação de insolvabilidado relativa superveniente á 
sentença.

f> traballio será livro, porque O eoucto redundaria pii» 
prisão, (i que burlaria o principio da inconvorsibitidado da 
muUa

Aqucllo que, por ociosidado, não na paga, commollo con­
travenção especial, punida no a rt . 587 com o internamento 
numa casa do (rabalho, por um a tres mezea. Não tm con­
versão, não lia resgale da multa polo irabalho compulsono. 
O não pngumenlo é apenas a causa occaslonal que nos por- 
millo verificar a ociosidade do delinquente, o flagrante, por 
assim dizer, de conlravenção ile vadiagem, o ellc 6 internado, 
não para quo rosgnto suu divida, mas para quo adquira há­
bitos do trabalho.

Esta cuidadosa regulamentação da multa foi um dos ele­
mentos do que lancei mão para enfrentar o gravo o momen- 
toso problema das curtas penas do prtsfio.



0  p r o b l e m a  d a s  ííURTAs p e n a s  — Sómenle quem não ti­
ver lido com attenção o Projecto ou do assumpta não pos* 
suir noção exacto e  complela, se abalançaria a affirmar quo 
nello so insiste no erro da pena curta.

Não é muito, porém, exibir que conheça o problema quem 
llio critica a solução.

Justaroentc porque a repulsa das curtas penas é gorai, 
das mesmas fala-se, som maior reflexão, a proposilo do um Pro­
jecto que, neste como noutros .pontos, radical monte diffore dos 
codigos que, por as consagrarem, provocaram reacção.

Que é que nestes se entende por pena curta ?
Tomo apenas Ires, com exemplo, — o francez, do tatü; 

o hollandez, de 1881, e o italiano, do 1889, o vejo que, no p ri­
meiro, a prisão será por sois dias a cinco annos; no segundo, 
por um dwi a quinze annos, o, «o terceiro, por Ires dias a 
vmto o quatro annos (roclusão).

Que entendem os criminalistas por curta pena do prisão?
Garofalo fixava-lhe o minimo em quatro mezes, Nocrro 

em frei (Congresso de Roma, 1885, v. i, p. 200).
No Projecto brasileiro, o minimo da .prisão é de um  armo; 

nello não ha, portanto, curtas penas dt prisão e affirm ar o 
contrario 6 não tel-o lido, ou tel-o feito ás pressas.

Ha, sim, no Projocte curta pena privativa da liberdade — 
a detenção, mas detenção 6 uma cousa o prhão é outra muito 
differente. Ambas pertencem ao mesmo gonero, mas consti­
tuem espeeies diversas. Antes, porém, do demonstrar quo, 
mesmo limitada à detenção, a critica seria insubsistonte, ou, 
para melhor demonstral-o, comecemos ipor collooar o proble­
ma das curtas penas nos seus devidos termos.

Dos seus inconvenientes assim discorreu Prins:

"As penas de curto prazo são onerosas, porque, em 
todos os .pfcizos, manter alguém na prisão custa di­
nheiro ao lUesouro publico.

“São inúteis, porque a estada rapida numa pri­
são, por mais perfeito quo soja o rogtme penitenciá­
rio, Jámais será meio do emenda ou de regeneração.

“Nenhum effoilo intimida ti vo lerão sobre os cri­
minosos endurecidos que, e«m geral, e quando a deten­
ção é curta, se sentem melhor na prisão que em suas 
casas.

“São, em fim, projudiciaos aos indivíduos ainda do­
tados de senlimenlos de honra, porque degradam, des­
encorajam o detido, rebaixam-no aos olhos do sua fa­
mília e de seus companheiros, enfraquecem nello u 
noção díi dignidade pessoal, e, em imiilos casos, li ram 
ao infeliz o seu logar ou os sous clientes e o iinpellem 
á embriaguez ou á vagabundagem.” (Science Pénalc et 
Droit Poxitif, ps. 466 o 567.)

“As pequenas penas de prisão, escreve von Luar, 
como são notualmonto a ppl içadas, não corrigem, não 
intimidam nem :põom o delinquente fóra do estado dc 
prejudicar, ))elo contrario, muitas vezes encaminham 
defini li vai oen to para o crime o delinquente noviç*>.H 
(Tratado, I, 113.)



Dn tortos os inconvenientes da curta pena de prisão, qual 
o mais nooivo c contra o qual mais vohemon (emento recla- 
ntam os cri minai islãs o reforma flores? O oonUielo do delin­
quente primário ou do occnsião com os lilulares fki grande 
criminalidade aposentados nas penitenciarias, o o contagio 
inevitável que dnhi resultaria.

Poder-so-ín dizer que, com semelhante pratica, o J£a- 
tail> desfaz inconseieníemente com as pós nquillo que tflo 
laboriosa monte andou fazcwlo xttn.i as mãos. Com estas, at- 
fondendo ã necessidade do p r f l j j^ r  a r  o incidência, inflige 
longas penas aos criminosos lomivois, e com nquellcs empurra 
para a companhia de laes criminosos, que os educarAi para 
o  crime e os predisporão para a reincidência, dotinquonles 
primários, que respondem por fallas leves e descontam cur­
tas .penas.

AccTgscc que estas pequenas peno* são as mnis numero­
sas. No seu relalorio perante n Sociétó fiénérnle des Prisuns 
(fífvnc Pénit., n. G, junho, 1803, p. 707), Bouli.aiiib apresen­
tava a seguinte estatística: 1889, prisões de simples policia 
de um n cinco dias — 48.701; |R88. ]>onas corroccinnaes, pelo 
mesmo prazo — 15.Ü 2: pelo prazo de sois dias a um armo, 
estimativa — 40,000.

isto quer dizer que. nesses dous nonos. 10,7.90,7 indiví­
duos, que respondiam por infiacções leves, e provavelmente 
primários, porque a  reincidência acarretaria penalidade mais 
alia, foram renieü-idos ã prisão pom conviver com os rein­
cidentes e halutuaes da grando eViminalidade durante algum 
tempo, o necessário para que, pela pralien dinria c pel«>s 
exemplos das comj>anheiros, dofinilivninente se arrolem nas 
filefms do crime e vão engrossar a caudal da roinoidenrm 

Era preciso encontrar, com urgência, o meio de atalhar 
a tão grande mal. Sõ existem dons — fazer cum prir as pe­
quenas penas em cellula, ou substitui l-as pO'* outros xurrogntí 
penali, como dizem os ilalinnos.

Não preciso apontar os defeitos do regime c-ollular (ver 
em PniNa, obra c it., p . 4GR, n, 785); basta-me perguntar dc- 
quanias cédulas precisa ri amos parn enclausurar os 107.903 

condemnndns da estatística accusndn por Boum.aiiie, se ha or­
çamento que comporte semelhante despesa, e se n utilidade 
auferida podería justifirnl-a. so nos resta, portanto, o se­

gundo recurso — a substituição, da qual depois tratarei.

A detençAo e o probokma dar hurtas penas — Na Parle 
Geral, publicada em 1927. Unha a detenção par mínimo um din 
e por máximo um anno, e, na aetual, tem por mínimo oito dias 
e por máximo tres annos:

“A pena de detenção, diz o arf. 70 do Projecto, es- 
pcciolmenlo se npplicarã nos delinquentes primários c 
de occafiião. que não revelarem (omihil idade, nem se 
tenham movido do sentimentos vis ao commetter o 
crime.” „ ,

“Cumprir-se-ã a pena do detenção. diz o art. 7t. 
em est abotoei monto espeoial. e. sdinente nn sua falta, 
nalguma soerão da íwuiHcnciaria, cxrlusivamente des- 
t.inadn a seu cumprimenln. Nesla hypolhcso, obsorvar- 
se-ã a mais rigorosa separação entre os detentos o os 
sentenciados ã prisão.”



0»*a. bo a razão capitai por que pros.frovouío* as curtas 
penas do prisão ó o je^-ign d<* contágio acima afsignalâdu. 
iilogiru seria proscrever, pclu fnesyim razão, m itra .jm.oki p ri­
vai ivu da libecdade om que lul perigu não existisse.

Mosmo assim, a detenção, por ser pena privativa da li­
berdade, esUÍ comprehendida na disposição do arl, HO. que 
autoriza a suspensão de quaiquor pena desl* natureza quo 
não exceder de um anno, verificadas as condiçCcs rmlli: esta- 
holrvMdos. J3fc

Na Parte Especial, ♦ípilieor-se-á que, de regro, nas ín- 
fraeçõea reprimidnB com detenção, figura também ip.ir.dloia- 
rnmlo n mui La.

Tem assim o Juiz A sua disposição a pena privativa da 
liljerdade. o a pena pecuniária. Atlcnlo ao principio-de indi­
vidual ízaçSo, elle applicarã aqnella que melhor se ajustar ao 

»*aso sujeito. Limitor-se-A. por esta maneira, n itppl icaçfm 
da curtn pena privativa da liberdade, pnrquo, A avídonte, sem­
pre que Mr possível recorrer A multa, gerá esta a -peno pre­
ferida :

“Attenuanuo a pona, díz o arL 131, poderá ti Juiz 
dimintiil-a ou substituil-a.”

“Substituindo-a, limitar-sc-A:

“V. a impAr a de mui In, ao invAg da detenção alA 
seis mczej»."

Em todos os rasos, porlanJo, em quo, oltenuando q pona, 
o juiz tiver de aUender-lbe A qwaiidnde. fubsl.ilnimln-a. e não 
i\ quantidade. <Jiminuindo-n. a curta ]>cna de delcnção não po­
derá ser imposta.

Nãn A t iií*>. porém. Na nltenuaçiío Üvro, nern ao goucro 
nem no rpiuimn rsporifíco da pena cdorá nduirínto o juiz, o 
nos casos levíssimas, puní rins apenas com multa nu rum de­
tenção por menos de iim 7r>ey.. j»oderA nlwter-B, do qualquer
■ ei *t i. f

Depois dista, pergunto: qual o terreno qun resia ás cur- 
tas penas privativas da liberdade? Orna hosim tão escassa 
que dous dedos abertos em compasso n medirão.

Ainda não é turto.
Pelo nrt. HO do Projecto, gp ns nondiriSos pede oM/tbolfl- 

nirias se verificam, nnalqunr pena privativa da liberdade por 
menos de um anno A susceptível da suspensão condicional ou 
jrtirjcúr.

One rcslnni. depois d lato. As curtas pena*? Onnsi nada. 
mas osso qnnaí nada A o resíduo obrignlorm de que nenhum 
rndign e nenhum projooto ainda sn pAde. libertar.

Cnsos ba emtrfirn rnríssfmos. em qtie. inannlieavel a 
multa, inadmissível a suspensão condiciona?, forçoso é recar- 
ror A curta pena privativa da liberdade, qun perã necessa­
riamente a detenção, porque a prisão tem por minjtrm um 
anno.

Ne-dcs casos, n substituirão A impossível, e como rA 
(fesfi-Ae a qtle «e pulesliflie. temos de mnnler n« mirins penas, 

que jA reduzimos a minimo qnasi imperceptível.



0  mais perfeito dos projectos europeus, o suisso, não as 
dispensa, o o mais internssanto d que, ostnboloccndo-se nello, 
como no brasileiro, o mmimo da detenção cm oito dias. com 
isto pensa o relator parlamentar ter dado combalo officaz ás 
curLas penas, e contra isto reclamam outros por entenderem 
que o mínimo devería de9cer a  nm dia, ou não so fixar mínimo 
nenhum.

Eis como se exprime Loooz no sou parecer do annn pas­
sado :

-Unit jnurs au moins. fJnerrc nnx peincs'courtes ! 
Si In dAlinquant ne mrtrite pas d’Ãtre incarcérá pendnnt 
tm it .íours. 1’amende devrait suffire, surfout avec los 
nouvcaux moyc.ns do coercition que Io projet prívoit 
rontre le nScnlcUcant,"

Da tribuna parlamentar replica-lho Vaulotton:

“Monsieur le profosseur ! J*ni vu dans ma carrtftro 
rVnvocat de nombreux prévenus pour qui In sanetion 
d’un seu! jour d'onmrisonnement Olait peine tròs lourde 
et. pourlnnt, IrAs effience * .Fon nnpello au támoírangc 
de mes nombreux confrAres du Parreau que siApent 
im. .!<■■> ruís cerfain qu*ils ont fntt. lep roAmcs expAHen- 
crs que moi. Eux nussi vous dironl que. suivant l*in— 
dlvidii. Ia peine l<b?Are d'omprísonnement. est cxpialoi- 
re, prívenfive, safisfat santo.

"Nnns entondnns que Io jueo pnisse appltqurr t. 
?. 3 jnurs d’empri?nnrtement r*)1 jnpe qnr re sont bien 
lã et 1'espAce de la peine et ia qnnlitA cnnslituant In 
canctinn effirnre H  nona ne rnmprennns pas que. pnr- 
fnnf d'nne nrfirmntlnn purement dflclrfnale. l*nn refiiar 
rm jiipo parce nuc dos IhAoríclrps. qne nous respnetons 
infiniinent d*niHeiirs. nnt derrAtA. du baut de 1’Olymne 
«cientifique nu plane k»nr osprit. nuc toule peine cnnrle, 
en foute circnnslancc, quel quo goifc 1’individu, esl hieffi- 
enco.w

Aeecnfuemos bom os dous pontos capitães desta dlscus- 
c^n Fm qVnn ecfnalidade, no anno do 1028. no Conselho 
Nacional Suisso, o relator da cernmissão parlamentar procla­
ma ftnver fellh pperra ponas curtas, fixando para o em- 
pW.trni/iejnoif frorrespnndo á detenção no projecto brasileiro) 
o minfmo de oito dias.

O seu oppositor comhate a proscripeão dns penas do me­
nus de nlln dias. reclama n nurla pena por um', dnns nu tros 

porque rasos ba em nno esln não sdmrnfr j?erá a pena 
«•rrícn7 roem (ambem a única apnlirnvrl. Na sessão de Ohris- 
linnia da TTniSo íntrrnaeinnal de Direito Penal D SOI, Ititllefin, 
v 1 n. 210). o relator norncffuez ITAORium oppOn-so rt oxten- 
rlJn da mulln. dizendo:

“Touf d’nbonl. il rAnujpm nu senlinvnf populaire 
de vojr rnrbefrp un d ílit par une sommo d'arirent. 
KnmtUe, rimpremion momlc dr Vesnprlsorwenwnt esl
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bien plus forte. II cm vrai que cela naus rnmine nux 
courtes peines de prison. Mais on peut les amMiorer; 
dti moins en Xorvfiyc."

Quando se diz, portanto, quo todos oa tratadistas condom- 
nam as penas curtas, não se diz uma verdade, e menos ainda 
cala 6 respeitada quando so affirma persistir no erro tias cur­
tas penas o projecto etn que a de prisão tem por minimo um 
nnnn, e a de detenção, cujo minimo ó cie oito dias, tem a sua 
applicaçfio extraordinariamente reduzida:

o) pela pena alternativa da multa;
1») pela applicação obrigaloria desta, quando existem 

attenuantes;
c) pela aitenuação livre, em que o juiz não está obrigado 

ao genero da pena, nem ao •mínimo especifico;
d) pela abstenção de qunlqu-T pena, nos casos levíssimos, 

punidos com detenção por menos dc um moz;
e) pela suspensão condicional da pena (stirsis);
f ,  pela custodia domestica (art. Ti, § 2*),
Coroando esta ronslrucçfln. lemos a impossibilidade do 

rontagio caroerario, que i* a razão principal da of fona iva con- 
trn as curtas penas.

Ninguém, com o senso pratico das cousas, ainda preten­
deu eliminar por completo dos Codigos ns curtas penas pri­
vativas dn liberdade.

Do prograniina da União Internacional de Direito Penal 
consta, sob o n . 7, o seguinte postulado:

"No quo concerne ãs penas de prisão do curto prazo, 
n União considera que n substituição da prisão por 
medidas de uma ^fficacia equivalente ó possível n de­
sejável ."

Mas, no seu Tratado (1, p. t!3 , v. n), voto Lihtz, se» 
presidente, assim se exprime:

“Dahi resulta a exigencia de que n legislador suh- 
stitún, tanto quanto fdr possível, as pequenas penas 
de prisão por outras medidas adequadas.”

Tanto quanto possível, escreve Liszt, o que importa re­
conhecer a impossiliilitinde do em absoluto proscrevol-as.

Nenhum eodigo. nenhum projecto as reduziu mais dn que 
o projecto brasileiro, e, se o approvnront, vôr-se-ã de sua 
applicação que, prnticamonte, as curtas penas serão ccmo se 
não existissem.

A MíUWAÇÃO K 0 PROnLKMA DAS PENAS FJ .1MINATOIUA3  —  
Km todo cotligo ha do haver, ao menos, uma pena eliminatória, 
Da unica que realmente o i — a de morte — não temos c;uo 
cogitar, porque a Constituição nol-o veda. Restariam ns penas 
perpetuas.

Num syslemn, como o do projecto, em que se tenha na 
devida conta n personalidade rio delinquente, sónronte nos í« - 
corriyiveis taes penas poderíam ser impostas. Quaes os que 
assim podem ser qualificados? Citemos os reincidentes. Duns 
cousas occorrom quando lemos deante de nós algum delin­
quente desta espnrie: t)  adquirimos uma certeza — a da



reincidência. 2) o desta certeza Li ramos uma inferência — a 
<in rua incorrigibilitladr. Sobre a primeira podemos con­
struir, porque ó um faclo: não o podemos sobre a segunda, 
porque é uma hypothcse. Só no terreno da especulação, o es­
pirito trabalha sobre semelhante bnsc. Se, porque seja a in- 
corrigibilidade uma presuinpção, sohre n mesma não podemos 
assentar determinado systenia repressivo, podemos, entre­
tanto, o devemos, te r em linha de conta, no graduar a pena, o 
fncto de que se origina. A reincidência influirá então como 
nmdificadorn da pena. nggravando-a.

Afastadas as penas perpetuas, era preciso ir procurar em 
outro terreno aqnilln de que precisavamos — uma pena eli­
minatória.

Penso lel-a encontrado na relegação, pena relativnmento 
Indeterminada, que se integra na do prisão, não se applica aos 
crimes políticos, e é duplnmente condicional.

Quando se opplica alguma pena de prisão por mais de 
cinco annos, é qne se tra ía  de infracção grave. Só por si a 
quantidade da pena é indicio da sua gravidade objectiva.

Se da nalurcza do crime, das condições em que clle se 
eonimeMou. e da personalidade do delinquente se patenteia h 
sua iemibilidade, o juiz Ingado, nn mesma sentença, em que o 
condemnar ú prisão por mais de cinco annos. lambem o con- 
demnará ã relegação condicional. Esto limite de tempo é des­
necessário, tratandn-se de reincidentes ou habltuaes. Contra 
ns abusns, as seguintes precauções foram tomados. Quer a 
sentençn que decreta n rp|pgaçãn, quer n que manda nxe- 
cutal-a são de recurso obrigntnrio, de modo que, em nmbns 
as phnses, os delinquentes estão resguardados pela interven­
ção da segunda inslnncía.

Disse que a relegação era duplanionle condicional. Ella o 
é nn prim eira phnse, porque deponde do varias condições, ob- 
jectivas umas, subjectivas outras. Ella o i; na segunda phaso, 
porque depende dc processo, de inquérito judicial em 
que intervém o Ministério Publico e o advogado do delin­
quente. Tem esse inquérito por fim verificar n influencia 
exercida pela pena sobre a pessoa do condemnadn. Se esto se 
revela rolYnelnrio ii sua influencia benefíca, a relegação exo- 
cutn-so; se a pena, porém, sobre ello influiu de maneira que 
se possa rnzoavelmente presumir n sua roadnplaliilidnde ao 
meio social, neste é reintegrado pela liberdade, sob a protec­
ção de algum patronato. Dã-se-lhe então certo tempo de prova 
para que, pelo procedimento, transforme aquolln presumpção 
cm certeza, Se, durante este, se mantém honesto, a relegação 6 
perempta; se volta ao crime, a relegação executa-se.

Na concepção desta modalidade penal, parti, a favor da 
sociedade, do mesmo ponto de onde partimos, a favor do in­
divíduo, no livramento condicional.

Por quo o liberamos? Porque a experiencia carcornria 
nos autoriza a presumir que o delinquente, antes de descon­
tada a pena, j.1 estã em condições de readaptar-se 6 sociedade. 
Concluímos então que a pena foi oxcessiva, e deste excesso a 
reduzimos.

Porque o relegamos ? Porque a experiencia carceraria 
nos autoriza a affirmnr quo o delinquente ainda não 6 rendap- 
Invol no meio social; Concluímos, então, que se lhe npplicou 
pena insufficienle.
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Nealo caso, que oxigo n defesa social? Que so restitus á 
pena uquella quantidade de que a sentença indevida monte n 
desfalcou, com csla differença, porém: ao passo que, no li­
vramento, voltamos sobre a cousa julgada jmin reduzir a ponn, 
na relegação executamos a sonlença naquellu parle em quo ti 
sua cxccnçáo ficou dependente do condição sé verificável « 
pojfer/ori. A relruaelividndo da condição mamem a intangi- 
bilidnde da cousa julgada. Ainda mais. Km so tralando do in­
divíduo. partímos do uma presumpçíio, infolmnonte muitas vo­
zes desmentida nn poriodo do prova, ao passo que, (rntando-so 
da sociodnrlo, partimos do unia certeza, a que nos fornece, a 
vida en rera rin  fio coudeimiadn, rigorosamonto apurada cm 
processo e rra d o  do garantias. Itermiheridu a sua inadiipüibi- 
iidniln, <i que a defesa social reclama é a segregação prolongada, 
o qin* nbfemos roói a relegação, que pnde atlingir á rnoladc da 
poua generina. isfo é, quinze annos.

Peru sei que, algumas vezes, esto limite será insufft- 
cienle* mas. em primeiro lognr, forçoso ora fixar limif■*, so 
não quorianios cair nn regime dns penas perpeltun ou no 
das penai ahsolulamrnlr indeterminadas: em segunda logar. 
a relegação não Se reduz a qunslão do tempo.

Quando falíamos em readaptação social, encaramos quasl 
sempre o problema por um sé dos seus aspectos - o do cri­
minoso imidaptavol, deixando na sombra o outro — o rio meio 
a  que queremos readaptal-o. Que importa o esforço qno o 
eondemnado faça para rendnplar-se, se o meto social em que 
reingressa, an sair dn cárcere, se lhe mostra desconfiado e 
hostil?

Quantas reincidências não poderão ser nllribuidas a essa 
hostilidade Instincl.iva o porfeilamentc comprchensíve! do 
meio? Pensei que seria possível erear para o sentenciado meio 
social relalivftmenfe honesfo, a quo elln mais facilmente se 
adaptasse.

Na nolonia penal, o trabalho odnra-o, a instrneção re­
erguo-o, e a religião poder-lhe-ã rasgar na consciência sulco* 
luminosos, por onde ascenda n se firme o senso moral embo­
tado. O sen trabalho será duro, mns será remunerado, o 
nquelle trecho de terra, que o .seu esforço desbrava, ara o at- 
quelvn. um dia poderá ser cousa sita. <'xetusivnm<'nta sva. AII1 
poderá erguer a sua casa. e nella abrigar a companheira o a 
nrole. Todos os incentivos o Impei Iam sí regeneração, Nen­
huma idéa <lo decadência lhe abalo o animo, porque e.lle so 
oncontra no mnsmo nível do meio social om que lahuin. 
Quando so tornar proprietário da "gleba, tendo, sob n mosnio 
troto. a mulher e os filhos, quo mais ha de querer? Voltar an 
meio social dn onde o rrlme o expulsou o que, para readmit- 
til-o. llm exigirá os sacrifícios, quo sagram os hernos ou os 
santos, ou permanecer naquollo^em quo. para viver Iran- 
qtiillo n aseendor na consideração do todos, lhe bastarão os 
esforços que, normalmente, se podem exigir de um homem? 
O indivíduo pronde-sn á lorra quo cultivou, ao mnio ern que 
é alguém.

Tenho grande confiança na relegação, salvo se ns colenlns 
não so organizarem como devem ser organizada? o. sobretudo, 
“o a sua administração for enfregue a incompetente*.

A escolha do homem capaz © do pessoal habilitado á tudo 
em uisUlulçõcs deste genero.



0  dlrector de penitenciaria nu de colonio penal ha fie 
ser homem do preparo leehnico e do cjcepcionr.es qualidades 
de inl*dlígcncia e caracter, sobro o qual nenhuma influencia 
deverá exercer n poliíicn. A sun remuneração deve corres­
ponder noa sacrifícios que sc Hio exigem, e da utilidade que, 
dos seus esforços, tiram o Estado e n sociedade.

Assim como não se comprelienrjorin a relegação em pe­
quenos paizos suporpovnados, como a  Bélgica, ella cstA p r -  
pocialmeitle indicada para pnizes como o nosso, do vaslo ter­
ritório, innumeras ilhas o escassa população.

O que se tem escripto sohre a relegação na Inglaterra e 
na França ou não correspondo á verdade histórica ou não nos 
6 applicavel.

Não ó exacto que a  relegação tenha fracassado na Aus­
trália, e, se contra ella ho ergueram os protestos de llwnjninin 
Franldin e a Inglaterra extinguiu-a, foi porque o meio soeíni, 
de que acima falei, o ao qual devo o sentenciado poder adnp- 
lur-Sfi, foi bruseamonlo transformado pelo descobrimento 
das minas de ouro c a caudal de gente honesta da metropob* 
<iue demandou a America para exploral-ns. 0  conflicto eniro 
a população criminosa e sedentária e a população honesta o 
ndventfcin era inevitável.

Na França, para explicar tudo que se disser contra a re­
legação, basta a distancia entro.um  porto franc.ez. e Eayeua. 
por exemplo. O transporto será onerosissiino, e a distancia o 
raridade das commnnicnçõcs impedirá toda a fiscalização do 
centro sobre a cotonia, 0  quo esses dons facLores representam 
como despesa, desorganização, despotismo o aLá me^mn des- 
human idade, á íoapreciavel.

T.l VIlAMBNTO nONOTClONAÍ. K Sl!8 l>ENHÃ0  DA OBNA — ftohre
estes dons institutos direi poucns_polavras, apenas as necessá­
rias para eomptctnr as observações quo, linhns atrás, já  ex­
ternei .

Presuppõe o livrnmcnto condicional eorrneçüo quo se an­
tecipa ao cumprimento da pena, o, assim, só n podemos ad­
m ití ir  nnquellos casos em que a pena tem por fim a emenda. 
Quando lemos em vista emendar, nnlrn necessariamente **m 
linha de conta este fuclor — o tempo. Islo nos obriga' n ex­
cluir rir plano do livramento condicional as penas de prazo 
curió. Pejo projecto, elle só se appliea ás penas do mais de 
dous anima.

Devemos combater, com todo o esforço, a estranha con­
cepção que, deste instituir» de poli tira criminal, se vai nffir- 
mando na pratica. F.lle não corresponde o tim poslulijdn 
da sensibilidade humana, nem á tampouco ft expediimlo nd- 
tniiHslralivo. mediante o qual alliviamos de hospedes os crw- 
cores snperliabitados.

Obtida n çorrceção, cessa a funcçüo dn pena que Unha 
por fim oMol-n. Está liem qun se prenda o criminoso pura 
quo eüe se rorriin: seria insensato, porám, conserva!-n jireso 
depois de corrigido.

0  livrame.nlo ó condicional justamenfe porque essa cor- 
recção ó presumpção; se fórn n certeza, deveria o livramento 
ser puro e simples.

A sua concussão sulmrdinn-se, por isso, ás exigencia» dn 
di f.-^j social, e não ás suggestãos de injustificável o p<- i i 
piedade, Umria tanlaa precauções tám então de ser tomadas,
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umas lanlns garantias exigidas, umas tantas condições im­
postas.

Sr n correcção õ prosumpçâo, não podemos presumi J-a 
antes de cumprida certa parle da pena, que o projecto fixa 
em metade para o delinquente primário e em dons terços 
para o reincidente, mais lenta devendo ser a acção da ponu 
sobre eslo que sobre aquelle. Seria leviandade criminosa 
conceder o beneficio a quem não offerere garantias do Imm 
uso quo irá fazer da liberdade. O cmnjunetn dn vida enreo- 
rorin não hasla para Iranquilliznr-nos sobre este ponto, por­
que são juslnniente os criminosos mais temíveis os que, de 
regra, melhor se comportam nn prisão. A capacidade de man­
ter. por longo tempo, nttitudo liypocrila, que illudirá os mais 
argutos, concorre, por vezes, para accentuar-lhes a (emihili- 
dnde. Outro» exislem cujos instinctos mãos hibernam na pri­
são, para despertar revigorados ao nr livre, no conineto da 
vida social.

F/ preciso, portanto, para conceder o livramenln, estudar 
a indole do sentenciado e repassar-lhe, cm revista, os ante­
cedentes.

Seria Lambem incongruente concedei-a áquello que ainda 
se não apresento apto a ganhar a vida pelo trabalho, que se 
instituo nas penitenciar ias, entro outros motivos, principal- 
mento porque nellc se encontra o maior elemento de rege­
neração.

Sobretudo quando n ociosidade se conta entre os fncto- 
res dn crime, seria incomprehensivel conceder o livramento 
áquello que ainda não adquiriu hábitos de trabalho. Se o li- 
heramos, continuará a ser peso morto na economia social; 
que o seja então no cárcere, onde será innocuo, e não em li­
berdade, porque exprimirá perigo.

O livramento condicional ê. favor, c quem faz favor póde 
impor-lho condições. O juiz, que 6 quem tem do caso con­
creto o conhecimento mais oxncto, imporá aquellas quo as 
circumstaneins indicarem.

Todos essas cautelas seriam vãs se. ao sair da prisão, 
não encontrasse o liberado alguém para amparal-o e servir, 
por assim dizer, de mediador plástico entre elle o a sociedade 
em quo reingressn.

A concessão do livramento presuppõe a existência de al­
gum patronato (art. 97), e, onde elle não existir, a falta 
será supprida pela jntervenção de um homem bom do logar.

O livramento noo se concede, diz o art. 100, áquello que, 
podendo reparar o damno, nõo o reparou, ou não so esforçou 
por fa/.el-o nn medida de suns posses. -

K' disposição que por gi mesma se justifica. Muito nos 
preoccupamos com o criminoso, mas ã preciso pensar lam­
bem um pouco nas suns viclimns. Seria deUns escarnecer, 
restitu ir á liberdade, antes de cumprida a pena, o sentenciado 
solvente, que não repara o damno porque não quer. Esta at- 
titude affronlosn desmentiría o arrependimento, sem o qual 
não so comprchcnde n correcção, que a concessão do livra­
mento presuppõe.

Nem o livramento condicional Cart. 101), nom a suspen­
são dn pena (art. 112) desoneram o beneficiado das pena? 
accossorias e das consequências materiaes da condemnaçilo.

Houve quem, querendo dar ao hrocnrdo de direito civil 
— o accessorio seguo o principal — extensão inadequada, es-



Iranhnsse essa disposição. Não estranharia, so roflectisae um 
pouco, porque então veria quo n pena subsisto, e que, ape- 
uas, sub cunditione, se lhe susta a execução, ou so interrompe 
n mesma. Seria desinoralixodor que, antes do implemento 
da condição, so restituisso ao exercício do fimeções cívicas ou 
ao de certas fu noções delicadas na família, aquolle que das 
mesmas decaiu pela sentença que continúa de pó.

“Não se mostra evidente a necessidade, pergunta Florian, 
de reintegrar na plenitude dos direitos civis e políticos, pró­
prios de todo cidadão honesto, sómculo aquellos que estejam 
na verdade emendados e sejam capazes do taes direitos?" 
{Trattato, n. >, p. H 3 ) .

Neste passo, nada mais fez o Projecto que reproduzir a 
legislação vigente (does. ns. 10.588 o 10.065, de 1924, respec- 
tivomente arts. 2®, § 2*, o 10), que ao inspirou na lei Be- 
rangor (26 de março de 1891), cujo a rt , 2" assim dispõe:

“La suspension de la peine nc comprend Ic 
paycment des frnis du procès et des dommages- 
intéróts.

Ellc ne comprend pas non plus les pcines ncccs- 
soires et les incapacités résultant dc la condtnmia- 
tion."

Outros monumentos legislativos dispõem pelo mesmo 
teor.

Loi espanhola n. 233, de 17 de março de 1908:
A rt. 4", § 1-:

uLa condena condicional no será extensiva a fas 
penas de suspcnsión de dcrccho dc sufrágio, cargo de 

jurado o otro dc cardcter público, si éstas flgurasen 
como accesorias, ui alcanzard a las responsabilidade» 
subsidiarias enumeradas en el articulo W dei Código 
Penal."

O Codigo Penal espanhol de 1928 reproduz este dispo- 
Ritivo no seu art. 189,

Projecto italiano <le 1027:

A rt. 109. “An sospenxiotw cotuifztonalc dclln 
pena non si estende a\te peno aeeessorle e agh aitri 
effctti penali delia condana, nè alie obbligãitone civtit 
deriranti dei rento."

Especial monte quanto ã suspensão da pena 1 ■,
•Minippp destruir a crença, que na olienteia do orimo se vai 
nrinniiílo, de ser esse instituto narla mais nnrta menos no que 
11 Permissão paro commetler impunemcnln n primeiro cnmo.

Tíllo ó um dos melhores elemenlos de combalo as curlns 
P(lnas, porque não debilita a repressão, visto qun n arnenen 
Ma pena persiste imminente «obre n cabeça do beneficiado, 
nVla o contagio das prisões ao delinquente primário, n pro- 

em mui (os casos, a reincidência.
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Pulo Projecto, o limite da |n na estã fixado em uni anno 
p n'> excepcionalmenfc (art. 11 :i, nu. ii y  m ). a suspensão ò 
appliravel á pena pecuniária, o que se justifica não sóinenln 
porque nesta não or-corm a  possibilidade do contagio, niniu 
porque as maiores facilidades forum dadas ao pagamento.

X3o reconheço au listado o direito do suspender a exe­
cução du pena nos crimes do acção privada. Não compre- 
liciidn qu»\ depois de haver arcado O particular com todos os 
onus e incommodos du acção penal o obtido, pela sentença, u 
reparação da lesão soffrida, se arrogue o Estado o direito do 
burlar-lhe a  vicloria, transformando-a em hum ilhado, de­
cepção o derrota com a suspensão da pena.

Sc n quero II ante ar-quicce, lollitiu• tfHfülw, sul vo se, pol' 
indicio* graves, «alu arquiesrencia oatú eivada de immmali- 
dade, porque a ninguém A licito movimentar o appnridlm .In­
diciar io paru intimidar <• melhor sujeitar alguém a algum 
plano de extorsão o chautwjc.

A prohibição de suspender a pena uinda se estende, pelo 
n . v do art. 113, aos casos em quo o Ministério Publico te­
nha agido uiediante representação. À altitude do Estado, 
pondo á disposição do direito individual lesado o Ministério 
Publico para ubter-lho u reparação o inutilizando os oj'Í..Mlos 
desta pela suspensão da pena, seria iIlógica o incongruente. 
Simplesmente se rã preciso excluir do citafio u. v os casos du 
lesão i-firporul compre bandidos no começo do art. 50, se, para 
taes crimes, su mantiver u necesaidudo da representação. O 
n . v do a r t .  113 visa genérica, mas exclusiva monte, cs mimes 
«m ira a  honra, e, sc nestes não póde transigir o particular, 
porque intervém o Ministério Publico, licito lambem não deve 
ser ao Estado suspender a pena, com sacrifício do direito in­
dividual. cuja reparação so obtem, não tanto pela sentença, 
mas pela sua execução.

Das ponas accessorias

X  primeira pena ucregsovia é a  intertUeçãit, que pdde ser 
absoluta <>u relativa o consisti: om puniu ou luspeusão:

I. do direito eleitoral activo ou passivo;
Jí. do exercício do funeções publicas do oleição ou no­

meação;
III, da pivrogativa civica do concorrer para a composi- 

ção do Tpihiinal do Jurjr o das forças armadas da, Nação;
IV, da capacidade (je snr testemunha inslriimenloria em 

juízo ou rm netos pnhlicos e testamentos:
V, du rupacidado para o exercício do pátrio poder, da che­

fia  da sociedade conjugal, da tutela ou da curatola;
VI, da nipueidndo para o exercício de arte, offieio, indus­

tria ou profissão;.
VII, do direito de usar disliiieçõoa honoríficas imcionacs.
ilumina grande parto desta regulamentação o a rt . 71 da

Constituição Federal, que assim dispCo:

“Os direitos do cidadão brasileiro srt se suspendem 
ou perdem-so nos casos aqui particularizndos.
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g !.* Suspendem-se:
pur ineupandadu physica ou moral; 

b) pur cmidcmuação criminal, einquanlu durarem 
os seus efícilos.

§ 2 .“ Perdom-se:
o) por naturalização <<iii pai t  e$l range ir*:
U) por íirH'ii;n;s\o de emprego uu pens.i.i vl»x go- 

vm i»  estrangeiro, fiun licença du Poder li.w .utivo 
Federal.

A pcrtla dos direitos de cidadão {art. 71, § £•} uiiu ó a 
mesma cmisa quo « perda dos direitos políticos (art. 72, ã 29), 
u ü aiu u m io  já  mm  prevenia eonlra a  po.-sivol confusa».

A prim eira expressão <\ rnuis ampla quo a segunda.
Nos direitos do cidadão comprehendein-sc os direitos »o~ 

lilicos, mas estes ou alguns ilestes se podem perder sem quo 
por isso se haja perdido a cidadania. K como esses direitos 
sc sM.\'/JC7idem por eovdevuutçdn rrimivnl (Constituição, arligo 
71, § P\ letra h), não so Iratará na hypol-hoso dc interdicçüo 
absoluta, mas relativa, dc perda, mns dc suspensão.

Isto que, racional mente, se deduziría do texto do Projecto 
confrontado com o da Ojitstituiçuo o podería ser omiti ido, 
ostá, entretanto, expresso no a rt . 115, para evitar duvidas u 
criticas levianas.

Todos os projectos de Cutfigo Penal que, nestes uIUiius 
vinte iinnus, se U*m elaborado, consignam as in ter dicções es- 
pecificndas no a rt. 114, o em pniz nenhum appareceu quem 
viesse dizer quo. inlcrdictando no ronücmiiado ns fileiras do 
exorcilo oit as fmimVs de jurado, so bonefíoiava o iiie<inu 

-com isenção, a<i invés dc caatigaUo com diminuição. E* quo 
nesses paizos os doveres cívicos não so apreciam como w im  
a quo nos possamos eximir, mns como prcrogafcivas quo nos 
integram o exaltam a personalidade. So concepção oppostu 
Iiédn encontrar guarida na ignorância popular ou no egoísmo 
individual, dever do legislador é desfazol-a o niío prnsligill-a 
uoftt a sua adhesão.

Nas fileiras, pola própria legislação militar, a  expulsão 
é imposlu úquelles qno se imisf.rtmi indignos do servir A irifl- 
deira, o seria o cumulo que se assentassem nos conselhos da 
.justiça popular o ínosmo indivíduo que, dias antes, se assen­
tava no banco dos ré os por crime in fumante, ou que ainda so 
acha sob a vigilância da policia ou do algum pntronnlo, como 
egresso rio cárcere.

A disposição dn n, v do art. 114 complota-so com a 
do a r t .  110. tornando absoluta a inícrrticçán dn pátrio poder, 
na chefia dn sociedade conjugal, dn tutela ou dn cnratcln, 
quando da condição da victima. dos inoveis do crime e das 
suas circuinslancias, da immwnl idade, desidia ou carência do 
escrúpulos do autor manifesta rcsnllar a sua inonnipni.il iiM- 
dade com 0 uxereicio dos direitos ou fimcções dc que o privar 
a sentença.

O marido quo vive da corrupção da própria mulher, o 
pao quo deshonesta a  própria filha o curador que da imbe­
cilidade da curatoladu so aproveita para manchnl-n, nfto re­
velam incompatibilidade insanavol paro o exercício dessas 
funcçõos e não dovein, por isso mesmo, incorrer ein intois 
dicção absoluta ?



Como nesLo, nos domais casos a doutrina do Projecto é 
tão clara o assenta em noçõeg tão seguras da moral ou do 
direito, que mo parece dispensável sobre elles insistir.

A segunda pena accessoria ó n dn publicação da sentença.
Não sei a que proposito, para se nffirmar que, no sys- 

toma penal franccz, esto pena é considerada como inínmunlc, 
foi invocadu a autoridade de Vi dai,. Rob a cpigrnphe — Pcines 
humiliantes, aíteignant Ic condamné dam sa comidération — 
assim so exprimo este autdr: “Cos poines, nombrouses aulrofois, 
sonl fort raros aujourd'hui, á cause de Ia démoralisalion 
qifellcs produispient laiil. sur fesp rit du condamné que sue 
1’csprít du public” .

Dessas numerosas penas, sómenle restam hoje om dia o 
npparnto da execução capital, no parricídio, a affixaçáo do 
cxiracto das condemnaçães criminaes o a publicidade espe­
cial tfc certas condomnações, como as concernentes à falsi­
ficação de mercadorias e generos alimentícios ou especulação 
ilticita.

No proprio regime francez, a publicação da sentença, re­
duzida n esso mínimo final, perdeu a significação antiga, o 
serio estranho enconlral-a num projecto em que não ha vestí­
gios de penas infamantes.

A Constituição imperial (art. 179, § 20) proscreveu a dís- 
tineção das penas em infamantes e nâo infamantes, distincçüo, 
aliás, incxactn, porque o que infama não ó a pena, ó o crime.

Na motivação do Projecto suisso, bem claro deixou 
ZünCHen o sentido em que hoje em día se tem a publicação 
da sentença.

“On n'ontend pas par lã aggravcr Ia peinn par une sorLo 
de pílori; le jugement ne scra publié, que si 1'inlérAl générnl 
ou rin lérél du lesé le requierl. Ainsi, en cas de fnbricntion de 
denrées ou (Pobjels usucls nuisibles ã la sauté, Pinlérèl générnl 
commandc cetto publication. I/jnLérét riu lesé veul que le Juge­
ment soit rendu public. lorsqu’une calomnie a éló lancéo contre 
jnj par la vote de la prense". (Kxposé rim motifs, p. 07.1

A publicação da sentença faz-se ou no interesse publico 
ou no interesse da parte. Na primeira hypotheso, podemos 
per feitomente consiricral-a como pena accessoria, porque 
quem a soffre 6 o condemnado; na segunda hypothese, porém, 
quem acarreta com os seus anus é o Estado ou o queixoso, 
o não podemos fulnr ein applicação duma pena, porque crimi­
noso não ba. A publicação reveste-so então do caracter de 
medida ou expediente, mereô dos qunos se procura reparar 
n lesão injustamente soffridti, c valerá pela reparação do 
(lantnn moral. Cumpre, neste ponto, attender á critica que 
sc fez ao Projecto e remover o n. i do a rt . 121 para o seu 
Ioga? proprio, que é a reparação do damno (art. 162).

A morte do condemnado não obsta á publicação dn sen­
tença á custa dn successão, diz o art. 122. “E ' de notar-sc, 
observou nlguem, que sendo a publicação uma pena, passará 
esta dn pessoa do delinquente pnrn os seus herdeiros. Está 
clnro que fere o principio constitucional de que nenhuma 
pena passará da pessoa do delinquente". Rinto certo acnnha- 
mnnlo em responder a esta critica, mas ó preciso fazel-o, 
umu vez que sc agitou o espantalho da inconstitucionalidade.



No direito antigo. a pena resvalava i!u eulpado para ní- 
lingir os seus parentes. «» <>s utlingia duplamcule, na persn- 
nntioade moral e civil pela m/umia. na propriedade, pelo con­
fisco da herança.

A ̂ Constituição imperial (art. 179, § 20) proscreveu esta le­
gislação barbara, o a da Republica, em rormulu incisiva c 
breve, reproduziu-lhe o texto, reaffirmando o principio da 
personalidade da pena.

O dispositivo do projecto em nada o contraria, porquo não 
ha transmissão penal de uma pessoa n outra pessoa.

lia um ônus pecuniário decorrente do ünmno social ou 
individual causado. A' reparação dosso damno está o con- 
demnado sujeito por sua pessoa o por seu patrimônio. Esto 6 
requerido pura a satisfação do damno material e despesas 
quo a salisfaeção do damno moral acarreto, no caso vertente, 
com a publicuçuo da sentença.

A reparação do damno 6 divida larvada (pie adhcre ao 
patrimônio e, com clín, como com as demais oncrudu, ó que 
a herança so trunsmitte. Dentro nas forças da herança, res­
pondo o herdeiro por todos os encargos da mesma, e, exone- 
ral-o dos que acarrete a publicação da sentença, seria, contia 
toda rnziío e equidade, abrir excepcão no principio do ar­
tigo 1.587 do Codigo Civil, para privar n victima da repa­
ração moral a que tem direito.

Nada tem que vfir u Constituição neste caso, nenhuma 
pena passa da pessoa do dclinquento pata a do sou hordoiro, 
o tudo se reduz a dizer a este, tal qual o fnz o Codigo Civil, 
que elle rocebo a eousa com os seus encargos, a herança com 
as suas dividas, entre as quaes so encontra u da publicação da 
sentença.

Menos curiosa não 6 a observação (pio se ino fez de ir 
o a rt . 122 de encontro ao art. ^07, nctual 15i, ibi: “A con- 
demnacão oxtinwuo-sc:

I, pela morto, do conücmnado.”
A proposilo, formulou-se o seguinte raciocínio: “Ora, si 

n publicação da sentença 6 uma pena que tem seu assento na 
condemnução, oxtinctn os(n, ipsn fucto, assim o estará aquolln, 
seguindo o accessorio a sorte do principal".

A esto brocardo do direito civil — accessarium neqnitur 
nnturam .twí prittcipalis, accessw cedat priitcipali —, Já me 
referi a  proposito do livramento condicional o da suspensão 
da pena. No proprio direito civil, elle soffre limitações, e. 
rigorosamonte observado no diroito penal, conduzir-nos-io a 
consequências innccoitaveis.

Já  vimos que a publicação da sonlenç.a- 6 direito do le­
sado, que se compreltende na reparação do damno, e nltinge, 
portnnfo, o condemnado. não tia sua pessoa, mas no seu patri­
mônio, porque não lia privação da liberdade por soffrer. mas 
tão sõmonto despesa por pagar. A publicação da sentonra, 
como pena nccessoria ou como medida penal, comprohcndo-so 
entre as consequências civis da pena.

E' principio corrente que alguns projectos formulam e 
outros se dispensam de formular, que a extineção do crime ou 
da pena nenhum eífoilo exerce sobre essas consequências do 
cararler civil o patrimonial que oneram a successao o a esta 
se incorporam. ,  , _

O projeeto italiano, no a rt . 199. assim o formula: La
estinziono dei reato o delta pena non importa Ia eslinziouo



dello obbligazínni civili derivanlt dal renlo”. Este dispositivo 
ustá no capitulo que t* in por titulo Delia xmisfaití civili.

E* claro qut\ nãn podendo pasfiar a pena da pc$so» do 
delinquente, com a sua morto a condem nuçfin extingue-se. NSo 
se vai embalsamar o cadaver o mcttcl-o nu cadeia. Mas o sou 
patrimônio subsiste, alguém u vai usufruir o não é justo, 
nem o direito ui vil permilte, que o usufrua sem primei rarnenlc 
pagar as dividas quo o oneravam e, entro estas, está a  de re­
parar n ríamno o, no caso vertente, a do pagar as despesas 
da publicação da sentença com que moralinentc esse damno 6 
reparado.

Com o confisco, temos n terceira pena accessoria.
Trata-se, pui1» o simplesmente, dn nppropensão o apro­

priação pelo Estado dos ohjeclos do crime e da remuneração 
ou rlndivn que o delinquente haja recebido para rommeltel-o.

Para em uma sõ palavra eomprehender aquellas duas 
operações, tinha necessariamente de empregar confisco ou 
confiscaçfío, o entre ns dous vocábulos optei pelo primeiro, 
mais breve e mais euphonico.

Seqnestraçõo ou sequestro não contém as idéas funda- 
inonlaes da pona — apprehousfio e perda do domínio, como «o 
escreveu, com citação de Aulete e Moraes. A lição do primeiro 
oslá errada: ein direito, oom o sequestro, não se priva ninguém 
do dominio, nem elle e medida reivindiratoria ou expropria- 
loria, mas simplesmente assecuratoria. A do segundo está 
verta — com eflo se priva alguém do crerricio do dominio. 
Está certa, em termos, porque a  privação do exercício aão é 
total, tanto assim que o senhorio, contra o qual ao decretou 
o sequestro, nâo está inhibido de defender o dominio, pro­
pondo as acções competentes, nem de, como’ réo, so oppÒr a 
quem lh'o conteste.

Não posso impedir que esto ou aquelio empresto ú pala­
vra o sentido quo se lhe dava nos tempos immemoriaos do 
absolutismo. 'renlio de ater-mo ao valor lechnioo e actual 
da palavra, consoante o sentido quo lhe dei no projecto. Se 
o converterem cm lei, será «He u não o livro f>° das Ordenações 
do Reino que o juw  applirnrá.

Quanto á aliuea do a r t .  124, pcrguuta-se-ine: '‘Si o cri­
minoso rocobcu dinheiro e o gastou, será a suecessão obrigada 
a entregar aqui Ho que não recebeu? O inciso transcripto po­
derá levar á  esta conclusão”. Enrfmí levar, nno; leva fu tal­
mente a esta conclusão, nem outra 6 admissível em faoo do 
direito c da moral.

Etn face do direito, porque na suecessão so comprelien- 
dem os bens e os dividas; em face da moral, porque, se gastou, 
delle tirou a  utilidade quo lhe era própria; so economizou, 
cila se encontra no activo da succcssao. No primeiro caso, a 
utilização era illicita; no segundo, o herdeiro locupletar-se- 
ia com o produeto do crime.

Quanto ao art. 125, obsorvou-sc-rne que a sua matéria 
deveria constituir crime ou contravenção o ser, portanto, des­
locado para n Parte Especial. 11a vení mento no Projecto dis­
posições especines a respeito, mas não é disto quo so traia.

A pona applica-se a delinquente, não hn acção criminal 
sem réo. Logo, o prevalecer a opinião do critico, toda a ves



(jtiB o autor não losso conhecido, ou fosse absolvido, os obje- 
r-tos offensivos da moral ou perigosos A segurança publiru, 
deixariam rio aer confiscados ou lhe seriam resUiuidos.

Nâo, dia o Projecto, mesmo quando se não possa processar 
ou rondemnar pessoa certa, taos objoctos serão confiscados.

Pódo ser que, para n critico, tudo isso esteja errado, 
rnas nfio o está para os codificadores suissos que, no seu Pro­
jecto (1918), Parle fíeral, a rl . 55, assim dispuzorarn: "Lo 
juge, alorx m ím c qu’«ncune personne d ílcrininíe nn pnut 
Atro poursiiivie rm condamnío, prononrora Ia confiscailon dos 
objels qui onl. servi ou devraient servir à conimoltro un 
dólit, ou qui onl Até erAés par uu déltt, si ces objets compro- 
mettent ta sócuritó des persormes, Ia morale ou Vonire publte. 
1,0 jugo pourra ordoemer que los objets confisquós aoient mis 
bors d’usage ou ddtruits".

O que de mnis interessante se escreveu sobre o confisco 
foi isso: o resto A menos do que i?to.

Mkoida da pena — Dispõe o Projecto:
Ari, 129. Átícnderá o juiz, fixando a pena:
1*, á gravidade do orimo e  ao abalo social que eUe 

causa;
2o. ao danmo material e moral que produz;
3“, <1 personalidade do delinquente, o ao perigo social aue 

cila exprime;
4 \ aos moüvos que o determinaram;
5", A importância de sua j»arlicipac5o no crime.
Notar-sc-A, desde logo, que aos critérios objectivos dos 

ns. I, 2 e 5 se associam os critérios sujeclivos dos ns. 3 o 4.
Bem sei que a  eunjuucç&o desses critérios não xatisiaró 

aos oxtrerimdos. nww lambem sei que a prooceupacão do le­
gislador nunca f oi sal-isfazel-os. K/ procíso não confundim os 
a obra <le legislação com a obra doutrinaria, mesmo quando 
se acoberte com a bandeira da eclencki. sob cujo nome ores li- 
gioso muita mercadoria avariada se introduz na circulação.

Ha de naLuralmenf-e procurar o legislador inspirur-se nas 
conclusões da scionria. mas, sc quizor fazer obra duradoura 
n vila?, para os texlos da lei só transportar lí as que livorem 
calado na consciência popular.

A adopção do um critério exclusivo na fixação da pena de­
via nccessíirramenlç resultar de uma solução unilalorol do pro­
blema da responsabilidade, a qual ter ia attendido A consciência 
popular quando sacrificasse n defesa social, ou a esta nttendo- 
ria  quando A consciência do povo repugnasse. Estaríamos no 
terreno clássico, tradicional, popular, ouondo exclusivamenb- 
bitofassernos a pena pela gravidade objectiva do crimo, mas 
a  defesa social leria sido sacrificada: a es Ia attonderíamos 
quando elpgessemoe por critério exclusivo a personalidade do 
delinquente, mas wmtd ó insistir soiire a repugnância da con- 
sesenn» popular pela predominância deste critério.

“ tine loi osL inauvnisc, dizia Garçon, qui sc trouve en 
ilésaecord avec Ia ronscicne» populaire."

Affirmava Mbhkw. que o futuro Codigo_ Penal ailcmAo 
bauriria  o máximo de sua força e solidez, não na eua per­
feição jurídica ou conveniência penal, mas no seu accordo 
com as concepções vsvas da consciência do povo que tom de 
reger.

Nesto terreno, nada mais fiz quo seguir polo mesmo ca* 
jnínbo que os codificadores europeus Wm trilhado.
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Jd o projecto austríaco de 11)09 dispunha no seu § 43:

"A pena deve ser fixada segundo a oulpabiliicladc 
c a periculosidade do autor. Quanto a esto ponto, não 
sd o caracter do aclo como tambom as relações pes- 
soaes e sociacs devem ser tomadas em consideração. ”

O projecto allemão do mesmo anno, no § 81, não adopla 
critério exclusivo, c, como seja mais concisa a redacção do 
projecto de 1913, que o reproduz, transcreverei o seu § 110:

“Applicando a penn nos limites legaes, Iodas us 
ctrcumsLancias, que mdttem por uma pena mais alia 
ou mais baixa, serão tomadas em consideração: a dis­
posição criminal manifestando-se no acto; os motivos 
tio autor e a ímpulsSo ao acto; o fim por olle visado; 
os meios que empregou; o grão de sua perspicácia: sua 
vhta anterior, assim como suas condições pessoaes e 
econômicas: as consequências do acto: o procedimento 
depois de havel-o praticado, ospee.ialmenie, se mani- 
festou arrependimento ou se esforçou por lhe reparar 
o damno."

O projecto snisso de 1918, dispõe no art. 60:

“O juiz fixará a pena segundo a culpabilida.tr-, 
íemlo em conta os moveis, os antecedentes e a situação 
pessoal do delinquente."

Absí.rahiu o legislador suisso por completo do resultado, 
para se firmar no critério subjectivo da culpa moral, asso­
ciado ao da personalidade do dolinqucnlç.

A verdade, porám, é oue na consciência popular lont-n- 
monte so formou uma escala de valores oriminaes e que lhe 
repugna a  pena que, na sua quantidade, mais ou menos 
não corresponda á gravidade objectiva do crime commettido.

A esta realidade incontestável dobroi-me, con6orciando o 
crilcrio objcctivo com o subjectivo.

Por Tazel-o o Projecto austríaco, F eriu duramento con- 
surou-o. Neslu conjuncção. eiie via “ rn un connubio incom- 
patibile, i due opposti critcri dell’astratta colpa morale o delia 
concreta pericolosità" [llolaiione, p. 15).

Na mensuração da pena, esta incompatibilidade não é 
assim lão radical na pratica como se apresenta na lheoria.

Tratando dn rchubil ilação, por exemplo, Fí.orwn escre­
via: “In socondo luogo, dovrebbo anchc qui piü che mni, 
aversi riguardo alie condizioni personali cd alie qualitã mo- 
rali dei condannati, associando ttl crilcrio ogyettivo delia gm - 
vila dcl reato, il critério suygettivo deli'índole dei delinquente'' 
{Trattalo, v. 1, p . 4 43).

Na própria escola positiva hu, portanto. quem, dispornlu 
da mais alta autoridade, não veja na conjunccão dos dous 
critérios esse connubio incnmjmtibde como o qunlificava Feiiw, 
cuja preoccupação, ao redigir o famoso.projecto de 1921. era 
a do rhofe de escola que pugna pela vicluria de suas idáns e 
não n do legislador sereno que, oru contacto rom as realidades 
da vida e altenlo ás concepções da eonscioncin popular, a 
rlln3 sc dobra no elaborar a loi.



0 que fiz, no projecto brasileiro, foi o mesmo que foz 
Rocco, no projecto italiano do ID2?, cujo a rl . 134 manda 
medir n pena, nfio sá prln (irnvità ih‘l m ito , como pola hhiÍ- 
rayilit e perirotosltò tl<‘l rolprvtilr.

Ciiicumstanciar MuwnoAuoRAH — As circurnstancins rno- 
dificadoras da penn são em geral de caracter subjectivo, 
o quo conforma com a orientação gornl do Projecto impre­
gnado do subjecLivismo. o Ihe  ̂mereceu os louvores de auto­
ridades, como .Iimknkz i>k Asúa. De pouro valería tol-ns nn 
conta se, valor izandn-as. apenas pudesse o juiz alterai-os na 
quantidade c não na qualidade. Mas modificar a substancia 
de alguma cousa á crenr cousn nova e o juiz não cráa penas, 
appiica as que o legislador lhe fornece. O Projecto fnculta- 
llio então substituir uma pena por outra, quer n aggrnvr. 
quer a attemie. Tmn indívidunliznçâo que so attondcsso no 
ffitnntnm  da penn. mentirin á sua finalidade. Para que esta 
seja atlingivol que o Projecto instituiu penas para Molas.

Vejamos agora como procederá o juiz quando tiver qite 
modificar qnanlilativamente a pena.

Quer nttemie. quer nggrave, elle lerá sempre uma esonln 
por percorrer, cujos degráos extremos serão o minimo e o má­
ximo específicos, ou. exceprionalmente, os genericos.

Se quer attemmr, instnllnr-so-á no degráo culminante, 
no máximo dn penn. e irá descendo n csnaln ntá fixar-se nn- 
quelle gráo que as circurnstancins favoráveis indicarem. não 
podendo, porám, passar o minimo especifico.

Se quer nggrnvar, fará n operação contraria, ascenderá 
do minimo especifico cm demanda do máximo a t/ encontrar n 
gráo em que, segundo as eircninstnncins desfavoráveis, se 
deva fixar.

Sendo esta a operação qun naluralmente se impõe ao es­
pirito. e sendo os nossos juizes banhareis em direffo, pareceu- 
me ocioso cousignal-a expressa mente.

Acredito, rpm todo o mundo comprebenderá que se opára 
movimento ascensionnl em demanda do máximo, quando so 
nuer nggrnvar n pena, e movimento desccnsionnl em demanda 
do minimo. quando se quer nttennnl-a.

O ponto de partida está naluralmente indicado, e será 
o minimo, se demandamos o máximo, ou será o máximo, se 
demandamos o minimo.

Dentro nesta escala mqve-se livremente o juiz. orientan- 
do-so pelos critérios objectivos o subjectivos que lhe são im­
postos nn lei para a fixação dn penn.

Som esta liberdade, sorft impossível individual izal-a.
Ahuithio .irmniAi, — Kstn expressão á gecalmnnto em­

pregada para significar n ampliação necessária dos poderes 
do Juiz, e ninguém quo nn maioria não soja absolutnmcnlo 
jejuno se lembrará do nssncial-a á reacção de Brucaria.

Por toda a parte onde se projectaram reformas da legis­
lação penal e nn medida das penas eonsorcinram-se os dons 
critérios — objectivo o subjectivo — n necessidade da imli- 
vidnnlizacão impAz a dilatnção dos poderes tio juiz.

O legislador bitola n penn consnnnto certa escala de valores, 
nn qual a rada infracção se nífrihiio valor pena! determinado.

De lempos em lempos. essa escnln A revista parn quo cor­
responda no gráo nllingirin pela evolução social, ou ao rea­
juste á nova concepção impnsta por princípios diffemntna 
quo triumphom. ou por nccossidados quo actiialmontc dominem 
a existência collectiva.
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Póde e deve o legislador, 11a revisão dessa esoaia, decla­
ra r qual u pcuia applicavel ao autor desta ou daquella infra- 
cçilo, o estabolncer O mínimo o o máximo da pena por applicar; 
com o rninimo, limita a liberdade do juiz, assegurando a re~ 
proasâo; eom o máximo limital-a-á, assegurando oa direitos 
individuacs. O que o lie nfto póde, poróm, ó dizer, a priori, 
qual a quantidade d» penn. nem mesmo. em corto» casos, qual 
n pena quo deva ser nppHcadn. Se e9tas fossem unicamente 
funcçfio da gravidade ohjoctiva do crime, com a sim escala do 
valores penara, o legislador facilmente rcsolveria ludo; ma3, 
como também o süo da personalidade do delinquente, o como 

I só o Juiz poderá conbecel-a. forçoso 6 que se lhe confira a li­
berdade do nrçüo neccraaria pura que, de uccórdo com essa 
personalidade, [tussa applicar a pona, individualizando-a.

Quando, como no Codigo vigrnte. jogando coirf os clrcuin- 
stanciuí modifiendorus «.ía pona. o legislador fragmonla-a cm 
máximos o sub-maximoa, módios, sub-m<5dios e mínimos, o 
seu ospirilo trabalha na pura nbslracçáo, como u holico fórn 
d‘nguft. porque só por um critério se guia — a gravidade 
objectivu do orime.

Mn* as rocõcb humanas, e o crime é uma dei Ias, nãu se 
pódom apreciar tn abslraclu, precisamos sempre roferil-B9 á 
personalidade do quem a í oomrnntteii o ás oircumstancias em 
que foram ronfmeífidns.

Só o juiz tem o caso concreto sob os olhos: sómenle nlle, 
portanto, poderá njuslnr a pena á personalidade do delin­
quente. fluiando-sp pelo critério subjectivo, eiio individuali­
zará h pena <juo o legislador, guiando-se pelo crilerio ohje- 
clivo, havia generalizado.

A funcçfio que. o legislador nfin póde exercer, ello a de­
lega n outra aulorídad»-. quo ó, e só póde scr, a judiciaria.

Ksla necessidade do conferir «o juiz mais amplos po­
deres, na apfilicaçün da pena, ó hoje em dia gornlmento re- 
conboeidu na dculrina e ntlemlida nu legislação.

“La vraie mission du Jugo íproclmnava Pilins, no dis­
curso inaugural do grupo belga da União I. de D. P .. em 
1022). consiste bien plus ti npprócier le enractòre plua ou 
moras antisocial du coupahle. Io degró d‘intensitá du mo­
bile nnlisoeiftl qni le peusso, qu’è comtnter mnchinalirrent s» 
les i*lómonta <io !a dófinilion Ihóorique du dólít aont róunis."

Ronco. (piando expunha no Parlamento italiano ns bases 
do sen projecto, a ello assim se referia: “Na npplicnção da
pena. deve ler o juiz poderes discricionários mais amplos, 
quo consistirilo, em cspoele, mima fuoiildtido mnla lacgn do 
escolha entre pena* alternativas, e mais livre graduação entro 
máximos e ntiinrnns."

Sobre este pnnln assim se exprimia, tm smi relalorjn, a 
Qommissilo da Uanmra fins Dcpulndos de ítnüa: “Na grita 
conlra o arhifrnrio. por se concederem amplos poderes ao 
juiz. a Comrnis-dSo não vó mais do que uma pnmdlu despre- 
zivel de verdado. A juatiça penal definhará ?o n»o a revi­
goramos por umn adequada li punindo cie investiguçfei, de uva- 
I iaçfio. de eonveneimnnlo."

He arr-ónlo com rata orientarão, o prujeclo italiano no 
«eu acl. 1 :jn assim dispõe: "Noi liiniti fjssatí dalía logge, il 
giudicc applica la pena discrezionahnente. Eglí non può usare
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dol suo polero discrozionalê por uno acopo diverso da quello 
per eui gli ri datln legge conferilo; o devo indicam i moLivi 
clie giustificano l'uso da lui falto di talo polero.

“I.a k*gge determino i casi nei quali ft consenti to al giu- 
dice di scogliere fra  piü pene alterna tiva monte da essa com- 
minate. o di aggiungere una ad altra pona, o di sostituiro 
una pena :i nn‘nUrn. o di amnentare o dimimiire la pena. o dl 
astonersi .dal giudizio o dnlla condnnna, o di sospcndcre roso- 
cuzionn delia pena.

“NeUaumetito o nolla diminuziono delia pena non si pos- 
sono olfrcpnssare i liinlli filnliilili per oiascuna spocie di pena 
salvo i rn<i espressamenie deterininati dalln legge.”

Não se pense, porrinf, quo fato ri innovnção facial u. Antes 
do existir o fasciosyá 03 congressos penaes reconheciam a ne­
cessidade do se alargar a competência do juiz na appi.cncão 
da penn, e. por este caminho, mais ou menos, enveredaram 
os projectos nlle.mao. austrinco e buísso.

Quanto a este, na sua exposição do motivos, assim se ex­
prime ZIMitíifKH. 'Presque loujnurs uno ccrinino margc est 
réscrvrie nu pouvoir apprrioialeur riu jugo, solt que se ma- 
gistrat ni! 1’oplion eniro deux ou pluBiors genres de peine, 
soit qu’íl puisso rivoluer entre un minimum et 1111 rnaxi- 
mum’'.

O exercício de faculdades tão amplas é cautelosnmento re­
gulado no projecto. O terreno da repressão delimtta-so por 
dous marcos extremos —- o minimo e o máximo gnnorieos da 
pena. Para cada ccímc, porrim, estabelecem-se mínimos n ma* 
ximos especificos que ao Juiz não ri, licito transpor, senão nos 
casos expressos. 8c laes limites não estão especificados, vi­
gorarão os genéricos. Casos ha em quo 0 legislador entendo 
que certa quantidade do pon^ deve ser uttingidn, nu jnmnís 
deve ser ultrnpnssarta, e então, se da henevoloncia se arreceia. 
fixa n minimo, se da severidade, fixa 0 máximo.

Outras vezes, ello tem duvida sobre se o minimo especi­
fico deveria ser mantido e se u pnna comminnda soria a me­
lhor, e como sri deante do caan concreto seja possível resolver, 
deixa no juiz, que ri quem o tem sob os olhos, n arbítrio dn 
applienr livremente a penn. quer lhe transpondo o minimo 
especifico, quer n substituindo por outra mais ade- 
qundn. finsos haverá. porrim. de tão apagada criminalidade, 
quo melhor seria deixal-os impunes e então poderá 0 juiz 
abster-ae de qunlqucr pena.

A fere-se 0 valor de determinado syslemn repressivo me­
nos pela sua perfeição theorien quo pela precisão com que, na 
pratica, funeciono.

Pelo systemn de projecto, com n muita, evitam-se as 
curtas penas 0. com a detcçnão, alnlhn-se o perigo do con­
tagio enreerorio; allonde-se, com 0 exillo local, ri criminali­
dade que se origina dc condiçfjes jneaes, c, com a prisão, que 
se compkdn com n relegação, quando a defesa social 0 exige, 
á criminalidade comrnmn ou genérica.

Mas, nenhum mecanismo, por perfeito que soja, funeciono 
nor si mesmo, ri preciso que alguma força estranha 0 nccionn. 
Tudo dependo então do mecânico que tom ile accionnl-o, por­
que não ha perfeição quo resiRta á incapacidade. Caonz, en­
tretanto. olle seja e necessariamente frnoassarri, se não tiver 
liberdade do movimentos e não dispuser do peças de sobro- 
salente.
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Com os poderes conferidos, dei no juiz essa liberdade, 
com as penas pornlleias, as pecas de substituição. Podemos 
pôr o muchinismo a funccionnr.

Reincidência 

ARTIÜOS 138 A 110

E’ n reincidência matéria do capital importância om um 
projecto de Codígo Penal.

O sou augmenlo é alarmante, mas ainda mais impressiona 
verificar-se que o numero de reincidentes »diminue ao passo 
quo r> das reincidmirins crusco.

Isto denuncia que r> crime, em certos delinquentes, se 
tornou habito, que clles o commeliem como quem exerce de­
terminada profissão.

Para este deplorável estado do cousas muito concorreram 
as curtas penas, expondo delinquentes primários ao ambiente 
delelorio do enreere, ijm* se torna um lognr do villegiatura, 
ande o delinquente repousa por algum tempo, alojado, alimen­
tado e veslido á cus!a do Estado.

Não se quiz vfir senão a pequena gravidade ohjectiva da 
ínfraoção para, proporcionalmrnte, applicar-lhc uma curta pena, 
fechando-se os olhos a estas duas verdades manifestas — quo 
a curta pena alimenta a reincidência o que, como indjee de 
perigo social, mais valerá muitas vezes uma série continua de 
poquònos dclictos que um grande crime esporádico o acca- 
sional.

Soh a influencia do CAimAti^desenvolveu-so a thooria quo 
considera a reincidência com owcircu ms lanem extrinseca do 
crime, que augmenta a pena, não, porém, a imputnção. “A«men- 
tarc la imputatione ooul dire aumentare la quantitu dei de- 
lillo : mu la quantilà dei delilto ò tale qualfí Ia costituixcono 
le eirrosttwze dei falto. I precedenli reati, in ordine ai quali 
il delinquente saluo U suo debito verso ta socicfà, von au~ 
mentano la qiuintità dei delitto succcssivo. Egli è ormai prin­
cipio ffenerafmentc eoneordato, non doversi punire la inalva- 
gità UcWuomo. ma la utalvuQità deWazione. (Opuseoli lí,
p. 120).

Com a mentalidade actual, é difficil evitar o sorriso 
dcante desta argumentação.

Os delinquentes não lém conla corrente aberia nos livros 
da sociedade. O crime não 6 um,cheque que se desconte sobre 
a pena como provisão de fundos. Não se pôde deixar de tomar 
em linhíLiio contn, na fallencin de certo cummercinnte. a cir- 
cumstnncia de já ter elle fallido unia vez. A acção humana 
pnr si sd. como entidade, não se coinprehende. Para quo a 
cnmprohcndamos. é preciso reperlal-a a determinado indi­
víduo. n doerminndo meio, a determinadas ciroumstancins, 
Tiiznmos cbmmummenfo que cerla accão é b<*ia ou é má. a ver­
dade. porém, é que bom ou mán é o liomern que a pratica. A 
nrríin praticada, consoante a concepção social dominante, será 
tndice rl:i sua malvadrz ou da sua bondade, Pnnimol-o ou 
nreminmol-n por isso. não punimos, porém, nem premia­
mos a acção em st. porque seja malvada ou bondosa. A nial- 
vadez ou a bondade reportnm-so á natureza do homem e não
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a uma modificação tio mundo exterior determinada pela sua 
vontade, isto <S, a urna acção.

“A reincidência, escreve Florian, não 6 circumstancia 
extrinsera, que actúe sobre a pena, mas circumstancia propria­
mente intrínseca, que loca ao elemento subjectivo do crime, ao 
ugenlc mesmo, o por isto augincnta a impuLaçfto". (Tratado, 
vol. J, pag. 309.)

A reincidência implica sempre, no projecto brasileiro, em 
aggravaçáo da pena, mus nggravação nem sempre quer (lizor 
augmento. Sem aiigmenlal-a. poderá o juiz aggravar a pena 
de prisão determinando, por exemplo, que ellu so executo de 
maneira rigorosa.

guando tratei da pena eliminatória, affirmoi que a rein­
cidência nra um faclo. O conceito, quo oxlrahimos de um 
farto, sò objectivamente ptkle aer formuludo. -Não tiei propria­
mente uma deTinição da reincidência, precisei a situação do 
reincidente.

Art. 138. E’ reincidente nquelle quo 6 punido por 
um novo crime, já  tendo sido condemnudo, no paiz ou 
no estrangeiro por sentença passada em julgado, a pena 
privativa da liberdade.

Gryphei « clausula fina! porque devo ser supnrimida. No 
ultima prova eu a havia eliminado, mas a emenda escapou á 
revisão. E' fácil do compre tionder. Mantida a clausula, a re­
incidência só se verificará quando se tra tar de pena priva­
tiva da liberdade, o quo não eslava no meu pensamento, nem 
so coaduna com o systema do Projecto.

As condições ohjectivas da reincidência s&o as seguintes:
1) novo crime, 2) condeinnaçào anterior, 3) cousa julgada.

Criminnlistas, codigos e projectos divergem sobre este 
ponto.

O Projecto Ronco (1027) por exemplo dispõe no art. 95:

Chiunque, dopo essrre slato eondannato per un 
reata, cannnette vn altrn reata, soggiace a ti;i au menta 
delia pena da infliggerc prr il nuovo reato fino alta 
meta.

O Cndigo espanhol de 1928, no contrario, enumerando, no 
n rl. 07. as condições possoaes que aggravam a responsabili­
dade, assim se exprime em seu n. 3:

La reincidência: cumulo al ejecutnr el delito el 
cvlpable estuviere castigado, con anterioridad y eje~ 
cittoriairiente, par otro eompretuiido en el mismo ti­
tulo de este Código.

A reincidência, como a eonceitim o Projecto, não poderá 
ficar dependente da execução da pena.

Ella será ou deixará do ser, segundo as circumstanclas, 
revelmlora da periculosidadc do delinquente. Se não revela



maior perigo aocia!, nenhuma influencia devnrá exercer para 
modificar a pena.

o  fncto matorial da commisaão do novo crime, por ei 
eó, nponns nos diü quo novo crimo foi commettido por queni 
já  havia perpetrado outro. Para que ollo adquira signifi­
cação expressiva aos olho» do legislador penal, ó mifltár si- 
.üiiil-o r:o meio das circumstancins cm que se consumnmu o 
referi I-o á porsonulidude iio quem por sim auLoria respondo.

elementos ohjeutivo* devem bastiu-nos para definir a 
reincidência, mas, paru applical-a em todas as suas consequên­
cias. ptveisuuios suhordínul-u a lima eondicão — ser dia 
lndirn de maior perigo social. Esta majoração do perigu re­
sultará da persistência no iuculpndo de irrcphm tda tendên­
cia a delinquir. Só do exame das causas, moveis e oircum- 
sLancia» do segundo crimo, poderemos legítimamcnlo inferir 
que essa tendência anti-social persiste, e ilahi « disposto no

Ari,. HO. Não se Lerá por verificada a reincidên­
cia senão quando, das causas, moveis e circumstancias 
do segundo crime, se puder Iegiliinamontc inferir que 
persisle no seu aulor tendeneia irrcprlmida a deliu- 
ijuir.

Este dispositivo mereceu a approvação de J ímrnkz rr 
À8i';a, nos seguintes Lermos:

lis diyno de encojnio en la reincidência el sentido antro- 
pvláf/ir» con que se define, declarando que no se considerará 
como lut "sino mando de las cansas, moviles y circunstancias 
dcl seynndo delito se pueda legllimamente concluir que per­
siste en su autor una teiuleiieia irreprimida u deliiuiuir". {Un 
viaje td itrasil, pag. 114).

Ao juiz rninistru o projecto as condições objeefivas da 
reincidência, mas, ao mesmo tempo, o adverte de que deverá 
applical-a sob critério unlhropologico, islu é. tendo em vista 
a personalidade do delinquenle, porquanto ellc está medindo 
a penu, e o »rt. 129, no seu n. 3, manda attender á personali­
dade do rrimiuoso e uo perigo social que cila exprime,

No projecto íloimo atlende-.se a esLe critério,
"L«‘ circostanze inrrenti alia persuim de! colpevole ri- 

guardano la jinputabiliíà. Ia rrnírfiuM e la tendenzn a delin- 
í/tterr”. diz a ultima alínea do urt. tlrt.

Ha. no projeclo italiano, a categoria dos delinquentes por 
tendeneia, aquelh-s que "rivelano isLinf.iva tendeu/u a tleliu- 
quero" (art. 1U4),

Ha, no projeclo brasileiro, elementos qun poderão cuncor- 
rur pnrn classificarão dos criminosos, mas a verdade é quo 
nelleouúo se encontra classificação aystemaLira. Neste as- 
Burnpto, parecon-me que nâo poderiamos passar de alguns 
ngrupumentos principurs. Classificações de cnininosus. »*>- 
mol-iis As mãos clieius. Qual. por<*m, a que correapunde á 
realidade srientifica e que, porlanlu, pode offerecer base se­
gura uo codificador? Em nenhuma deixaríamos de contemplar 
os reincidentes, justa menle porque a reincidência é faclo 
verificnvel. He ficamos, porém, rvilusivuiueule, no facto, se­
remos injustos e empiricos, porque este faclo só adquiro si­
gnificação quando se apresenta corno mdice de periculusi- 
onde. Quando não, entre o primeiro e o segundo crime, es-



I aremos ontrr dons factos disliuciou, o no devam «or aprecia­
dos sop:iniil:uneiHu. {) que oh liga «‘iilrn si ri guo olfoa parlem 
da mesmu fonLu, du mesma predisposição, du inosma Londenma 
inheronLes ri personalidade do delinquente. Esta personalidade 
serri examinada.

O projecto Rotiiío, no u ri. 104, qualifica como delinquente 
'por tendência uquiilUuqun conuuullo crime doloso chc. di 
per sc, a unitamcnln. ad ulcum  delir vircostanzc indicate 
neirultim o itupoverso, deU'ni'tÍcolti 1,14, rirei i nel enlpevulé 
una inslintiru tendrnzu a deliiii/uerc."

Eia como dispõe o u ri. \?.\ nu seu uILimn parugruplio:

ll giudice deve teiter conto altre.si delia malragità e 
Uettii periculusUà dei cotpceule, desnate, oltve vUa dulUi 
gruoità dei reato:

1" — dai multei a delltOfitere;
2“ — dal earattcee o. í», ganece, dnlla persanalitb dei 

rco;
;}• — dai preoedenti permlf e uitidiziari »■, in genere, 

dallu comlottii e dulln vita dei rolpeeale antecedente nC 
reato;

4o - dali a nmdottn contemporâneo o snsjrgmmfc «t 
tento;

f>* - dalte condizitiiii d l vila indhdduale, famiyliure e 
tticialc dei reo,

E* juslamnnte islo o que diz o projecto brasileiro em monos 
nalnvras, do fdnna que. se esso tondanciu a  delinqulr nSo rno 
jevmi a creor. como o legislador italiano, uma classe espoolal 
de delinquentes, serviu-rne, entretanto, para sobro cila hnsetir o 
concoilo .subjectivo da reincidência.

Dado este conceito n o fim qm> pom olle visava, era-me 
imiifforenlt! que a sentença enndoinmitoriu anterior houvesse 
emanado de algum tribunal cslrangeiro.

E* verdade que alguns codigos uxigem uma sentença na­
cional, mas ri preciso altender ao tempo em que foram promul- 
gudo?, e ris concepções cnlüo dominantes,

Eis como se exprime Phinr erilieando n coiligo belga:

l\n cjigeant eumnw condi ti 011 d'r.xislrncn de Ia rrf- 
cidirc une anule hi paliou untérienre t'muiuht d’un tribu­
nal brige, ufí ue tient pas cvMpte de Ia genSrulisalian iio 
Vasnipi du auaivf judicinini, du euruotveo intenodioiuil 
de Ia justiço el do In fiwilité eroinmiute dos dãglnre- 
iiiciil< pour les uconhiriers ti uutiUtédepls jvdititiirca, 
(Seienre /'eiude, p , ÍMri, n . 520.)

Hr-i tirando disposição. une lhe paree*n idenlirn, do flndtgo,'' 
penal argentino, responde Pkoo com argumentação cerrada e 
im dorquivel. aos que. snlnrados do nnrionali*mn iiem in*m- 
porluno. fazem questão qtm emnm* de tribunal do pnlfl n sen­
tença pelo nrímeiro crime.

Esla não ri a Mídonríu moderna. nSo n adonton Stoorh no 
3»<ii projecto. c Ronfru ella se pronunciou, em HMO, o Congrosgo 
Penitenciário do Washington.
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Neste caso, tudo se reduz a uma simples cautela, n do 
n. v do paragrapho unico do arl 139, excluindo a sentença 
estrangeira por crime que, segundo a lei brasileira, não admit­
ia extradição.

Cumpre-me agora aLtcnder á critica de JImenez de Asúa.
Depois de elogiar o modo por que conceituei a reincidên­

cia, escrevo o prwJato professor espanhol: Sin embargo, es (<i- 
mentable que la habitualidad sobrevenga automáticnmentc con 
•’t tereer crí meu, sin que se aprecie ei índice subjetivo de m -  
clinatifín ai delito”.

Realmonte, na Parte Geral publicada em 1927, dispunha o 
art. 191 — O criminoso, cuja reincidência se verifica pela pra­
tica do segundo crime, será havido por habitual, se commelte 
um terceiro.

A critica de Asúa não me parece procedente. A pratica do 
segundo crime não hasta para que a reincidência se verifique, 
será também preciso que das causas, moveis o circumstancins 
do segundo crime a tendência a delinquir se manifeste. Sc é 
praticado um terceiro, não lemos mais que cogitar dessa ten­
dência, porque já a verificámos quando o punimos pelo crime 
anterior e o consideramos reincidente. Legitimamente podemos 
então havel-o por habitual, porque o sentido anthrnpologico da 
reincidência não se firma senão na própria natureza do delin­
quente, concorre elementarmente A constituição dc sua perso­
nalidade, é o que os canonislas chamavam um attributo  e não 
uma qualidade. accidenlol e variavel. Os positivistas se preva­
lecem, justa mente, desta fixidez. que o meio social só muito 
lentamente modificará, para approximar a te.ndenza a delin- 
quere do projecto Rocco da concepção lombrosiana do criminoso 
nato.

Entretanto, a critica de Asúa cabo perfeitamente á Parte 
Geral definitiva, publicada em 1928, porquanto dispõe o pnra- 
grnplio primeiro do art. 140 que “verificar-se-á n reincidên­
cia pela pratica de terceiro crime, indcpendcnLemenle do dis­
posto neste artigo”, isto é. inrlepen dentem ente da verificação de 
irreprimida tendencía n delinquir.

As razões que me guiaram ao redigir este dispositivo lí- 
gam-se á preoccupação de manter sempre contacto com a 
consciência popular e nSo enfraquecer a repressão.

N5o entra na comnrehensão do povo esse critério subjectivo 
dc so apurar a reincinencia pela tondencia a delinquir. A sus. 
inlelligencia é simplista o objectivn. Elle võ que o delinquente 
commetteu dou8 crimes em épocas riifferenles o de nada mais 
quer saber.

Que o juiz não o considere reincidente já o suprehendorá, 
mas esta 9urpresa se transformará em protesto ae depois de ter­
ceiro crime ainda o isentar dn reincidenein.

Reconheço, entretanto, que o paragrapho acima transcripti), 
embora excepciona]mente, estabelece critério objcclivo dn re­
incidência, contrnrinmente ao do seu artigo. Por isso mesmo 
ó excepçáo.

Se o Congresso entender que as razões por que o redigi não 
procedem, porque sobre as mesmas deva primar n lógica sys- 
tomatica, que o corrija. Apenas advirto que seria deplorável a 
impressão causada pela sentença que não declarasse reinci­
dente o indivíduo, cujo curriculum vitte  registrasse uma serio 
do crimos.



Do c o n c u rso  de cr im e s

(Arts. U I a 145)

Na pluralidade concurrenle dc crimes, a tres diversas 
orientações podemos subordinar a applicaçuo da pena:

I, a cada crime a sua pena, quof delicta tot pceiue. K’ 
o syslcma dn accumulação material. Proclama Phinô a im­
praticabilidade deste syslcma, porquanto, mesmo um so tra­
tando de infracções leves, nos conduziría a uma pena total 
exaggorada e, em alguns casos, á pena perpetua. Observa Mit- 
tkhmaikh, citado pelo Dr. Galdíko dk SiQURinA, que com u 
addíção de muitas penas augnienla-se n intensidade de cada 
uma dellas, fazendo crescer a pena, não em proporção arilli- 
metica, ma9 em proporção geométrica. Além disso, nos cri­
mes punidos com penas restrictivas dn liberdade, mui Ias ve­
zes a accumulação tornaria o castigo perpetuo, e, nos puni­
dos com multa, podería levar no confisco, o quo não pódo 
estar no pensamento do legislador.

II, consideramos todos os crimes um conjunclo o appli- 
camos uma pena sé, a do mais grave. E* o systema da ab- 
sorpção, pcena major absorvei minorem.

Se o primeiro systema puccn pelo seu rigor, pecca este 
pela sua indulgência. KHe assegura ao inculpado por 
crime grave, escreve Piuns, a certeza da impunidade para 
todas as outras infracções. Desde que. tcnlia upplicndo a pena 
mais forte, esgotou o juiz o sou direito, o não mais poderá 
ter em linha do conta factos que reclamam pena menor.

III, applicamos uma pena quo ultrapasse n mais forte, 
mas fixamos o augmenlo em limites intransponíveis. Esta 
ó a unica solução pratica, no entender do grande criminnlisla 
belga. “Pois que não é possível, diz elle, som mar simules- 
mente as penas de cada uni dos crimes, nem nos limitarmos 
á  mais forte, é preciso onluo, do uma parle, ficar aquem do 
total das penas cumuladas e, de outra parte, ir além do máxi­
mo da penu mais forte. Imporia esla solução cm fazer do 
concurso de infracções uma circumstancin aggravanto dos 
factos que acarretem a pena mais forte, c majorar-lhe o n.a- 
ximo cm limites que a lei fixará.”

Este é o systema da accumulação juridiea, o o adoplei 
convencido de ser elle o que melhor corresponde ás exigên­
cias da defesa social e mais porfeitamente conformo com 
a orientação geral do projecto.

Comprovo u primeira proposição com as seguintes pala­
vras de Prins: ,

On pnnil plus sévàrement parce que íe dnnqer ré- 
sultant de la perpétrqlion d'une série fTinfractions *uc- 
ccsHves est fdus grand que le danger résultant d‘une 
sculc infradio«. Personnc ne conteste que le rMdivistc 
ne soit cn oéncral plns dangereux que le délinqunnt 
d’occasifífí. Or, persnnnc nr peut contester non plua 
que Pindividu qui a commis plusieur» infrnctions non 
encare jugées ne soit en général plvs dangereux que h 
dólinquant Woccusion. úcux ou trois infractions de•
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couvertes h In fois rávclcnt ú entip sur un prnchanl 
eriminef an wê-inc titrc yitun  ntsier judieinirr, et cr, 
snnt souvent tes dcliinfiicnts lr$ phis rrdoufnblcs (ftii 
pnrrirnncnl Ir, m irar n í:cha^rpe.r, penihmt une certa ina 
jyfrimlr tir tmip* dnnt ifs profitn/r, à loutc pmirsuite 
criminrllc.” {Science pénnlc, p. 320).

A segunda proposição demonstra-se rom os vario-’ tex­
tos di* projecto em que snmpre procurei, an iiivAs do rrinio, 
considerar a personalidade integral do delinquente, para Hm 
destacar a criminalidade, »lc modo que s r  possa rolhei* a ex­
pressão mm o lotai dessa personalidade e não fragmcntal-a, 
desdubral-u, dissorial-a, por tantos crimes quantos tenham gido 
comrnet tidos.

Se a estes propositos allendi, inundando, im a rl . 1 1 1 , 
proporcionar o augmcjiln á gravidade c circnmslanoin- d**- 
outros crimes •• à íeinibilidade *io delinquente, pnr uulrn lado 
lhe resguardei a liberdade de ler minando que o aiigiuomo 
não excedería á melado da pena do crime mais grave, r  ao 
máximo so reduziría, quando, com ello, a pena total o ul­
trapasse. Hom ligeiras alterações, corresponde o n rt. Ml 
do projecto brasileiro ao art. 05 do projecto snisso de 19IH:

Lorsquc, pnr km senl ou jwxr jdujo curs artes, u» 
d/iliiMntunt num curouru plusicurs peines privatioes 
dc liberte, Ic juge le rniubnnnera «  tu pcitfl: du dèiil 
tc plus grave rt en migmcntera In ifuréc tVnprds le* 
cirr.onstanees, mais pas nu de (A de üi nioitúi en sus du 
ui a r i  mu m de la p e ru e  prtvuc pnur le rfd/í 1 . lí sem, 
en nutre, lie par tc maximum legal du yenre dc peita:.

Levantava-se a questão, n u  fure do a rt . 00 do nosso 
Codigo I‘nial, du serem as regras do miicurrio do crimes ró- 
mente nppliraveis num mesmo processo, uu em processos <Jif— 
rerentes. "A solução, escrove o Dr. (Jsldino dk SiQUBtKA, 
nfio pódr deixar «le sei’ senão pelo ultimo aspecto, já deanl.n 
dos princípios, já  demite ria própria letra do texto legal. Se 
ha Ioda a conveniência cm que nu um só prneifssu >e effec- 
iivem as regras sopre a concorrência dr penas pnr motivo de 
Concorrência de detidos, essa razão não jióde ir ao ponto do 
Impedir a nppliração dessas regras quatnlu os delidos não 
façam nhjooto do um só processo, por isso quo cilas traduzem 
princípios do utilidade social o de garantia da liberdade in­
dividual, cuja segurança não deixaria de ser prreana. se o 
julgamento judicial pudesse influir sobro a qualidade da 
pena". {Direito Penal liras., \o l. i. png. (512).

Km dons dispositivos do Projecto esta questão 6 consi­
derada, no « rt. 113, n . i. e im a rl . 115.

No primeiro ‘declara-se que "as regras dos artigos an­
teriores iHinlicin s© applicam ao que ó julgado por novo 
crime, não tendo ainda cumprido a pena do anterior1*.

Para o devido confronto, transcreverei alguns textos bí- 
m dares estrangeiros.

, Projecto allcmão de 1000:

93. As disposições dos §§ 91 n 92 são Lambem 
applicaveig quando, antes do cumprida, presoripta ou



snpprimida a pena pronunciada, occorrc condamnaçãd 
por causa de aclo punível, (pio tenliii sido conimot- 
lido antes da condemnaçào anterior."

Codiyo i*tnul oryenlino'

^"Arl. 58. As regras procedonles lambem se appli- 
carão no caso oin que, depois do condemnação pro­
nunciada por sentença irrecorrivel. se deva Julgar a 
mesma pessoa que i,slt;ja cumprindo pena por milro 
lado  dis)iodo; ou qiiianrín so tiverem pronunciado duas 
ou mais sentenças írrecorrivcis cum violação das ditas 
reg ras ."

Projecto italiano do 1S)27:

"Ar. 78. As disposições dos artigos precedentes 
lambem se applirain no cano em que, depois de 
sentença ou decreto de rondo monção, se deva .julgar a 
mesma prssda por nutro crime commeMidn anfer tor­
mento ou posturionnenle á mesma condftinnaofio, nu 
quando contra a mesma pessAa so devam cum prir a l­
gumas sentença» ou decretos do condem nação."

Estes dispositivos entre si se distinguem por simples ma­
tizes.

Assim que o allemãn exige que o ado punível seja nn- 
terior á condemnaçào ainda nfm cumprida; o argentino, a utfca 
pena que estd sondo cumprida: o italiano pouco ac importa 
que o crime tenha sido enmmeflido antes ou depois daqunllo 
por (pie o delinquente foi punido.

Ví-se bem ipm o ponto de vista dominnnle, u alvo que, 
s« procura aitingir, é o da unificação das penas, e, por isso. 
tiniiloj-mc a exigir que a primeira" pena não estivesse cum­
prida ,

A repressão penal ainda não se exerceu sobre o dolin- 
quenle, porque ti mesma elle conseguiu esquivar-se. Se de novo 
u provoca, ha de necessariamente ;i .Justiça ter em conside­
ração a sentença anterior não cumprida para unificar a pena. 
•Se e<t;i cumprida em parle, terá usl» fado na dpvida conta, 
computando na unificação o que jã so cumpriu. A con- 
demnaçâo perempta mi presm ptn nfm outra em linha do 
r,,nta no concurso, porquo estará nu mesmo |>í duma sen­
tença integraInienle cumprida.

A unificação da pena, ein Ia! caso, í  reclamada pnla de­
fesa social e pela líherdado individual.

A personalidade do delinquente í  uma. Salvo os casos de 
dissorinçnes mórbidas, ella nfm so nos apresenta como um 
teixo de inrmhrns di.ijrrta, do qual possamos deslamr este 
elemento para tal crime, uqiiolle pata tal outro, A Jusljça 
tem de considerar essa personalidade na sua unidade or gani ca 
{* íiTeduelivel. npplirnndn-lhe uma pena sd, vários embora 
biiihani sido os crimes comniettidos. Assina procedendo, ao 
n^esmo tempo defendo-o annlrii a pluralidade de. ponas que, 
snmmadns, nttingirmm ao exnggero, o, portanto, sortam in- 
Jtisfn.s.

Onas liypolhesos. na pratica, poderão verifionr-so: as 
rcgras do concurso não foram observadas, ou não podiam
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ser ohservlitius. Esla ultima liypothese póde decorrer quando 
iiiliTveem sueccssivnmenlo duas justiças cstudunos ou a jus­
tiça estadual e a federal. E' claro que a promincinçfto da 
segunda pena unificadora aimuiln a primeira sentença, o quo 
não póde fazer o juiz de um Estado contra o de outro ou da 
União.

Duas ou mais sentenças então coexistem o nenhuma ju- 
risdicção tein competência para reduzil-as á unidade. A re­
visão resolve a diifieiuIdade e o Supremo Tribunal pronun­
ciará <t ultima palavra. Este & o sentido do a rt , 145.

Da exUncção da acção penal e da condemnação 

(Arts. HO n 101)

O nosso legislador penal não dispensou a esta matéria a 
altençãu que n sua relevância reclamava. Para comprovar o 
asserto, nftu preciso fazer-lho a critica, ella já está feita.

Notarei com F umuan quo a aeçüo, nascida do crime, tem 
por finalidade a sentença, e que esta tem por finalidade a exe­
cução. A acção é proposta para quo uinn sentença se profira, 
o uma sentença ó proferida para que uma pena se cumpra.

.No primeiro caso, temos um indiciado, porque ainda lhe 
não apurou a culpa a sentença; no segundo, teremos um réo, 
se ella o condem na.

Com estas expressões não apuro rigores de lechnica pro­
cessual, apenas tenho cm vista accentuirr os dous momontos 
cnpilaes — da acção e da execução, Uma o outra oxtin- 
guem-se, mas nem sempre pelas mesmas cansas.

Do confronto do art. HO com o a rt . 151, ver-se-d que 
são communs:

1) a morto,
2) a amnislia,
3) a prcscripção,
4) o casamento.
Passemol-as rapidamenlc em revista.
A M o r t e .  La viuerte dei imputado, escrevo Peco. extingue 

Vacción v con magor razón la pena. Brota tan espontânea rfel 
intelecto, que hasta extrafía su inclusiôn en los cucrpux lc~ 
gales.

Tem aqui inteira applicaçfio o brocardo — mors omnia 
solvit —, mas, embora se imponha como conclusão osponto- 
nea da nossa intelligencin. não mo pareceu ociosa n referencia 
expressa á morto como causa extinctiva. Assim o fazem os 
codigos mais recentes e os projectos de reforma elaborados 
nesto vintonnio.

A nossa Constituição a consigna no a rt . 72, 5 10. nestes 
lermos: “Nenhuma pena pnsssará da pessoa do delinquente".

A collocação deste paragrapho na Declaração dc direitos 
delata o seu alcance político. O legislador constituinte qui/ 
varrer do nosso eslaluto fundamental os resíduos das legisla­
ções absolutistas do passado, que consagravam o trnnsmissi- 
bil idade da pena.

fto a pena não passa da pessoa do delinquente, com n -um 
morte se extingue, não só n pena quo se impoz, como a acção
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necessária para impol-n, o rala causa cxlinetiva natural devia 
ser compendinda outro as demais, quando mais não fôrn, pela 
vantagem dc eompendial-as todas.

A amnistia. Diz o art. 148 que a amnlstia apaga a culpa 
e cancolla o processo, é, portanto, uma causa cxlinetiva com- 
mum á acção e á execução. Medida política, por excelloncía, 
cila visa normnlmentc os crimes políticos; para que ncluo 
como causa extincLiva nos crimes communs, é preciso que ex- 
prossamcnle os nomeie. Esta exlincção, porém, nfio so eslondo 
nos objoclos confiscados, nem á reparação civil,

Esses objeclos, porque quem dciios se utilizou tenha sido 
amnistindo, não perdem o seu caracter do perigosos á segu­
rança gern! e á ordem publica, e o seu uso <5 punido como 
contravenção em qualquer tempo. A reparação civil entendo 
com o palrimouíc dos particulares, e nesta obrigação se 
subrogn o Estado, se da responsabilidade isenta o amnistindo. 
A acção e a pena são, por assim dizer, cousas suas o com eltas 
poderá ser liberal: não, porém. com a propriedade privada, 
da qual, mesmo nos casos de utilidade ou necessidade publica, 
não se apossa senão prévinmenle indemnizando.

A MtKftcniPçtfo. K’ um instituto asperamente combatido, 
mus com o qual todos os reformadores transigem, por ser 
do simples intuição a influencia do tempo sobre as cousas hu­
manas o que, no caso vertente, elln se devo exercer assim 
sobro a acção como sobre a condemnação.

Os prazos da prescripção, porém, não podem ser os mes­
mos nos rious momentos. Com a sua policia e a sua justiça so 
nppnrellia o Estado para descobrir os criminosos c punil-os. 
O tempo, dentro no qual, lia do exercer a acção necessária para 
tal fim, não póde ser o mesmo em que prescreverá a pena, quo 
impoz. Aquelle será mais curto do que este. Nos crimes do 
acção publica, esta prescreverá em vinte annos, quer o má­
ximo generico possa ser nllingirlo. quer em mais do quinze so 
tenha fixado o especifico.

Ouando o máximo generico péulo ser «1 tingido, é que se 
trata de crime muito grave. Esse máximo é dc trinta annos, 
nds não temos a pena do morto nem a prisão perpetua. Nos 
crimes punidos com estas penas, prescrevo a acção penal em 
vinte annos, segundo os projeclos allemSo o sulsso, e em vinte 
o cinco, segundo o austríaco.

O mesmo critério não podia servir para a acção privada 
ou a que o Ministério Publico promova sdmenle mediante re­
presentação da parle.

Neste caso, sobre o interesso publico prima o interesso 
privado e deste melhor juiz é o offendido que. o Estado. 
E \  poréin, por attender a melindres da fnmilio ou rt própria 
sensibilidade do offendido, quo o Estado excepcional mente Iho 
faculta o exercício da acção. Vma prescripção dn curto prazo 
deveria ser aqui estabelecida e o art. HA a **m seis 
mezos.

Nfto era preciso dizer que o direito de representar ou dar 
queixa lambem prescreve no rnegmo prazo, uma cmisa impli­
ca a outra. Dcante da acção prescripta, como exercer seme­
lhante d ireito? Repelliria o ministério publico a representa­
ção, como o juiz a queixa.

O projecto austríaco, por exemplo, no § 75, diz qim “o 
direito do dar queixn privada se oxlingue. se não é exercido 
dentro em tres mezes”, ao pnsso que o allomão, § 04, assim so

I» 9
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exprime: “a acção nSo lerá 1o«.m, tu o loi a faz dependei’ da 
queixa privada, e esta não foi dada dentro em tres mezes". 
Como so vê, 6 a mesma idéa, expressa do maneira difforente.

O m l. 155 está subordinado á epigrapho — Da exlincção 
tia cottdcmnaçúo, — referc-se, portanto exclusivamcnle, á 
pena.

Como observa Prins, mais racional e defensável é o prin­
cipio da precripção da acção que o dn pena. As razões, com 
que se justifica a primeira, não subsistem na segunda. Pisco 
oe erro, já  nno existe; a culpabilidade está reconhecida em 
juizo; a sociedade cumpriu o seu dever e se encontra demito 
de um criminoso sentenciado. Porque lhe deixar o recurso da 
impunidade pela fuga? (Sc/ckcc Pé vale, p. 560).

Flokian encara a questão pelo uiesmo prisma: Le slcsse 
cose debbono rctinersi con magyior rigore n proposito delta 
prcscrizione delia pena, oiacckt) qui noi abbiamo ta colpevo- 
lezza solenncmcntc ronstotnía e dichiarato; cd il ti tu ore cite le 
prove dei reato si disperdanu, no ha piü agionc di csscrc.

Entendo Garofalo que devemos excluir da prescripçfio 
todos os criminosos, cujo comportamento confirmou o diagnos­
tico «ia incorrigibilidade. Corno este diagnostico ó dado pela 
sentença, claro se faz que a exclusão só abrangerá condemnados, 
e que a prescripção, neste caso, só se refero á pena. Não ha 
no Projecto a categoria especial dos incorrigíveis. Como o 
disse noutro logar, n inrnrrjgjbilidade é unm hypothese; facto, 
ó a reincidência, facto, ó n habitual idade. Sobre estas foi quo 
construi. Tive iguulmente etn conta a influencia do tempo na 
acção como du condem nação, mas comprehendi que uma de­
vería e.Ua ser antes da sentença, outra, depois.

Nenhuma rostricçno fiz em se tratando da prescripção 
da acção, cila abrange todos os criminosos; se ó. porém, da 
prescripção da pena que so trata, delia só beneficiarão os rein­
cidentes e habituaes que provarem búa conducta durante o seu 
curso.

Piuns ia mais longe: “La prescription de la pcine ne de- 
vrait done, en aucun cas, étre admise en faveur des détint/mints 
rccidivistes."

F uuuan é inais bi’ando: “La prcscrizione sarebbe ;im- 
messa pci delinquonti d‘occasiimn o di pnssione, pnrtirolar- 
mente per quesfultimi, non poi delinquonti pazzi, nali, abi- 
lua ti. Naturalmente oceorrerà sempre la prova delia lorc 
emenda; onde devrebbe farsi sempre il giudizio, come, dei 
resto, accade (inche ore." (Talalto, v . i, p . 429.)

Exclui os reincidentes o h ah i Lua es da prescripção da 
pena, era o que a defesa social exigia; a ella, porém, os admitti, 
80h g condição do provarem hôn conducta, isto é, de nos offe- 
recerem uma base segura sobre que pudéssemos assentar a 
presumpção de sua emenda.

O casamento. Celebrado antes de iniciada a acção ou 
no seu curso, o cnsamcnlo a extingue; celchrado depois da sen­
tença, extinguirá a con ri em nação. O nosso legislador não arro­
lou'esto causa commum exlinctiva no art. 71 rio Codigo Penal, 
mas assim dispoz no art. 276: “Não haverá logar imposição 
de pena se seguir-se casamento a aprazimonto do represen­
tante legal da offendida, ou dn juiz dos órphãos. nos casos em 
que lhe. rompe to dar ou supprir r> consentimento, ou upru- 
zimenlo da nffendida, se for m aior."

Não nnalyso o lexto, os seus disparates saltam aos olhos. 
J>elle só so aproveita a idéa ccnlral, isto ó, ser o casamento 
.lima causa cxtinctiva assim da acção como da condemnaçüo.
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0  resto, ou consiste em noções ueseuimexas o errôneas sobro 
os effeitos do casamento, ou em indébita intromissão na es- 
pbera, não só do juiz que o celebra como na do escrivão po-

Vejamos agora as causas oxlinclivas cspeciacs. 
fante o qual corro a habilitação.

CAUSAS EXTINCTIVAS DA ACyÀo:
1) cousa julgada,
2) renuncia,
3) retratação,
Esses meios de extineção pertencem antes ao direito pro­

cessual, mas, lendo em vista, por um lado, o caracter substan­
tivo da acção e, por outro, a competência exclusiva da União 
para legislar sobre o direito penal, devíamos aqui arrolal-os, 
por que se não quebrasse a unidade constitucional nesLa ma­
téria.

A’ cousa julgada fazem especial referencia vom Liszt, á 
p . 466, v. i do Tratado; Peco, ú  p . 475 de La Reforma Penal.. 
o o projecto no a rt . 244, parag. uuieo.

Nos crimes, cuja punição depende de queixa, a renuncia 
do querei lauto ó uma causa extioctiva da acção. Não pód« 
transigir o Ministério Publico com o interesse geral, mas bem 
o pôde o particular com o que l|j« é proprio.

Estabelece o projecto uma condição para quo a renuncia 
seja valida, o uma vez que ella esteja preenchida, a acção es­
tará exlincla.

igual cíftoaciu tem a. rutratagão do querollado. Se este, 
chamado a Jui/.o, su retraiu  du imputação injuriosa da ca- 
lumniosa que iuo irrogou, plena reparação ine foi dada, o, «e 
prosigo na acção, dahí por deante o que rne movo ê um sen­
timento inferior de vingança. Nfio devo pcrm illir n lei que, 
para exercel-u, eu recorra nos órgãos tutelares do direito o da 
justiça.

Passemos ás causas oxliuctivas especiaes 6 coiulomuução:
1) o cumprimento da pena,
2) o indulto,
3; o perdão do offcndido,
4) suspensão ou livramento.
Não vô F loiuan, no cumprimento da pena uma causa er-  

tinctiva da eondemnação, como não vã na sentença uma causa 
cxlincLíva da acção, (Tratado, v. i, p. 399). “Evideutemenle, 
diz elle, quando su pronuncia a sentença e esta adquire a au­
toridade de cousa julgada, a acção não está exlinctu, mas ex~ 
haurida, levada a seu termo ou, como dizem outros, consum­
iu uda; iguuhncnte não está extincta a eondemnação quando 
a pena é expiada ou, por outra fôrma, cumprida pelo réo. 
Com o julgamento, a acção penal, e com a execução, a sen­
tença condemnalorifl, recebem ambas a mais ampla acluaçSo, 
alcançando cada uma dellas o respectivo ftni característico o 
essencial".

Th eo ri ca mente assim poderá ser, mas, na realidade, somos 
levados n não ver n^ste raríocinio senão um jogo de palavras. 
Na pratica, que 6 nnm acção, quo 6 uma eondemnação exhau- 
rida o consnmniada senão uma acção e uma eondemnação ex- 
tincta ? Por Isso ó que nós dizemos, como o diz P e c o , que — 
fa perm tambidn sc extinQue por el çuviplimiento de là cojv.
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der na. E’ o principio do «oh fnx fn idem  quo aqui se consagra, 
como o fez, por exemplo, o Cotligo Penal de Hollanda no artigo 
08, ospecialmenle em o n. 2 da alínea, cm quo prevô a coti- 
damnahon suivic d’execution toude como causa exlinclivn.

Praticumonto, portanto, a condcinnação so extingue pela 
execução, c tcciinicaniente esta causa cxlincliva devia ser ar­
rolada entre as demais.

Pelo a rt. 48, n. 6, da Constituição, “competo privativa- 
inente no Presidente i Republica indultar e commutar as pe­
nas nos crimes sujeitos á jurisdicçfio federal. . . "

Não se trata aqui de penas tn  abstracto, como o legisla­
dor no Codigo as commina, mas do penas »« concreto, como o 
juiz na sentença as applicou. Toda pena applicada presuppCo 
necessariamente uma sentença, e tooa sentença um processo. 
N5o é, portanto, o mdullo causa oxlmctiva da acção e da 
condcmnacão, mas apena3 desta.

Isto mo contestaram, porquo houvosse o Supremo T ri­
bunal concedido habeas-corpus a insubmissos ainda não sen­
tenciados. A conclusão, que rluhí poderiamos tirar, seria a de 
que, nn deserção e msubnussão militar, licito será ao Prest- 
denLc da Republica usar do indulto antes de processo e sen­
tença, c que, noste caso, ello será uma causa extincliva da 
acção penal militar. Hn, realmente, na Constituição, textos 
relativos ás forças armadas que. conjugados com os concer­
nentes a prerogativas do Presidente, poderão apoiar seme­
lhante tbese. O que não ba na jurisprudência do Supremo 
Tribunal (e se ha, eu o desconheço, embora nenhe dc Iho 
correr o indico) é um julgado dizendo que, nos crimes 
communs, pódc o indulto ser concedido antes da sentença con- 
deninalorin Sc apesar de tudo, este julgado existe, não serei 
eu que por exemplar o tenha, quer em face do texto consti­
tucional, quer em face da natureza e índole do indulto, A ar- 
gumentatação de Bajibai.HO e Amauo Cavalcante em quo so po­
dería apoiar um tal aresto, em se tratando do crimes militnros, 
nenhuma applicaçuo terin, em se tratando dos communs, bas­
tando notar quo. no primeira hypolhese, não é só o art. 48, 
n. 0, da Constituição, que está em jogo, ao passo que. na se­
gunda, sómentc com este pndmuos jogar. Mas, este dispositivo 
é tão clnro que, pela sua lettra, o interpretaremos. Não desejo 
entrar n fundo na discussão desta mnterin, sob o ponto do 
vísla constitucional, fnl-o-ei, porém, perante a commissão par­
lamentar, se me conroder n honra da sua audiência, e, perante 
ello. a mesma questão se levantar.

No terreno exclusivanicnle penal nonhumn discussão sonn 
possível, 0 nssumpto é dos toes que entraram nn categoria 
inalLeravol das verdades pacificas, nxiornnlicns c banaes.

Citar urn autor é citar todos. La coxi detta indulgcnia 
soprano, escrevo Floiuan, com’t> modcmainentc roncepiia, u  
csplini con f*>m í u Í( ('indulto e In oraria, E’ noto, chc la 
prhntt togltc ü reato e ne cnnccüa oyni tr.ncctn; rhc hm lulto  
e la gnnia agiu coito sulta pena uià inffitta, conáunandoln e 
cm m utnm fola. Cnsieché, in relauonc ol tema nostro, /V-»- 
vixtin â un modo di estfnzionc insieme c ibdVnzione pm ale c 
drltft condunna penal/". Vindulto e ln (jruziti xotio, invoca, niodi 
di estinzionc proprti solamente tlelle coiuhtnnc penali, Tea~ 
totto, v  r. p, 104.)

No proiocto suisso (art- 78), o indulto 6 assimilado á 
execução.
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Esses dispositivo* foram revogados pela loi do 3 do de­
zembro de 1841, prescrevendo nu n rt. 08: “A indeniniznçtlo, 
em Lodos os caaos, será pedida por acção civil, íieandu revo­
gado o art. 31 do Codigo Criminal e o § 5® do art. 2ü9 do 
Codigo do Processo. Não se poderá, porém, questionar rnaia 
Bobiu a existência do facto, e sobre quem seja o seu autor, 
quando estas questões se achem decididas lio crim e,"

Dispõe o coíiigo vigente, no a rt . 70, que — “À obrigação 
de indemnizar o damno será regulada segundo o direito rivil".

Por sua vez, o Codigo Civil, promulgado vinte e seis 
annos depois, nsstni dispõe no a rt . 1.525: “A responsabili­
dade civil 6 independente da criminal; não se poderá, porém, 
questionar mais sobre a exisleneia do facto, ou quem seja o 
seu autor, quando estas questões se acharem decididas nn 
crime".

Nem Lodo o acto illicilu é crime, mas lodo crime ó acto 
illicito. Consagrando um capitulo á liquidação das ohrifjações 
resultantes de actos illicitos. neilo regula o Codigo Civil n in- 
demnizução no caso de homicídio, ferimentos e offensas á 
saude, crimes contra a  liberdade em geral, ou especial menta, 
contra a liberdade sexual, e uutrus figuras delictuosas.

Nesta maioria, n nossa legislação penal e a nossa legis­
lação civil estão unificadas sob a  égide do mesmo principio, 
que é assim formulado pelo legislador: “a responsabilidade 
civil é independente da criminal".

Este principio é falso? Nfui, clle é verdadeiro. Ein ma­
téria de legislação, porém, não é a verdade theorien que do­
mina, é a utilidade pratica. Essa utilidade impará muitas 
vezes fto legislador, como verdade pragmatlca, um principio 
que, Uieori ca mente, não seria dc faci) justificação.

Haveria utilidade em subverter esse regime, om que­
brai- essa unidade, em estabelecer no Codigo Penal um prin­
cipio opposto ao que fot consagrado no Codigo Civil ? Não o 
creio.

E verdado que uma prestigiosa corrente na criminalis- 
lica estrangeira propugnn por orientação contraria o, sob esto 
nspeclo. poderiamos encarar n concepção do Codigo Criminal 
do 1830 como genial antevisão do futuro. Nem o prestigia 
dessa corrente, nem a seducção de um certo amor proprio 
nacional nos devem perturbar a razão no resolver este pro­
blema.

Talvez tivessem elles influído no etaborador do decreto 
n . tf».273. de 1923, de reorganização da Justiça do Diatriclò 
Federal, para inserir neslo diploma os seguintes dispositivos:

Art. 49. Ao juiz criminal é facultado pronunciar- 
se sobre o pedido civil da indemnização uu restituição 
que, conjtinclamente com a  acção criminal, seja plei­
teada como consequência do delicto.

§ t * Quando o Julgamento rio delicio seja da com­
petência rio Tribunal do Jurv, lacs allribuições são 
conferidas ao seu presidente.

5 2.* O juiz criminal decidirá súmentn dn proce­
dência ou não do pedido, compelindo ao juiz do eivei 
n liquidação rín sentença.

Estes dispositivos são de nlcancr limitado, não vigem 
féi-a das fronteiras do Districto Federa! « a expressão — é 
facultado — mantém a dualidade da competoncia civil e cri­
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minai nesta m atéria. Não sabemos, pela redacção do texto, 
se ello 6 npplieavol assim á  ncçâo privada como á publica se 
nesta o Ministério Publico requer de officio a indemnizacão 
ou se d preciso quo intervonba o particular,

O autor desta regulamentação eslava sob a influencia irn- 
mediatn da reforma processual promovida na Italia por Fr- 
NoociriAao-APRii.s.

A prestigiosa corrente a que, ijubas acima, me referi, 
tinlia que desdobrar a sua acção reformadnra prdo campo do 
dir-eilo subsfar.iivo e pelo do direito adjectivo, pelo codigo 
penal »■ pelo processo. Quanlo ao primeiro, tendem nr. seus 
esforços a deslocar do direito privado para o publico n ron- 
ceíto jurídico da reparação do dam no causado pelo crime.

Eis como n proposito argumenta F krju: “fia defesa socfal 
contia a  criminalidade, os meios reparadores tôrn grande im­
portância. embora até nqui, com os preventivos, tenham sido 
relegados para n segundo plano, cm confronto corn os rneiosre- 
prrssivwi e eliminatórios. K como todos esses meios de de­
fesa social contra o crime sejam de interesse publico, dahi na- 
turalm ente deriva o eonce-ito jurídico, desde o começo susten­
tado pela escola criminal positiva, que a obrigação do dclin- 
quciitn rosareir o donino á porte lesada não d sóme.ntc do di­
reito  privado, como n obrigação decorrenle, por exemplo, da 
inoxeoiição de um cnnlnic.lo, mas é essencial mente e sempre 
do direito  publico". (Iletnzione, p. 120).

Lembra F kriu a ordem fio dia do Congresso <ln Hoina <lo 
1885, em quo se postulava a reforma da legisfação processual 
nesto sentido, “considerando a realização do resarcimenlo 
como funeção social coinmcltidn de officio ao m inisleriopu­
blico durante o processo, no juiz na condomnação o A admi­
nistração carcornrin na eventual recompensa do frnbaUio 
penitenciário e. nas propostns de liberação condicional1*.

A reforma de F inocciiiauo-Apuii.k não satisfazia com- 
plefamenlc no prograinrna ferriano porque, depois do rico- 
noscimento p/tif«»ic« nelUi sentenzu ai comlanna penule, de­
via a parto lesada se expor ii/te /unyftf/t/ini. ai dispendi cdollc 
sorjiwte d\ nn processo cinifc, p*>r rndiTsare protiromentr 
il suo diritto' verso il delinquente, ehe tie! frnttempo aorX 
nvuto offio di sottrnrre it .vno patrimônio aWobbliyo delia ri-
ptinf.inne.

A reforma FiNonnm.Miin-Anrm.K. tal <(unt a do processo 
penal neste Dislricto, visava apenas este objeolivn — perm it- 
l ir  no Juizo criminal o exercício dn acção civil de reparação 
que. na Italia como na Inglaterra, na Allenmnlin, nos Kstados 
Unidos, só no juizo civcl sc podia exercer.

Com ella não so concenlrnva na jurisdicção criminal ioda 
a questão. isto ó. não sc commeUia senão eventual mente no 
juiz criminal a dupla funcefio rln fjxar n pena repressiva o a 
reparação patrim onial.

O ministro italiano Jusfificava a iunovnçrto dizendo que 
"o exercício da acção civil na jurisdicção penal não só ê mil 
A economia dos processos, por que assim sc evita a comrndi- 
cção fias sentenças e a parte lesada póile_obter mais rac.il- 
mente. e com menor despesa, n reparação do damno, como 
também d um meio pnm reforçar a repressão".

A nllegnda cftntradirção de sentenças não se póde veri- 
fienr entre nós, uma vez que no eiyel não mais sc quesljonnrã 
sobro a existência do facto « a sua autoria, ja  resolvidas no 
juizo crim inal. A própria sentença absolulorta, desde que não



exclua a autoria, nenhum obstáculo podería oppor á acção 
civil pelo damno,

Quando por sentença no juízo criminal jií se reconheceu 
quo o crime foi commetlido e que determinado indivíduo é o 
seu autor, <5 logoniachia vã accreseentar que olle está obri­
gado a reparar o rinmno. Isto é consequência natural do cri­
me, quo 6 sempre uni aclo illicilo, e todo o aclo IDicito obriga 
A reparação,

Quo resta então por fazer? Levar esta sentença ao Junco 
Cível para que se liquide a indemnização, E’ o quo pre- 
ceilúa o projecto no a r t .  102, â 1*.

Os que pleiteiam solução diversa argumentam com a ne­
cessidade do considerar o phenonieno do crime na sua uni­
dade integral o de impòr ao condenmado, numa só sentença, 
as consequências do ordem publica e de ordem privada, quo 
o seu crime comporta, Era preciso ainda não deixar em se­
gundo plano a indemnização, como questão de ordem pri­
vada, porquanto a reparação material forlemente concorria 
com a pena para reforçar os freios inhibítorios do indivíduo 
nn imminencia de delinquir.

Além disso, o juiz criminal, senhor do faclo o das 
cireumstancias, apresenta-se como o mais apto para regular 
a indemnização, e a victhna, em geral pohrc, difficilmente 
lería acocsso á jurisdicção civil, cujo processo 6 complicado 
o lento.

A meu ver, o que ha do verdade nessas allcgnçães não 
atlingft os dois pontos seguintes: 1) que a reparação do 
damno é materia de dircUo civil, c, 2) que a repressão soí- 
freria se, no crime, a pleiteássemos,

Se ha lesão patrimonial, a reparação ha de ser pedida 
a um outro patrimônio, e se me afigura impossivel deslocar 
esta relação entre dois patrimônios do carnpo do direito p ri­
vado paia o do direito publico, como o querem os positi­
vistas.

A brir no processo crime a necessária margem A acção 
reparndora, seria, ou fazer marcharem simultaneamente as 
duas acções no mesmo processo, o que sc tornaria tum ullua- 
rio, ou paralysar o processo-crime para que o civel o al­
cançasse no momento final do pronunciamento da sentença 
que applicassc a pena e fixasse a Indemnização.

Não creio que  a repressão ganhasse com isto algurna 
cousa, ao contrario, perdería muito de sua promptidão e ra­
pidez.

Pareceu-me mais conforme com o seu interesse o com 
os princípios deixar sempre o juízo cível aberto A victima 
para pleitear a reparação material e, por outro lado, con­
siderar a sentença comíemnntoria, pela qual so tornam cer­
tas e indiscutíveis n existência do crime e a auloria, como 
sentença exequível de indemnização que, no cível,, apenas 
cumpro liquidar.

Ha evidenlemente uma simplificação, o não pequena, em 
favor da victima. sem que nos nfasletnos radicalmente da 
tradição do nosso direito nesta m ateria. Não se me poderA 
aeoirnnr de contrndietorio por haver, no § 2* do nrt. 161, 
autorizado o juiz criminal a fixar a reparação do damno 
illiquido. Trnta-se de fixação provisória, para o simples 
effeito da rehabililação, quo não poderia ficar dependente 
da liquidação no Juizo civel.
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0  parngrapho 2* do a rt . 162 deve ser eliminado. Na 
P arte Geral publicada em 1927, a multa se revestia de ca­
racter mixto, c assim mo era licito nllribuil-a por vczns á 
victima coino rcparnção civil. NHo mc seria difficil de­
fender e justificar esta concepção; preferi, porém, nban- 
donnl-a, convencido de que muito lucra um Codign quando 
os seus institutos são de estylo simples ao invés de com- 
posito.

O paragrapbo indicado obedece á concepção prim itiva 
da multa, mns destôn fia definitiva c, por isso, é que indico n 
(lUpprcssBo.

Ha no 8 3* do art. 102 duas cláusulas que cumpro separar 
para melhor analysal-as.

O damno 6 uma relação entro dois patrimônios. Desde 
o momento em qnc é causado, eiie adhere pnssivamento ao 
de quem o causou o activamnnte ao de quem o soffreu. Pela 
sentença criminal, que põe fóra de questão a existencin do 
crime e a autoria, ficamos sabendo quem sào o credor o o 
devedor c outra cousa não temos que fazer na jurisdicção 
civil senãc apurar o quantum  da divida. Se, nosso Ínterim, 
sobrevêm n morle do devedor, isto nos é indifferente, por­
que nndn pedimos á sua pessoa, mas a seu patrimônio, visto 
como não temos uma pena por npplicnr. mas uma divida por 
cobrar. Essn pntrimonio não se podia trnnsniiltir sem os seus 
encargos, sem que o <evc alieno houvesse sido dedueto. E 
como esta dcducção se não houvera feito, fazemol-a na quota 
de cada herdeiro, proporcional mente ao que cada um delles 
haja recebido da hcinnçn, .em obediência ao art. t.587, do 
Codigo Civil.

A segunda clnusula é a que impõe a solidariedade passiva 
entre os socios, qunndo o autor do crime o commettou como 
representante da sociedade.

Seria iniquo que a sociedade beneficiasse do lucro re­
sultante do crime e não respondesse pelas suas consequências 
palrim oniaes.

A vicümn soffreu a lesão, porque o autor do crime re­
presentava a sociedade, mas esto não na representaria, so oa 
socios o não houvessem investido dessa representação. A 
affectio societatis » todos liga pela mesma responsabilidade 
patrimonial, o que não obsla a que regressem contra o autor 
do crime, se o perm llte a lei civil ou commorcial.

MENOIUDADE 

ARTIfiOB 173 A 182

Dos nngustiosos problemas qnc a sociedade propõe ao 
legislador criminal, para que ello os resolva, a delinquência 
juvenil ó o mais complexo.

Ninguém acertará com a solução do problema quo não 
comprehendeu; ninguém comprehenderó o problema que não 
foi collocndo nos sons dbvidos termos. O dn criminalidade dos 
monores havia sido formulado eni termos exclusivnmente ju ­
rídicos, 0 os codigos do passado lhe não podiam dnr solução 
que não fosso exclusivnnicnlo juridien. Só ree.entoinente o seu 
caracter social se revelou e assumiu a prccminencia quo hoje 
tom.
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Todo o problema social ó complexo, e complexidade no* 
problema quer dizer difíiculdade im solução, Mil factores in- 
tervfim com que devemos cunlar, a cada qual attribuindo a sua 
influencia exacla e legitima na producção do phenomeno, para 
quo it solução traduza a contribuição cie todos,

Quando o legislador (1 chamado a resolver cm urna fór­
mula jurídica problema em que o faclor social, como neste, 
accenUiadnmenle intervém, grande e o risco, que corre, de 
perder o sonso scientifiro da sua orientação.

O caracter social do problema franqueia o campo lechnico, 
dcnlro no qual se. tem de mover o legislador, á invasão de 
diletUni.es. cujos títulos nem sempre são escoimado» tio viclos, 
mas cujas pretensões sempre ultrapassam as Xrúnleiras legi­
timas.

Jtelu intervenção é, entretanto, neeessaria: o qne cumpro 
é a?sigualar-lho o* justos limites.

Podemos julgar uma sociedade pela influencia que os 
órgãos espontâneos da sua sensibilidade moral exercem na so­
lução te.chnien do certos problemas. Aquçllas em quo homens 
de sciencia ou de Estado, empenhados na solução legislativa de 
problemas, como o da tuberculose, o do alcoolismo e o da cri­
minalidade precoce, trabalham isolados da opinião publica, 
surda ás solicitações mais insistentes da solidariedade hu­
mana. são sociedades que ainda se não constituiram definili- 
vnrnonto ou quo se decompõem.

Que essa sensibilidade se manifeste, é um bem; mas, con­
vem não esquecer: para todo discurso lia uma poro ração, para 
lodo periodo. um ponto final, e para toda cousa a sua medida,

O seu papel não ó o do resolver taes problemas, mas o 
de interessar a opinião pnblica na sua solução.

Se nesses limites não se confina, a sua intervenção con­
correrá apenas para crear um amhienfe artificial, uma almo- 
sptiera pesada e baixa, que exercerá pressão sobre nquelles 
que tftm de dar no problema a solução lechnioa, scienlifica ou 
legislativa que ello reclama.

Não se. desperta um movimento desLa natureza nn opinião 
publica senão reagindo contra um estado de cousas que de­
sejamos abolir. Nenhuma reacçâo sc ajusta mathematicamente 
á acção qne a provocou. O exaggero é fatal. Em se tratando 
de um problema como este, deve o legislador, no resolvel-o, 
precatar-se contra a ambiencia quo a sentimentalidade creou, 
ouvil-a, é corto, não, porém, lhe dar voz decisiva no capitulo.

O que. vemos é que essa sentimentalidade tornou conta dos 
menores delinquentes e, contra todos os dndns da experiencia 
seientifien, lhes creou uma psychologia especial, nrlificiosa e 
falsa, e tem a pretensão do subordinar a solução do proble­
ma ."is premissas que fantasiou,

Procurei subtrnhir-nie n essa influencia para dar ao pro­
blema a solução jurídica quo o nosso meio comporta.

A prim eira cousn por fazer era collocal-o nos seus de­
vidos termos.

O ser humano é um organismo; quem diz organismo diz 
evolução: quem diz evolução diz uma série aseen9ionnI de es­
tados dentro nos quaes essa_evolução sn processa.

A evolução intelledual do homem está subordinada á 
sua evolução physiologica. Não ha imputabilidade senão 
quando a nossa inlelligencia altingiu aquelle desenvolvimento



—  1.10 —

fluo nos perm itia to r do mundo exterior, da vida social o das 
relações, que ella engendra, uniu noção real o adequndn. 
E, como atd unia certa idade, a evolução physiologicn mio 
porm ilte ã IntellecUinl apropriar-se daquolla noção, desde o 
dlreilo romano se reconheceu que, abaixo de certa idade, não 
ha imputabilidade. Toda a questão so roditz a fixar osso 
limite de idade, o que varia no tempo e no espaço.

Km direito civil como em direito penal, temos uma in­
capacidade absoluta e uma incapacidade relativa; os seus pe­
ríodos, pordm. nuo coincidem.

Pelo Codigo Civil, a inenpacidndo absoluta term ina aos 
16 aimofl e a i'elaf,ivn nos 21. Pelo Codigo Penal, termina a 
primeirn nos 0 annos, mas poderã term inar nos M, se o me­
nor tiver agido sem discernimento. Dos M nos 2!, n menor- 
idade d oltennanle; oslnremos, porfunlo, em plena caparidado 
penal.

Essa differençn entre a menorídade civil o a criminal 
assenta em razões intuitivas que me dispenso de oxpôr. bns- 
tando notar que sendo n vida o a propriedade os ilous grandes 
bens jurídicos gnranlidos pelo Codigo Penal, desde a infância 
recebemos as noções de homicídio o de furto o das snneçõos 
rjno elles acnrretam.

Eaní do projecto n questão rio discernimento e fixei em 14 
annos n menoridade absoluta e em 18 n relativa.

Contra menor de 14 annos não ha processo nem pena, 
mas simples inquérito sobro o fncto, as suas cim im slancias, 
a personalidade fio menor, hereditariedade e meio, e medidas 
de defesa, preservação e educação, eis o qno proscrevem os 
arts. 173 a 177 do projecto.

Dos 14 aos 18 annos, estamos na phase da monoridado 
relativa: vojamos qual n influencia dessa relatividade.

Dispõe o nrt. 178:
“Rõ a pena de prisão simples, com as modificações 

ndennte especificadas, d appljcavel a delinquenles maio­
res de quatorze annos o menores de dezoito. O conlarlo 
com sentenciados maiores lhes d vedado, e. nas prisões 
communs, não poderão permanecer senão pelo tempo 
minimo Indispensável ã romnção para o logm- onde 
deverão cum prir a pena, nu ser internados,"

A pena de prisão, segundo o projecto, d simples ou rigo­
rosa, e. Õ rle regra que a delinquentes menores so npplique a 
ponn mais branda ou n modalidade mais levo da pena. Podería 
relacionar aqui, em meu abono, os similares estrangeiros ol:i- 
l>orados nestes últimos trin ta annos; creio, pordm, que isto 6 
desnecessário.

Vfl-sc do texto que a pena não sord cumprida nas prisões 
communs: ondo n sorã então? Dil-o-ã o

Ari. 170. Os menores de dezoito annos o maiores 
de quatorze, quando commellerem crimes, serão inter­
nados nos seguintes estabelecimentos:

T, casa de reforma;
II, navio-escola:

ITT, eolonin agrícola;
FV, casa de vfgitancia.
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Prescrevendo qne xó a prisão simples seria applicnvel a 
taes menores, havia prevenido o art. 178 qne, a olles appliçada, 
ainda soffreria modificações esta pena. Taes modificações 
consistem na imnuinização ao conlagio dos criminosos adultos, 
na proscripçâo das prisões communs, o na imposição de esta­
belecimentos especiacs de educação, regeneração o reforma em 
que a pena seja cumprida.

Estas modificações bastam por si mesmas para expungir 
n pena do seu caraclor repressivo e expiatório, sómcntc lhe 
oeixando o seu caracter preventivo o corroccional. Estes dons 
se conjugam para a obtenção do mesmo fim de defesa social, 
porque, com o correcção do joven delinquente, estancamos a 
fonte que maior contribuição trazia á reincidência, Esla 
orienlnção já estava iniplicila no abandono em que o - pro­
jecto deixou o critério do discernimento. Se a pena, applicada 
a taes menores, deixava de ser expiatória, é o caso de pergun­
tar com CuRU.o Oalõn. quó finalidad puede tener saber si el 
menor eslaha capacitado o no para comprender la illefíaUdad 
o inmoralidfid de su acción ?

Salvo qne se trate de inimpulaveis, todo o Indivíduo 
entre os 14 e os 18 nnnos sabe perfeitamente que malar õ 
crime, que roubar 6 crime, e que quem mota ou rouba vai 
para n cadeia. Mas n formação do caracter ainda não se com­
pletou, nem se integraram na vontade todos os elementos 
inhibitorios capazes de refreal-a. Por isso mesmo, é que nesse 
periodo a menoridade ã relativa, relatividade cuja influencia 
se exerce, não tanto quando a pena se npplicn, porque o legisla­
dor genericamente já  a determinou, como quando a pena se 
executa, porque o juiz é quem especificamenle lhe prescreve 
o regime, indicando qual o estabelecimento em que a cumprirá 
o menor delinquente,

E’ manifesto que, quando se manda cum pri!-a em um 
estabelecimento de correcção ou reforma, se presuppõe um 
delinquente ainda susceptível de ser corrigido ou reformado. 
A seguinte pergunta lem então de ser formulada: todos os 
maiores de 14 e menores de 18 annos que commeltem crimes 
ifio susceptíveis de correcção e reforma?

Creio que ninguém responderá affirmativamente.
Da criminalidade juvenil restará sempre um resíduo, que 

os reformatorios não absorvem. Precisamos dar-lhe outro des­
tino, e este (demonstral-o-ei copiosamente) é a prisão èm 
cumprimento da pena commum. Assim dispõe o

A rt, 180. Quando, da gravidade do crime e da per­
versão moral do menor, evidente resultar a sua temibilí- 
dade, applicar-sc-á a pena de prisão (art. 33). 
Onde não houver estabelecimento especial para menores 
condomnados á prisão, n pena será cumprida nos estabe­
lecimentos communs, observando-se a mais rigorosa ín- 
communicabilidadc com o? sentenciados maiores.

O juiz acompanhará a execução da pena, e a todo 
tempo poderá subsliluil-a pelo internamento, ou resta- 
bclecol-a, consoante n eonducla do menor delinquente.

Ainda aqui, o projecto foi cauteloso e, embora mande ap- 
plicnr a pena do prisão, fal-o com as devidas reservas. Em pri­
meiro lognr, cogitou de um cstabelecimenlo especial para me-
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noros sujeitos a pena; em segundo, impoz a incommunl- 
cabilidude com os delinquentes adultos, quando a pena se cum­
p r ir  nas prisões coinmuns; cm terceiro, permitlUi ao jui>, 
transferir o menor para um reformalorio, transformando a 
pena cm internam ento.

Estes são os pontos capilaes da regulamentação do pro­
jecto sobre a delinquência juvenil. Ouso affirm ar que ella cor­
responde ás necessidades do nosso paiz, á consciência jurídica 
da nossa época, c mantem-se a par dos melhores padrões es­
trangeiros. (2)

Passemol-os em revista.

2) Esta não 6, infeli/.mente para mim, a opinião do 
Da. Mello Mattos que, n’0 Jornal dc 12 de outubro de 1928, 
publicou um artigo, do qual destaco esta passagem: “Pena de 
prisão para adolescentes crim inosos?!... I*so 6 inadmissível 
na phase aclunl da nossa civilização, do estado do progresso 
da sciencia penitenciaria, como acabamos dc ncccnluar. Seria 
fazer retrogradar a nossa legislação".

Parece que, quando escreveu isto, o illuslre censor pas­
sava por uma crise de am nésia. A parte geral do projecto, 
sobre a qual se exerce a critica do illuslre juiz fios menores, 
6 de. novembro dc Í927, posterior, portanto, ao decreto nu­
mero 17.943 A, de 12 de outubro de 1927, que mandou executar 
o Cofiioo dos enores, elaborádo polo L)r- Mello Mattos.

E’ o documento mais recente por que [iodemos a ferir do 
estado actual da nossa legislação, c não será, acredito, o 
I)n. Mello Mattos, quem lhe recuso autoridade.

Nossc Codigo de menores assim dispõe o

A rt. 71. Se fôr imputado crime, considerado gravo 
pelas circumslaneias do fnelo e condições pessoaes do 
agonie, a um menor que contar mais de 16 e menos do 18 
nnnos de idade ao tempo da perpetração, e ficar provado 
que sc tra ia  do indivíduo perigoso pelo seu estado de 
perversão moral, o juiz lhe appiicnra o a rt . 65 do Codigo 
Penal, e o rem etlerá a um estabelecimento para ron- 
dernnados de menor idade, ou em falte deslr. a umn pri­
são cominum com separação dos condenmndos adultos, 
onde permanecerá aLé que se verifique a sua regeneração, 
sem que. todavia, a duração da pena possa exceder o seu 
máximo legal.

O a rt . 65 do Codigo Penal, referido no texto, manda appll- 
ear as penas da cumplicidade aos maiores de M e menores de 
17 annos.

A menores delinquentes enlre 16 e 18 nnnos manda, por­
tanto, o Codigo do Da. Mello Mattos applicnr a pena de pri- 
sno. nos mesmisstmos casos em que a manda applicar o pro­
jecto no a r t .  189. Crise de amnésia?

Tenho a pretensão de haver obtido unia redacção melhor; 
hasta confrontar os dons textos. E lambem n de haver dado ao 
Problema uma solução mais satisfactorin: basta ver que, acom­
panhando a execução da pena, a todo tempo poderá o juiz trans­
formar n prisão em internamento, substituindo, nssim, a re­
pressão pola correcção.



Codigo Penal da Noruega, 1903:

A rt. 55. Os actos culpaveis commeltidos antes da 
idade de 18 annos não podem ser punidos com a pri­
vação perpetua da liberdade, e a sancçào, rcslaudo na 
categoria das penas edicladas pela Jei, põde descer além 
du mínimo fixado.

Codigo Penal argentino, 1922:

Art. 37. Quando o menor tiver mais de 14 annos 
o menos dD 18, serão observadas as seguintes reg ras :

«) Se o delicto commetiido tiver pena que permitia 
a condenmação condicional, ficará o tribunal autori­
zado a díspôr sobre a collocação do monor num esta­
belecimento de correcção, se 10r  inconveniente ou pe­
rigoso deixal-o em poder dos paes, tutores ou guarda­
dores ou de outras pessoas.

b) so o crime tiver pena maior, fica o tribunal au­
torizado a roduzil-a na fôrma determinada para a  ten­
ta Li va.

Codigu Penal bespanhol, 1U28:

A rt. 65. As condições pessoaes do delinquente que 
atteuuam a responsabilidade sào:

5% scr o agente, ao eommoUcr a  iulraoçãu, maior 
de dezesois e menor do dezoito aimos.

Projeclu suisso do Slooss, 1894:

Art. 7, a l. 4* — Quando as disposições criminaes 
do um adolescente de 16 a 18 unnos, ou a gravidade do 
delicio por cllo ooiumellido, se oppuzcrem a sua admis­
são numa casa de correcção paru jovens delinquentes, 
a  pena ordinaria lhe será upplieada, mas com aUe- 
nuação.

Projecto suisso do 1690:

A rt. 10. O rnosnio artigo, modificada a redaccão. 
(J ferlio 6 esto: “Nfio existindo um tal estabelecimento, 
o autor será condcmnado ú penu ordinaria, mas com 
nttenuaçfiu. ”

Projociu suisso de 1915:

A rt. 98. Por exoopção, se o adolescente parece pe­
rigoso. uu se o dtdicto é muito grove, a pena ordinaria 
poderá ser pronunciada. Neste caso, o juiz applicará a 
aUtmuaçuo prevista para a idade de transicção (or- 

, Jigo 100).
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Projecto allemfto de 1U09:

§ 69. 8e, no momento da perpetraçâo do acto, ain­
da não liavia o autor attingido a idade de 18 annos, na 
disposições concernentes á tentativa são applicavois 
quanto, á  pona, mas a reclusão perpetua é interdiría.

Projecto ullemão de 1913:

§ 22. Se o adolescente tinha a faculdade de com- 
prehender a i Ilegal idade do acto ou de conformar a sua 
vontade u esta comprehensâo. a pena deve ser allenuada 
segundo o a r l . 115.

Projecto austriooo de 1909:

§ 47. Desde que uma pessoa joven, por temeridade, 
irreflexão ou outro motivo semelhante, que não denote 
uma disposição corrompida, comnietteu um acto uu 
pouca importância segundo os circumstancias o contra 
o qual se commine pena privativa da liberdade, náo 
ultrapassando Ires mczes ou pena pccuninria, não ultra­
passando mil eoròas, põde o tribunal, depois de haver 
determinado na sentença o faoto constitutivo e a res­
ponsabilidade, desistir da applicação da pena c liberar 
o autor, depois do liavel-o sériumenlô exhortado a bem 
com portar-se.

A desistência dn pena não <5 perm ittida senão 
quando se tra tar Uo adolescentes que são condenniados 
pela prim eira vez.

Projecto italiano de 1927;

“A rt. 94. Aquoltc que, no momento do conimotter 
o facto, havia completado 14 annos. mas não ainda 18, 
applica o juiz n pena ou uma medida de segurança, se­
gundo o menor ou não imputavel.

Sc o menor é imputavel, a peuu ó diminuida ua 
conformidade do art. 66."

Se oiii todos ossos codigos e projectos a pena é applicuvel 
a adolescentes criminosos; s<> elles foram elaborados em um 
período de 34 annos, a contar do projecto suisso, 1894, ao Uo- 
digo hespanhol, 1928; se ncsle periodo so comprehende n 
P.Mitk ííkkal do Projerlo brasileiro publicada em 1927; quem 
*e espanto de nclla encontrar tal pena para toes delinquentes 
**> espantado, ronclúe ser isso inadmissível na phasc ar!uai an 

civilização c do estado de progresso da sciencia peni­
tenciaria, ha de, lambem, ainda nmis espantado, concluir Jl'1'* 
todos esses codificadores o projectislas da Noruega, Ai'o- 
Jeanha, Áustria, Sutssa, ítalia, Ilespanha 0 Argonltna, cujos 
l,,abalbos chegam até o anno passado, estão Wra dn nossa ci­
vilização e da nossa época e ignoram o estado dc progresso 
ua aciencia penitenciaria.

Como ninguém, no mundo, gosando do sanidade montai, 
lería o topete de form ular semelhante conclusão, uma outr^



se ímpõc, e osla é que o Projecto brasileiro está na cor* 
/ente da civilização da nossa época, acompanha o progresso 
da sciencin penitenciaria, e que, portanto, o signal do admi­
ração, com que o critico fecha o periodo cm que o censura, 
tem de ser substituído por oulra nolnçào orlhogrnphica mais 
fria e menus espantadiça.

De todos esses projectos, é o suisso nquelle em que á 
magnitude do problema sc attendou com maior senso scientl- 
fico c clarividência social.

Tendo em vista o texto de 1915, ó que Asúa escreveu o 
sou precioso livro sobre n unificação do direito pena! suisso 
o o notável professor argentino J uan Ramos estudou o pro­
jecto, quo se converteu no codigo nctual do seu paiz. Élles 
entendem quo a regulamentação hclvotica 6 modelar e esto 
ó o juízo de Iodos i|unntos a examinaram.

Nn commissão de peritos, assim n resumia GAimp.ii: “O ar­
tigo 11 do projecto de 1008 o os nrts. 11, 11 bis o seguintes 
votados pela commissão, distinguem quatro classes de ado- 
lescentos e provém, do maneira idêntica, as medidas por tomar 
a seu respeito, quando commotterem delieto: os abandonados 
(educação disciplinar), os pervertidos (correcção), os doontes 
(tratamento) o os normacs {castigo)".

Estas disposições soffreram modificação nos projectos 
posteriores.

No projecto definitivo de 1918, eis os textos que nos in­
teressam:

“Ari. 88. Se o adolescente é mornlmente almndo- 
donado, moralmente pervertido ou em perigo do o ser, 
ordenará o juiz o seu internamento em uma casa de 
regeneração (r<??£ve»ie«0 para adolescentes.

Art. 93. Se o adolescente não é moralmenlo aban­
donado nem pervertido ou cm perigo do o ser, so o 
delicio por elle commetido não 6 mnilo gravo o se o 
seu estado não exige um tratam ento especial, dirigir- 
lhe-á o juiz uma reprimenda ou rnfligir-lhe-á urna de­
tenção de tres dias a um nnno, se o considera em culpa.

Esta detenção será cumprida em edifício que nao 
sirva de prisão ou de casa dc trabalho para adultos. 
O adolescente será adslriclo a um trabalho apropriado.

nefiiclamos sobre os textos. Verificada a hypotheso do 
art. 88, a medida por tomar será o internamento. Sc elln se 
nuo verifica, cahimos na do a rt . 93 e então leremos quo vôr: 
o) a gravidade do crime: b) a saúde do menor; c) a sua 
culpa. Se o seu estado mórbida não reclama um tratamento 
especial, o crime 6 muilo grave e o juiz reconhece a culpa, 
applica a detenção, isto 6, uma pena. Em que esta se dis­
tingue da prisão simples do Projecto brasileiro? Km ser 
cumprida em edifício que não sirva de prisão ou casa de tra ­
balho para adultos? E’ justamente o que dispõe o Projecto 
brasileiro no a rt . 18 0 .

Mas, voltando ao a r t .  93 do projecto suisso. se o crinu  
é muito grave, que pena applica o juiz? Ha do applicar a 
pena commum, porque não se verificam as condições de aban­
dono ou perversão em quo a lei lhe perm itia o internamento, 
ou a simples detenção.
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O que não ha no Projoctu brasileiro 6  detenção por Ires 
dias a dois mczes para um indivíduo do 17 annos, perfeita- 
monte normal, que responda por um homicídio friamcnlu 
commcttido ou por um outro crime grave.

Na sua Exposição de motivos, procurou Züuchbii justificar, 
neste ponto, o projecto suis.so: "on a paru craindre que cetto 
mélhode do tra ile r les adolescenls en róvolte contro la loi «c 
fournlt pas à  ta société uno protcclion suffisante. On a Tait 
valoir que, pour dos adolescents m eurtriors ou incendinircá 
(ces lermes élaiit cniployés pour áviler une longuo póri- 
phraso), une detenlion de deux mois nc constilucrnit qu'uno 
répression dérisoiro. Les eas de cetle nalure sont assez rares; 
toulc/ois, étant donnbe lour gravilé, le lágislolcur no doit pas 
les perdre do vuo. Mais, rõellomcnt, rávonluiililá pam it excluo 
do voir commetlre par des adolesccnls des méfaits aussi graves, 
sans que leurs aufeurs soienl ou Iden des malades et nlors 
on leur fera subir un IrailemeiiL spécinl — en bien des jeunes 
gens absolnmcnt pervertis — el nlors on les renverra dnn3 
une maison de correclion, oü leurs sájour pourra durcr jusqu’à 
douzo années" {Expuse des motifs, pas. 35).

E ' a mesma justificação de H/iFTBn. citado por Asúa: um 
adolescente criminoso desta espccie entrará sempro numa 
destas categorias — abandonado, porvortido moraimente, dobi» 
de ostpirito ou anormal, mas D. Junn Ramos, o notável crimi- 
nalistu argentiuu Iho responde: “para isto será necessário uma 
interpretação judicial, que. poderá produzir-se ou não e ser/» 
sempre perigosa ou arbitraria . "E’ impossível, diz Ramos, en­
contrar um motivo racional para esta ultima disposição, quo 
significa gravo erro neste projecto dc Todigo Penal tão me­
dido e sciontifico em todas as suas instituições.”

Prevejo o quo vai succeder. Repelir-sc-rt o caso do dis­
cernimento nos tribunaes francezcs: cmqunnlo se acreditou 
na officacia da pena, reconheceram o discernimento pnra in­
fligir a pena; quando esln crença se desfez, passaram syste- 
maticamcnle a negal-o, para e.vitnl-n. Toda a  vez quo a gra­
vidade do crime alarm ar o juiz «nisso, c!!e ha do descobrir 
uma nnormnlidade qualquer para evitar a curto detenção e 
pronunciar o longo internamento; toda a vez que a gravidade 
do crime o não alarm ar, ello reconhecerá a normalidade para 
applicar a curta pena.

A critica onlerior dc Asúa não 6 menos severa quo a de 
Ramos, “Esto encarceramento de frrs dias a dois mo/.cs, quo 
prescrevia igual mente o ante-projecto do 1908. põde dar logar 
a uma critico amarga. Um homicida do 16 a 17 annos, quo nao 
está nem moralmonle abandonado, nem moral mento pervertido, 
e cujo estado não exige um tratam ento especial, não meorre, 
por um crime frinmenlo commcttido. senão numa dolonçiio do 
dois mezes como máximo. Isto é admissível? Náo será necessá­
rio  augm onlar-lhe a  duração e ohrígal-o n soffrcl-a em con­
dições laes quo lhe Re.ia possível emendar-so ou renunciar a 
Ioda condemnaçáo penal, impondo-lhe unia larga e anlmm* es­
tada em casa de educação que evile toda a rem ciaencia. \Ln 
unificación dei dcrecho penai em Sui*(h P* 155).

Entretanto, como já  declarei, a regulamentação suissa e 
modelar. Aqui e ali haverá uma o outra observação por Inzer, 
ou rostricção por aceenUmr, mas. no seu conpmclo, uma vez 
convertido em lei, o codigo stiisso sorrt o quo disse S ilvio Lon-



«ui, o codigo-typo do nosso século. Se nelle n5o foi de lodo 
possível evitar a pena, como eviíal-a no Projecto brasileiro?

11a pessoas que acreditam que o progresso jurídico do 
um povo está na razão directo da sua fecundídado traductora dc 
leis estrangeiras, sem se aperceberem de que, por melhores que 
ellas sejam, instituições estrangeiras nflo se copiam, se adap­
tam. A adaptação presuppõe o meio, e as influencias por osle 
exercidas sobre o Lypo que se quer adaptar necessariamente 
o modificam ou deformam- Muito recorrí ao subsidio estran­
geiro, mas nunca ine esquecí do que trabalhava para o meu 
paiz u que era o meio brasileiro que devia te r principal mento 
em visLa,

Ueferi-me aos projectos allemães de 1009 e 1013 e Irans- 
crevi-lhes os textos. O que aclualmente se discute no Reíschlag 
<5 o de J925, cujo § 19, assim dispõe:

Não 6 impulavcl nquelle que, no momento do facto, 
não tinha completado os t i  annos. As condições pelos 
quacs um facto não t  imputavel a um menor são de­
terminadas pela lei sobre o juízo dos menores.

Esta lei entrou em vigor em 1 de julho de 1923, e por ella 
se elevou aos t i  annos completos a responsabilidade criminal 
que, desta idade aos 18 annos, ainda so subordina a  certas con­
dições, largamonto so temperando a anplioação du pena com 
as medidas de segurança. Mas não se eliminou a pena.

Vejamos agora o direito iuglez, sabido como á quo, neato 
terreno, grandes reformas se operaram nu Inglaterra.

Em 1908, foi promulgado o Children Act, lei admirnvel por 
sua perfeição tecbnica, pela largueza social da espirito que a 
anima o pelo sonso rigoroso das realidades da vida quo rcsallu 
do eou texto.

Transcrevo u seeçõo cvu que so cpigrápho:

Do methodo pnr empregar para dispor dos menores 
aceusados de infracção á lei

Quando um menor accusado do ínfracção á lei fõr 
julgado por uma Côrto qualquer que olía seja, poderá a 
Cõrte, se o julga culpado, tomar om consideração n ma­
neira por quo se disporá do menor, conformemonto ás 
disposições da lei ou de qualquer outra lei principal- 
monto para:

a) , absolver;
b) absolver o delinquente sob promessa de bem se 

comportar;
e) nbsolver, pondo-o. enlrelanto, sob a vigilância 

do um fiscal da prova (Probation officier);
d) confial-o aos cuidados de um parente ou de uma 

outra pessõa Idônea;
e) collocal-o numa escola industrial;
/) collocal-o mima esrola de reforma;
d) fa/.el-o surrar;
h) condemnal-o a pagar mujla, perdas o damnos ou 

as custas;
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0  condemnar os paes ou guardas do joven delin­
quente a pagar multa, perdas c dam nos ou custas;

jj condemnar os pnns ou guardas do joven delin­
quente a  preslur caução do hom comportamento;

A) collocar o menor sob guarda em um togar pre­
visto por esta parte da lei;

l) condemnal-o á prisRo, desde que o menor lenha 
mais dc i í  annos;

m) dispor do menor pela maneira por que legal- 
meule o podería fazer.

Desta nomenclatura destaco;
g) fazel-o surrar;
l) corulemnal-o d prisão, desde que o menor tenha mait 

de J4 annos.
A surra minislrada com varas, digamos, de marmelo, por 

um ronstablc, na presença de um inspector, ou doutro offi- 
cial de categoria mais alta, o do pne ou guarda. A sentença in­
dica o numero do golpes. A pena do prisão A applicavel ao 
maior de I i annos, que não pnde, entretanto, se ainda não com­
pletou It» annos, como dlspfipm os ns. 2 o 3 da soeção cu, ser 
coudemnado ã servidão penal, nem tão pouco á prisão, salvo 
so n COrto verifica ser elle de caracter tão rebelde que impos­
sível se torna collocal-o num dos logares indicados na lei, ou 
de tão deprnvodos costumes quo não é conveniente om taos 
logares dctel-o.

A iei de 10 do agosto de lí)H , no seu conjimclo umu loi 
do processo, visu, enlrolanto, natgmis pontos, emendar o Chit- 
dren Act, o noutros cumplelui-n ou desniwolvol-o. 0  seu fim 
foi restringir o mais possível os casos do prisão, o applioar 
em larga escala o regime Ilorstal ao* jovens delinquentes. 
O ju iz  tem o arbítrio, em quasi todos os casos, do substituir a 
pena pelo internamento num estabelecimento Ilorstal, o o se­
cretario de Kslaüo pdde. dadas cortas circumstanoias, transfe­
r i r  da prisão para um desses estabelecimentos o joven delin­
quente quo cum pre uma pena.

Passemos A Franca-
Não estabelecia o Codigo Pena! froncez unja idade abaixo 

da qual o menor estivesse coberto por uma pro9umpção abso- 
lula de innocoticiii. Aos dezeseis annos altingia-so ã plena 
maioridade penal, mas se presumiam sem discernimento os 
delinquentes entre os treze e os dezesois annos.

“A lei do 23 de julho de 1912, eserove Gawuud. 
introduziu em nossa legislação, sob esle ponto de 
vista, uma prcsumpçfio legal do irresponsabilidade 
penai em proveito dos menores abaixo de treze 
annos. ,

“Dóravontc, ha um periodo do infancta quo te r­
mina aos treze annos completos e um periodo de 
ndaleaeencia, quo começa nesla idade o termina aos 
dezoito annos completos.

“Este ultimo, a sou turno, subdivtdo-so e, desde 
1906, existem duas categorias de menores de dezoito



annos: 03 menores de treze a üezesois annos, c os 
menores dc dezcseis a dezoito annos.”

Quaos us consequências desLa subdivisão? A questão do 
discernimento propõe-se para as duas categorias, com esta 
differença, porém: reconhecido que um menor entre treze 0 
dezcseis annos agiu com discernimento, a pena lhe é attonunda 
e eltc a cumpre em estabelecimentos ospcciaes; so o mesmo 
occoiTG com um menor de 10 a 18 annos, "Ia dêclaration de 
discernemeul — ensina G a iu ía u o  — les assimile aux mojeurs 
et omporte Ia condamnation aux peines ordinaires du crime 
ou du délit subie Uans les élablissemenls yénitentiaircs ordi­
naires".

A reforma beiga de 15 de maio de 1912, do mesmo anno, 
portanto, que a fraaceza, desta diíferencia-se ' num ponto 
capital, naquello em que faz taboa raza dn questão do dis­
cernimento, que não mais entrará nas cogitações do juiz.

Esta lei passou nus duas casas do parlamonlo belga depoÍ9 
da mais esclarecedora e acurada discussão.

O texto do projecto governamental era este:

Arlicle iti. Si le mineur ágé de moins.da 10 
ans accomplís an momcni du fait a nommis un 
fail qualifié iufraction, il sera déféré au juge 
des enfants, et la peine sera remplacée par une 
mesurc de garde, d’íducatÍon 011 de présfirvation 
d'9prõs les distinctions suivantes.

A secçfio central propoz que se substituísse “ 10 annos" 
por "18 annos" e o governo que se dissesse “ 16 annos cum­
pridos no momento do facto” .

A prim eira emenda caiu, a segunda foi a do pia da e o texto 
definitivo ficou sendo este:

Arlicle 10. S i le m ineur âgc de moins dc 16 ans ac- 
complis au moment du fail a cummis un fait qualifié 
infraction, il sera déféré au juge des enfants, ei la 
pcinc sera remplacéc par une mesurc de garde, d ‘édu- 
cation ou de préservation d’apràs les distinctions sui- 
vantes.

De passagem, recordemos a razão por que 0 ministro da 
jusLiça. Gaiiton m? W iajvt, insistia nesse limito de idade: Je 
crois que, deviwt ces considérations, 1'hanorablc M. (íohlet 
i/A u irix a  »*fiwijifern pas. Et Vobjcction constitulioncllc 
rcartée, il  rcconu/tUra rertaiuemnit avec moi qu'il n'cst pas 
tlési rabie ano des mine a rs de moi es de 16 ans soienl sou mis à 
la juridiclion de la eour d’assises. Des atincurs dc moins dc 
10 ansl youblions pas que c'esl polir eux que naus léfíiférons. 
A r.ct áge, o h  j m m iÍ  dire. que rien n’cst définitivement perdu, 
Les causes s i vnriécs qui ont pit entrainer un jenne âtre h 
mal faire, pcuvcnl eneore étre eonjurées d  ans leu rs cffets 
dâfivitifs par des mesures eppropriées nu tempérament et à 
la sifuation spccialc de chaquc enfant. Notrc loi rfcsl pas.
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des enfants un codç ordinaire de répression Ccst 
surlout uii acte da Confiança duns 1'humanUê.

Do texto legal verifica-se que a substituição da pena por 
medidas correccionaes sómente ao3 menores até 16 anros 
cumpridos 6 applicavel; nos que passnrom desta idade o que 
se appüca é o Codjgo Penal, ó a pena.

Em 11)01, a Hollanda reformou a sua legislação sobre os 
menores e, em 1905. depois de conslruidos os estabelecimen­
tos que as novas leis reclnmnram. entraram estas em vigor. 
Do estudo que. na Ilcv. Pénit. de 1905, pag. 1.199, lhes con­
sagrou van Hamkl. extraio o seguinte trecho:

A rélevatioti dc la limite dâgc est étroitcment liée 1a 
faculta donnác nu juye de condamner à une peinc prescrita 
pour lei adulles les jeunes a cm  de 16 à 18 ans. eroira 
tout à fait mürs ct surtis df> Venfance. Pour ccvx-là ce sera 
alors Vemprnúnnement ou 1'ümeiíde; la simples détention (en 
commvn) est czctuc même datis cet cai.

Nenhum testemunho mais autorizado; agora, n texto:
Art. X. O a rt . 39 será lido destn m aneira:

“Em caso de processo penal dc uma pessóa me­
nor que nfío attingiu ainda A idade de 18 annos n» 
momenln de pronuncinr-sa a sentença definitivn em 
prim eira ínstancia, por causa do um fne.fo que deva 
ser qualificado como crime (délit), póde ordenar o 
juiz que o culpado soja posto ó disposição do Gn- 
verno. sem applieação de uma pena qualquer, salvo o 
disposição d.' n rl. 30/er primeira alinea.

Art. 39fer.
“Na decifflo, que defermina que o culpado de um 

crime {délit), eontrn o qual se comminn como máxi­
mo uma pena de prisão de Ires nnnos ou mais, snrA 
posfo A disposição do Governo, póde o juiz condemnnr 
ao mesmo tempo o culpado n uma pena de prisão que 
nfin exceda da metade do máximo fixado para o cri­
me. Desdp que se tra te de um crime contra o qual 
uma pena de prisão perpetua ó comminnda, umn de 
prisão de dez annos, no máximo, póde 6er appliçada. 
A pena de prisão. infligida por força deste artigo, 
não será ex-colada anles <|o din em que se lenha por 
definitivamenfe cumprido o dever do governo quanto 
A cducaçüo do culpado "

Se passamos do terreno legislativo pnrn n doutrinário, 
haslar-m e-in citar um só aulor, Adoupuk Píunh, porque 
este rcnlmenlr postulou em Ioda a sua nobre existência os 
princípios mais seientificos e generosos nesta m atéria,

Moyennant certaineg réformes. diz o grande crl- 
minalisln heign, on entrevoil une situation ou la 
pcine s’éffacc pour ldisser pface à Véducalion et à la 
tutelle hienfaisante,

“II resiera évidcmmenl loujours des exceptions, 
cVsf-Ã-díre des étres précoces eommettnnt des faits
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graves (des infraclions tellcs que le meurtre, le vlot 
ou 1‘incendin) cn ptciue eonnnis sanee de canse, et 
passiltles t f  une pnine", (Science penalc, n. 30tí). (3)

Na segunda sessão da União Internacional rie Diroito Po- 
nal, realizadu <*in Berna, de 12 n 14 de agosto de 1890 (BmUc- 
tin, 1891, p. 204), esto problema foi muito debatido, votando- 
se as seguintes conclusões!

“ Toul en reconnaissnnt in valeur dea influen­
tes géograplnques et éthnographíques, 1'ünlon est 
d’avis:

í, que les cnfanlg tfayant pas encore atteint Vâgo * I

(3) São “essas excepçSes" o que a corrente maximalista 
não quer adinittir, c a ella pertencem Cubluo Cai.ón o
I joi irado Moreno, que o ilhislre Dr. Mr.u.o M.-vrros invoca 
para abonar a sua critica, como poderia ter invocado vários 
outros. Q u a n to  a Garçon e O a r r a p p , todavia, opponlio em­
bargos.

De Garcon foram transcriptas as seguintes palavras: 
“ Pddo d»zer-sp quo os menores sairam do Direito Penal. 
Para elles, ao monos, não se fnlla mais de expiação, nem do 
responsabilidade moral".

Inaugurando o Prim eiro •Congresso Nacional de Direito 
Penal, organizado pelo grupo franco/, da União Internacional, 
proferiu Gárçgn inagnifieo discurso que se encontra á pa­
gina 748 do vol. de 1003 da lievue Henitentiaire. e a ello 
pertence o trecho traduzido o transcriplo pelo iIlustra cri- 
tico.

Transcreverei, no original, toda a pussagem, para melhor 
comprohensão do pensamento de Garcon. e grypharei o tre­
cho pelo illustre D r. Mello Mattos, citado e traduzido:

“La fatalilã du miheu social n’apparait nullo 
part avoc plus de clnrtõ que pour 1'onfant délinqunnt. 
Quo peut dovenir, Jo lo domando ã tous. un pauvro 
petlt Atre né do quolque union do hnsard, qui porte 
tontos loa Inros híredílalreR du vico, qui n'a sous 
les youx auo 1'excmpln de Ia débuucho, qu*ou dresse 
ã la mendicilé dòs qu’i| peut londro ta mnin, niupiol 
on n'a jamais parlA dp devoir pt qui pour toule in - 
Mructinn à apprlrf a valer ndroilomonf ? Par que! pro- 
dige veut-on quMl devienno honmHe liomme? N’ost-ü 
pas voud h la prison ot au hngno? Mais qui oscra 
prétondro qu>n lo loissnnt prrnndir dons co ml Meu 
porvor®, la Soriété remplit tout son devoir? Sue ce 
point Vnccord est unanime ct nr» peut dire que l‘en- 
fnnt est sorfi du droit pt'nn\. Puur lui. du vinins. on 
«c parle p lu i ire.rpinlian. rt responsahilitè de. 
On n eompris quo la peiiio n’ítalt pas faite potir lui, 
junsqu il existo un moyon meilleur ot nlus f-fficao* 
do Io ramenor à la discipline sociale. Sana douto it



faudra peut-ôtre Io p river de sa liberlé pour do lon- 
gues années; mais qifirnportc, si Ia rügónération osl 
de f i  ans ne doivetit pus Olrc sou mis a des mesures 
pdnales;

2, que Ia quesLion da disecrnement doit 61 ro abolio 
el remplacóo par uno outro question, A savoir; bMI 
esí necesâairc do floumeltrc 1'enfnnt á Ia tulello pu­
blique ?

3, que Io traitem onl à appliquer aux enfants 
coupnblcs uu délaissós doit se conformer à rindivi- 
dualifé dn cliaque* onfanl.

No Congresso Internacional dc Direito Penal de 1920, em 
Bruxollas, dizia Augubto M i r i c k a  q u e  a escola moderna 
arvora como divisa nesln maleria a regra do que 6  preciso 
empregar, o mais possível, contra os menores, medidos de

à  ca prix? Aucun pays ne peut se vanler d’avòlr pour 
1’enfance de meilleures lois que les nôlres: les ma­
gistrais sont nrm<?s de tous les pouvoirs. Nous vou- 
drions seulemenl qu’ils en usent plus souvont et 
Qu*ils perdent quelques préjugís contro les colonies 
pibiiten tia ires qu'on juge si mal parco qu’on les eon- 
nait si p e u l."

Confronte agora  o o  orírm *J coco a A
v<lp» que trtnlrt f i t w m  iltt f ' n f m l ,  A tf*dUPkir eífrwtvu o» 
M ^u v r .  -  u*»<m * j.mm. mküo p - i d / i -  r fT ar

tu ,.,-ou pênal — »: mA..síuí-í. - . r- ' 
“ 'itio r nesta ou I ra — os menores sairam do direito penal.

Segundo o texto, leriamos necessariamente <lo manter 
estf. originalíssima traducçíío e, chegondo A passagom em que 
n f r tufc Garçom “Aucun pays no peut se vanler davoir pour 
* “nfance *1* meilleures lois que les nôires"; dar-me-iamos 
pomo equivalente em portuguez ésla outra: “Nenhum paiz se 

rahar d»< te r para a mennridude leis molhores que as 
nossas” .
0 - * S S tCndo ^ l,°  t ’efif nnt r s t s o r t i dn droít pénal, disso
i ff*°N Mma verdade. porque se em todos os pofzes. ostamos 
tra in*Tk mnn fdndo «baixo da qual fie imputabilidade não se 
so riif responsabilidade mio se cogita, fie culpabilidade não 
Proe» ’ 11 rp,,,'essiío não se exerce, a pena não se applicn. um 
nlj„ i"',*0 ludiciario mio se instaura o o juiz criminal commum 
Im n 11 JU,,isdircão; nquello que Se achar nesse limite de idade 

ne necessariamente estar fórn fio (Hreflo penal. 
- ^ V „ lÜrJ bl,.indo 11 « arçon A nffirmnllva dn que os m r n o r r s  
Ikm <i0 " }rfit0  peno/, o ilbistre P r. Mello Mattos não viu
nl|ai' m ? le ,,ln a t*ribnfa* T^nlm a bondado do acompa-

l*on T5* fsa,*-‘r° nne varias legislações. inf!uenciada« pelo Cot ligo 
t,M * r,,anrn7 de 1810. ninfla Imie maidõm o critério  do dis- 
fiuesiTent0 (lua»lo a menores do certa idade. Nn França estn 
1 SUI°  PropunJia-se sempre que se tratava do menores de 13



educação, não so, recorrendo á pena senão como ultim um  re- 
médium.

Neale Congresso, foi approvado nm voto em quo se re­
conhecia que a pena, como saneção unica do crime, não basta 
ás exigências praticai, da defesa social, seja contra os crimi­
nosos mais perigosos por sua anomalia mental ou por suas 
tendências ou habito a dclinquir, seja em relação a menores 
mais o» menos rceduccrvcis. Consequentemente, suggeria o 
Congresso que, no Codigo Penal, se consignassem lambem me­
didas de segurança, j  que ao juiz se permitlisso applicar a 
pena ou a medido, ou applicar n pena e a medida.

EMDniAfJUKZ HABITUAL

(Art. 183)

A embriague?- á uma intoxicação passageira ou permo- 
nenLe. No primeiro caso, momentos apbs o crime, estão dissi­
pados os seus effeilos e reintegrado o delinquente na pleni-

a 1G annos, limito levado a 18 annos pela lei do 22 de julho 
do 1912.

iOra. In question de discernement. onsina Gao- 
nAUD (Traité. i„ p. 760). nVsf, «n fond, que la 
question de "culpabilité": le disccrnemcnt effe~ 
ctif, c'est !a conilition essencielle de la responsabi- 
lité; c’est la justifiendon scientifique et monde dc 
la répression".

"Dans la théorie du Code Pétud, escrevo Lk 
PonTKViN. la question de disccrnement, spéciale aux 
mineurs de seize ans, est une question de responsa- 
hilitâ morale. Déclarer que le discemement n'exis- 
tait pas au temps du crime ou du délit, c’est refuser 
de reeonnnUre cette responsabilitâ. Fn pare tf  cas, 
loyiquemcnt, le législateur interdü la répression; 
mm* les juqrs. en prononçant Vacquiflcment. peti-  
vení envoycr Vcnfant dans une maison de corre-  
eíion: ce n’est plus alors une condamnntion pénale, 
maís une mesurc d'éducation”. (fíevue Pénal, 1905,
p. 1.068).

Terin, portanto, nffirmado Gaoçon quo delinquentes su­
jeitos á repressão penal por serem respowravef.f, o responsáveis 
p n  haverem incorrido em culpa, e culpados por terem agido 
com discernimento, estariam fdrn do diroHo penal, o que seria 
uma enormidade.

Kis afã onde nos podem levar liberdades de traducção.
Dezesete annos depois, em 1922, ris  como se exprimia

fl.VRCON :

"Toutes les _ ré formes qui ont êté faites 
tovchant les mineurs délinqunnis s'expliquent
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■ r.uimmfiir «w uiiiiji rs mu os e Joi
Jijsiamcnle par» unpedil-o que a Unifio de Psyrhiiitm  I.r-gnl 
AiJcma, na sua seasàp de Dresda, em 1898, expressamente eon- 
ckmi que um tratamento especial só deveria ser nppliçado

na fond de In mâmc m anière. D'un conscntement 
unanime, Venfant est aujord’h v i sorti riu droit ré- 
pressif. Ou a compris que la peine n ’éfait pas la m e- 
sure qui convenait pour tui; qn’il ne s‘agis sai t  pas de 
le fa\rc souffrir pour Vintimider, mais bien plutút 
dc lu i donner une suffUante im truction primaire et 
professionelle, et surtout une bonne Mucation mo- 
rale. On a reconnu qn'il nerait déplorable d’attendrc 
que Venfant ait commis un d tlit pour tui donner 
cette direction larsqtdelle lui manque, rt nos loi* 
françaises permettent, en effet, dc le souslraire à une 
autorité patcmclle corruptricc, ou trop manifeste- 
m ent négligente, pour le confiar à des anivres publi­
ques ou priv^cs, rharqées de le ramener dons In voie 
droite. Toutes les mesures que Von pcut prendre pour 
atteindre rc but, depuis le plaeement familinl jutqiVA 
Venvoi dans une colonie pónitentiaire ne sont nu 
fond que des mesures d’assistence. (Garçon — Le 
Droit Pónal, pag. 154).

Ilaveríl, poróm, nrfirmaçfto formal, categórica de Garçon 
a favor da repressflo excepcional, por meio da pena, contra 
menores de dezoito annos?

Tenho a conviccilo de que podoria colher numerosas, so 
o tempo mo perm ittisse ir procurai-as na obra tim substan- 
rm sa qufln disseminada do grande professor franeez; creio, 
poróm. qno r. seguinte se r í  bastante.

Ho estudo consagrado ao Projeelo Suisso. inserto na Re- 
V i/r  P rnit. de 1894. p . 181. extraio esta passagem:

Ainsi, en rògle génórale. le minour de dix-huit 
ans ne voif. jamais s’ouvrir les portes de la prison. 
Mais, il fau t bien le rcconnatlre, des moyens que 
nous venons d'ónumórer sont íorl anodrns ei en eer- 
tains eas nianifostement insuífituints. II raut evjter 
pour 1’enfftnt la maison de dótention; o!le le desho- 
norn Inniours et le corromnl trop souvent, wirtií U est



nos delinquentes de responsabilidade restrictn quando neste 
estado ainda elles se encontrassem no momento da execução 
da sentença, {ttevue Vénit.. 1903, p. J .245.)

O alcoolismo influirá, portanto, na imputabilidade, como 
influiría qualquer uma das causas mórbidas mencionadas no 
a r t , 29, para restringí 1-a, porque diminúe no íntoxicado a fn- 
culdade de normal mente determinar os proprios netos.

Alíníma, talvez nenluinia, poderá ser a temibilidade do cri­
minoso que, occidentalmenle, se embriagou, porque o seu es-

ans, s’\l a montré des di/tposillons criminellea parti- 
ntli^res, tilofs, muis nlors seulement, on le conda- 
mne à la peine normale.

T.iqilidada a citação do Garoon, pasfiemos á de Gaíuuijd.
Esboçundo, em largos mas seguros traços, a  evolução do 

direito penal francez, relevava u grande mestre as «Idas novas 
que. neste momento, concorriam paia alterar as bases ern quu 
o legislador de 1810 assentara a sua construcção.

Quanto aos menores delinquentes, illusoria a sua respon­
sabilidade. porque le crime de Vvnfont, c'esl Ic cvivia deu pu~ 
reais, tlc lu fatniUe, da lailieu. dizia olte que cea idées se tra- 
duisseül par une double tenduuoo: — rejeitei' 1’enfunt hors 
da droit pénal; — proceder via-à-vis de h ti ptir vuíe <i’êducu~ 
tioti ei non par voie dn rôpressUm.

Toda n sua exposição púde resumir-se ncslu syntliese: 
LV:Puhttion, en ee i/ui concerne les in tues délingtíunls, se faU, 
de jihis en plus, par le pnssage du regime pihud nu regime édu- 
Ctttif (itrtUie l‘enit, 11)10, p, 9.13).

Hefere-ae depois ao conceito novo da temibilidade, no 
reconhecimento de Vétat dungereux, á sentença indeterminada, 
para concluir por esta fórm a:

Ce nr serait pias une évolnlion; cr serait une 
révolution.

Après nroir mis hors du droit pfnal ceux qu'on 
veni rMéver, le a aOOI.escrnt8, ou  rejettennt hors de 
ses sanctions, comme hors de ses garanties.ceux gn’on 
ne pcut « i intim ider u i rorriger, les iunokukux.

/£ y anrait desarmais Iruis codcs:
Un Code de pthmUtii, pour les dMinquants /Torca- 

sian;
lln Code d ’t{duratio)t. pour les adolesrents:
Un Code de sfirttS, puur les incorrigihles.

Assim accentuada n evolução das i«K*as. pergunta Oar- 
raup: Faut-ü accepte.r ou combatfrc cette orientalion? Faut- 
il, oui un non, ussvcier, ò Ia diminutiuii des functions r<*pres~ 
sices. uu pri.fit des functions de défense et d‘assistance, tont 
entx —  et naus smin/ies da noinbre — qu'effrnie Ir rnraetèrr 
violrut et prufrssiunnel de Ia cr(initudilé conte mpnraine?
Ccat vrtnincat le probhhne nnyoissnnt de Vheurr prfsrnte.

Por estas transerípçGes jó o leitor apprehendeu o pensa-
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fado 6 passageiro; a do ebrio habitual 6 mudo grilado, porqun 
o snu rslado (• permanente.

Ono esse indivíduo seja um doente que deva sor tratado, 
níio resta a menor duvida; mus lambem nenhuma duvida existo 
de que seja, ao mesmo tempo, um criminoso quo deva sor 
punido, porque nelle abolida não esLii, mas apenas restrin­
gida. a faculdade do determinar-se por motivos normaes, o 
nssim npto ollo se mostra a rerober a reacçSu soluíar ria pena.

L’ivrognerie est une vudadle, ronio o dizia Srooss. Mais 
In matiuJifí de Vivroynerio a ce rí ou hle caravtère, d'ubord irétre

mento do GAimAUO. e te rá  visto que fielmente o nâo exprimo 
a versão do meu iliustro censor.

Não postula o grande mestre franco* o crenção do Ires 
'•odigos differm tes. como foi afrirmado; o quo diz A quo. lo­
cadas nquellas tendências, por elb* indicadas, ás suas ultimas 
consequências, Ires codigos então seriam necessários.

O accordu d completo, entre os crirninnlislas, sohrr: o fim 
que se quer aU iugir: .Voi/.v snmmes to\it d'nrct>rd sur le bul à 
ntteindre.

Sobro os meios. por»*m, a divergência se manifesia. e 
«fAnnAim term ina com uma advertência, um conselho
de emifela e prudência a erimiimlistas e legisladores.

fsli* sn passou em IPlll; em saiu a lume a fl4 edição 
do seu Tralado de hireilo  l*emd. Vejamos como ahi °e mani­
festou o seu pensamento.

Como lançamos menores fíira do campo «Io rliceiln penal ? 
KslabeJcrendo mu limite de idade nbaixo ilo quul elles sejam 
ahsolulampnb* irresponsáveis. Msta idade A n ria infwcin quo 
d'* nove niinos. pelo Corllgo vigente, o pmjeclo eleva a l i .  
Como excluir os odolrsceules do direito penal ? Elevando essa
l mito al.i 18 nnnos de frirnm que. ronfrft a* leis plivsiolo- 
fiicas, infância e adolescência se confundam nn mesma phaso.

a idade em quo o menor A nbsolutnmenU! * I*','77|,”"#7!w/ 
('ommontanrJo-a. emitte Oakhmjd n sun opjniao. li sujnsair, 
ti nntre uin>. tVnrtAier !‘dge rí,; rirrespans(ibihh. t> DOü/.k ans.

.A lei franeezn de 2 2  de Julho de 1912 fixou em lfl annos............. — irresponsável.
io: II suffisait,
ft* l) POUZK ANS.

*'n dannanl nu juge, ft p a u t ih  de r,q tlge. Ic drait tVnpiee entre 
une prine et une w es tire dY-dum/ion mrreMiun nelle. (Truitfl,
1 nf. i. png. 7.7 11.

n  projecto brasileiro fixn n irresponsabilidade aos 14 
annos; entende fiAimAtw rpie nn» \o que devemos fltal-ft. e 
'• OAftn.M,n o nuloridade invocaria para se poder, ue.-le ponto, 
ncoimar o projedo de atrasado.

Rxtranbou-se quo. pelo projecln, fosse possivei anplirar 
P»'nns n adoleseenl.es. isto A. n menores entre M e  18 annos, e  
a pxlranbezn acoberta-se sob n autoridade rle («awiapd. Mas 

interrogado, responde que, acirna rios | ‘» annos. so devo 
deixar no juiz a opção onfro n penn e n medida rln eorreççflo. 

Continuemos a reiriquirlção:

t'utre (o / rcinde d'hresponíudnlilA n 'nole rt relle 
de fo vutjorifS, r'rsl-0-dirr, entre treizr ans rl dir- 
lujif ans, il cxl ulile d\Uablir une périvde inleemé- 
diaire, pendant laquelle il doit être possibic atr juge
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dangeremtc pour la communauté, cnsuile d’étre causée par Ia 
faute du maladc. (Exposé des motifs, p. 53).

Medidas especines deviam, portanto, ser tomadas, que 
resguardassem a sociedade do perigo quo o criminoso nicnolico 
representa.

Eis o que n respeito dispõe o Projecto:

Art. 183, Quando sensivelmente diminuída a im­
putabilidade do delinquente pelo alcoolismo, fal-o-á 
internar o juiz, por lempo nüo excedente de um anno, 
em estabelecimento adequado a seu tratam ento. Veri­
ficada a cura ou findo o prazo, reintegrar-se-á o delin­
quente no cumprimento da pena e nesta im putar-se-á 
o tempo do internamento, si neste o dnquelln nüo se 
absorver. Occorrendo esta hypothese, determinará o

de choisir entre la nÉPRESsroN et Véducaticn. ISado- 
texccni scra dane tanffit uh coupable qij*jj, faudra 
puniu, tantôi un irresponsable qv’il faudra carríger 
et elever (Ob. e vol. cits, png. 750).

F.nfre os 13 e IR nnnos. a lei fronrezn estabelece e Garraud 
approva (i7 est utile) que se deixo ao juiz a liberdade de esco­
lher a repressão ou a educarão. O projecto brasileiro manda, 
no a rt . 179, que 03 menores de 18 annos e maiores de 14 sejam 
inlernados, quando commelterem crimes, em casa do re­
forma, navin-esooln. polonia ngrieola. ou casa de vigilância.

E Garraud é a autoridade invocada pnra, neste ponto, 
censurar-so n projecto!

Assim dispondo, acompanhn o projecto o estado de pro­
gresso (sic) da scioncia penitenciaria ?

Diz o illusfrn critico que ndo e se acoberta com Garraud; 
diz Garraud quo sim  e descobre o critico: Mais tnrtdis que. 
pour les r/Ulaetnirs du Codc dr fSÍO la question do discerne - 
vnent est une question de RESPoNSAniUTÉ moram?, dont Ia 
solution n potir consdquence, Soit Ir prononcS d’une peine. 
soit un envoi en correction, le mouvrmfnt RCinNTiFRW»* 
amflne, pr>t ii peu. 1'abandon do cr pnint de vue, ponr hii 
substituer Ia recheree plus utile de Ia situntinn matcrielle 
et morale du mineur et de sa tamille, et 1'applic.ation, svivnnt 
les cas, d’unc peine proprFMent dite ou d’nne mesure rfVrfw- 
ration eorroetionefle. (Obr. e vol. cits ., pag. 759).

A quo especie de menores de <8 nnnos e mniores de 14 se 
npplicn, pelo projecto, o penn propriamente dita ?

Aos que, pela gravidade do crime e pela proprin per­
versão moral, se revelarem perigosos, dil-o o a r t . 180.

Mas é o quo dispõem todos os projectos e codigos recen­
temente promulgndos, e era o voto formulado no Segundo 
Congresso Franeez de Direilo Penal: Si, nu cnnfraire, Vinculpfi 
de ifí i\ /?  nns appnralt romme dnnqerrvx el romine morale- 
ment perdu. les tribunaux doivent le rondamner comme vn  
m u lte . fltev . Pénit.. 1907, pag. 1.212).

Parece-me que tnmbom posso dar por liquidada a oitnçSn 
de Garraud,



juiz por quo tempo a pena se cumprirá; um terço, 
porém, será sempre cumprido, (4)

Decompondo o artigo, verificamos quo cile se constitúo 
com os seguintes elementos: pena repressiva o internamento 
curativo; internamento antes da puna; prazo do interna­
mento; reintegração no cumprimento da pena; impulüçüo do 
tempo de internamento na pena; nbsorpçâo parcial da pena; 
arbítrio limitado do juiz para fixar a quantidade de pena por 
cumprir.

Analysemos, uni por um, todos estes elementos.
A nppiicnçâo simultânea da pena e do inlcrnumento cura­

tivo o preconizada pela generalidade dos autores, adoptada 
pelos congressos pcimes, consagrada pelos projectos o codigos 
mais recentes,

dia quem opine pelo internamento somente, que seria in­
determinado.

Trataremos depois desta ultima questão do prazo; por 
ora, fiquemos na primeira — a substituição da pena pelo 
internamento.

Prins, reportando-se a iunovacõea legislativas da Ingla­
terra, dos Estados-Unidos e domínios inglezes da America, diz 
que esses paizes “reconheceram a inutilidade da estada pas­
sageira dos delinquentes alcoolícos nos prisões" (L a  d é fe n s e  
S u c ia le , pag. 114).

•Mas é preciso observar que esses paizes reconheceram 
essa inutilidade depois de orçarem estabelecimentos ospeciaes 
para os delinquentes alcoolícos, eslabelecimentos em que o 
regime é, uo mesmo tempo, curativo o repressivo, o que con­
ceda com a orientação da União Internacional de Direito Pe­
nal, conformo a exprimia o grupo germânico na sessão do 
Dresde, em 1903. Os psychiatras o os jurjslas, respectivauiento 
representados por Dklbhuck g von L ibzt nessa reunião, con­
cordaram cm que le s é jo u r  d u m  \a  n ia h o n  <ic s u n té  fosse as­
similado à uh t r a i te m e n t  r é p re s s if .

1‘óde-so perfeitumente combinar para os alcoolícos urr, 
regime em quo repressão c tratamento curativo ae associem 
e, neste caso, rcalmonto inútil, sinão injusto, seria fazol-os 
passar pela prisão.

Mas o regime em que pena e tratamento se associassem 
e simullaneamonlo agissem sobre o delinquente, para punil-o,

(4) Esto artigo não mereceu a approvaçao de Jiménez de 
AmCa, cujas palavras transcrevo, para que as tenho na dovida 
conta o Congresso, porque descem de uma alta competência: 
“asilamiento curativo por un afio, como ináximum, de los em­
briagados hubituales, que con frunco tfesacicrto so estima una 
medida complementaria de la pena," Wn viaje at. fírasil, 
P- i 15; L 'i Prensa, df* Buenos Aires, numero de 24 de outu­
bro de 1929). Convém observar que menos severo não se 
mostrava Abúa para com Srooss, em cujo projecto me inspi­

rei, ao regulamentar osla matéria. Reconhecia o codificndor 
suisso sor a embriaguez uma doença e marcava prazo no tra­
tamento, Lns erffieaí, diz Abúa, cayeron sobre él, por esta 
inconorucncia, con merecido riyor. (Derecho penal en Suiza, 
P. 304),
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e sobre o alcoolico, para cural-o, importaria em uma ereação 
penal ou, no menos, na transformação da pena.

ftra o pensamento que Hkniu RoíuatT enunciava na "So- 
ciélé (jénéralr ürs Prisiüii: “je  crois qu'il «*• faul rotwlure 
m n la rcpression totulc, ni ii la diminulion ilv la iwinc, mnis 
à sa Iransformatiou”.

Desde que não erramos os osl n bolcei meu tos ospeciaes que 
esta transformação imporia, ilella será m uül cogitar.

.\pp li ramos, portanto, a puna. a valha pnni, n pena retri­
bui iva, e applicamol-a na sua t]tmnli(ia(!e legal, sem nenhuma 
diminuição.

Sobro taes delinquentes, e.Ha exerce uma influencia sa­
lutar que repercute favoravelmente sobre a reincidência.

FlouniNOvrruti, psychialra da Salpelrière, dá, neste sen­
tido, o seu testemunho:

Ayant, cn qunlitè Wcjcprrl, frêquentê le monde ri‘i- 
mincl, ja i  pu remarqner que le fait d'êtrc prive de *•« 
librrté dons une prison étnit extrêmemenl pAnihle aux 
dêlinquanl s à responxnbililé limitêc. J'tii vtt km cer- 
tain nntubre de déliquatils ei tez lesqu^ls j ’ai recovou 
Ui rexponsabUilê aitcnuée; iis étaieiit d'unfí mentalità 
telle. que Vidéc de la punition, la perspective da passer 
n k certain Idmpx dam tine prison leur rtvttH élé, dam 
une proportion t/ui m’a paru assei (orle, profitable 
ttu point de vue de Pd réridive. J‘ai remarque aussi 
que les dtílinquuntx primaires pour lasqueis ou avnit 
déclaré, dès la prcmière fuute, bt rcspnnsabilité atté- 
nuca, s'(imrtulaient mietix que ceux qui avaient áújh 
paxsr iiiüinfes fois par la próton et eltez lasqueis on 
déclarait ultéricurcmcnt Ui meme rçsponsabititc.

Depois deste depoimento, IUmjiiinuvitcu interroga:

{juc vn-l-il sc passee dans Vvsprit da délinquani 
à responsabilite utlenuê-e í/mí, dnprtf* le sytleme pre- 
Canisè par rcrlniits ora teu rs, n'irti plus.en prison, sous 
pretexte qu'il n’cst pas un erimíncl nydinnirc?

II iytwre que la rrsponsubUitô est une notion phi- 
losophiqne abstraite qui n’existe que duns lc domaine 
de la métaph ysique; il ve verra, dans votre système, 
qu’unc chosc: c’esl qu’it nc sera pas séquestré dam 
une prison, mais ptncé dans un asile. Qucl sera le ré~ 
sullnt pratique de votre prncêdê uouveaví Vaus enleve, 
à cc dêlinquanl, peut-étre primalre, la notion de la 
portée morale de ses arfes. Cest-là une prcmière faute, 
qui le enuduira vile á une rechute.

Une sécondc faute, r\-sl que vnus nlfez retenir ce 
dêlinquanl dans un asile spiíciat indéfiniment.
(Hevue Pcnit. ttK)5, p . 332).

Quando iratei da imputabilidade restricla, dei as razftes 
por quo não consagra o Projecto a pena diminuída, como o 
fazem codigos e projectos recentes, inclusive os projectos de 
loi elaborados por Oetkkk o vom Liszt. Como criminalisla.



como homem de sciencia, Liszt ó pela pena integral, o se no 
sou projecto consigna a imiui d iminuida, isto representa unia 
concessão imposta por cim im staneias do natureza local. In- 
fcliznienle nisln não se altenta, disto não so sabe; n {pie se 
v<\ o que se considera corno a ultima palavra da scienria 
criminal ullemã, silo esses projectos cm si e nollcs o Jmno- 
[ilacilo com qun su reforça o syslema dominante na Europa 
— pena (liriiinuiila 11 asylo.

Hepelli a pemi diiiíimiiila r, quando tratei da imputabili­
dade reslrictn, dei as razões da repulsa. Pelo Projecto, impu­
tabilidade restricta não acarreta diminuição da pena, mas o 
seu cumprimento em estabelecimentos espeoiaes, “ondo os con- 
demnados possam ser convonicntemenlo tratados” (art. 20, 
§ 3 ') .

Podería Ler fieado aqui, porque não disiinguindü o texln 
as causas da restrieçãf», entre estas cotnpndionüer-sc-ia o alcoo­
lismo. Era, porõni, necessário uLtemíov a dous aspectos deslu 
tfuestuo: o prim eiro (• o seu aspecto social, a força oxpansiva 
iie destruição fio alcoolismo na .sociedade moderna; o se­
gundo fi quo não seria nem srienlificu nem justo Iralar da 
mesma fôrma as causas endngenas e oxogenas da roslrirçâo da 
imputabilidade. .So nem sompre 6 criminoso quem o quiz ser, 
só é alboolico quem quer.

Consagrei, portanto, um disjiositivo especial ãquelles cuja 
imputabilidade o alcoolismo restringiu.

Não prosignmos, poróin, antes quo fique bem accon- 
tuado um ponto: associando a pena o a  medida do delcsa 
social nos casos fie imputabilidade restricta, o Projecto estu 
na rorrente geral curopéa, como a vemos manifestar-se nos 
projectos dc reforma, nos codigos i-ecentemenlc promulgados 
e nos Congressos peuacs. .Seria inútil deduzir a comprovação 
destó asserto, ninguém o conteslarã.

Delia so afasta quando rnpelle a pena diminuída. Dei as 
razões da divergência o do schisma: aoceilcm-nas ou des- 
trúam-nas.

Especial mente quanto ao alcoolismo, dolls» lambem mo 
arastei e passo a jusliricar-m e. A corrente curopêa obedece ao 
ciue so convencionou chamar “syslema allem io” : puna e casa 
de saude, mas, em prim eiro logar, u pou« . Mão grado a autori­
dade do von L iszt, pareccu-mo natural tra tar prim eiro do 
dooolc, para dopois mo oceupar do criminoso.

E' o quo dizia G u i m a n k l m ,  na S o o i ó t é  íjónérale des Pri- 
sons:

S i je suis cn mâinc tomps «» coupablc et nn wm~ 
Inde, il faut tnut dc suite all€r au plns pressé qui est le 
malude.

E* o que dizia M aier, citado por Abóa:

E l tratamientn dc In cmbrioyucs deberia f lp h c n r íc  
cn primor lugar, y su duracirin debin ser imputada cn 
el cômputo dc la pena (Dcrccho penal cn Suíia, pa­
gina 303).



Tão intuitivo é que o tratam ento preeoda n pena que, ro- 
smnindo o syslema do projecto suisso, S t o o s s  o dá por sub­
entendido:

"lí, va sass DirvK qu’on ne commcnce pas par Vexè- 
cution de Li peine, mais par Ic traitemenl medicai (lle- 
vuc Pénit, 1005, p. 491).
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Vejamos se, no terreno legislativo, òu tinha autoridado cm 
que ino apoiar.

Assim dispunha o a r t . 10, 2‘ al do Projecto de Stooss:

Lorsqu'unc pcnonne  à respomabilité restreinte 
aura étè cnndamnéc à une peine privaiivc de liberté et 
lorsque la duréc de sa peine ne sera pas écoulée a\t » i« -  
ment de sa sortie de l‘asile ou de Vkospice (art. 43), clle 
devra subir le reste dc sa detenlion.

Dispõe o art. 43:

La dvtention préventive pourra âtre en toul ou en 
partie dédnite de la peine prononeée. Lc séjour du con­
dam né dam  u n  asile ou un hospice en sera toujours dé- 
duit.

Do confronto destes artigos, verifioa-se, som possibilidade 
dc duvida, que o tratamento curativo precede o tratam ento 
penal. Assim 6 preciso para que, no caso do art. 10, la p e in e  * 
se  s o it  é c o u lé e  a u  moment.de sa  s o r tie  de  V a s ile , o no caso do 
a rt . 43, lc s é jo u r  d a n s  {‘a s ile  so it d e d u i t  de la  p e in e .

Depois da revisfio dos peritos, na publicaçfio dc 1800, o 
texto apparoce assim redigido:

Art. 28. L n r s q u ’u n  b u v e u r  d ’h a b i t \ id c  s e ra  c o n d a m n é

I
à V e m p r is m m e m e n t  p o u r  u n e  d u r é c  d ’u n  an  nu p lu s ,  
lc tr ib u n a l,  s u r  p ré a v is  m é d ic n l  e t  n c c e s so irc m e n t à la 
p e in e , p o u rra  o rd o n n e r  son r e n v o i  d a n s  u n  as ile  p o u r  
la  g u é r is o n  d e s  b u v e n rs .

A c c e sso ire m e n i à la p e in e :  logo, depois da pena, porque ó 
do regra que o accessorio siga o principal.

f Com pequenas alterações de redacçfio, esto texto, sob o 
n . 35, ao manteve na edição do 1903.

I Na do 1908. porém, ellc foi substnncialmente alterado:

Ari. 33, L o rsq tC u n  c o n d a m n é  à V e m p r is a n n e m c n t  
p o u r  d é l i t  e s t  u n  b u v e u r  d ’h a b i tu d c  ct lo r s q u e  le d é li t  
e s t en  ra p p o r t  a v e c  ec p e n c h a n t,  le  ju g o , s i  le  c o n d a m n é  
pnraU , g u é r is sa b lc . p o u rra  s u s p e n d r e  1 'cT éru fin n  d e  f a  
p e in e  c l  o rd o n n e r  le  r e m m  d u  d é lin q u a n t  d a n s  u n  a s ile  
p o u r  b u v e u rs .  La lib é ra tio n  in te r v ie n d r a  e n  fo u t  ra s  au  
o o u t d c  d e u x  a n s . A v a n t  la s o r tie  d e  1’a s ile , lc ju g e  d é -  
c id era  s i, c t dans que.Uc m e s u r c ,  la p e in e  d e  V c m p r i-  
S o n n c m c n t d o il e n c o re  â tre  m is e  à  e x c c u t io n .
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Retornamos, assim, ft concepção prim itiva: internamento 
antes da pena, e iinputaçao daquelle ncsla, o quo agora so con­
fia ao prudente arb ítrio  do ju iz.

No ProjccLo reineltido uo Conselho Federal em 1918. uma 
outra concepção so patenteia.

A rí. 52. l.<u's)iu* il pr</nnnce une condem na lhn  à 
fcmprisnuncmeiQ p<>ur Uélil eunlre un buveur 1’hubi- 
tnde, le jiiQC, s i íe ih lit rsi cn rappttr avee te pcnchunl 
a ia boisson, pourrn urdonneT qidaprès Vcxécution de 
/« peinc, le condamné scra renvoyé dans un asile pvur 
buveurs.

Apròs 1’exócufion de la p e in c .. ,  eis o que 6 evidente o 
não dá lugar a duvidas. Depois disto, parecia (pie, afinal, na 
íMiissn, se havia chegado a uiu acoôrdu. Não, não se chegou. 
Ksie projecto está em discussão no Conselho Federal, e eu 
lenho soh os olhos o impresso rio lexlu •' das emendas (jue se 
disJrihuiu nos deputados.

A maioria propõe o seguinte Iexlo:

A r i. 52. L o r s q a l l  p r o n o m e  u n e  c o n d r m n a l io n  u 
C e m p r is o u n e m e n t  nu  a u x  a rrâ ls , p o v r  c r im e  ou  d é li l ,  
c o n tr e  un b u v e u r  d ’h a b i tu d e ,  le  ju y e ,  s i  le  c r im e  ou  
d é li t  e s t  c n  r a p p o r l  a v e c  le  p c n c h u n l à la b u isso n .  
p o u r r a  s u s p e n d r e  1’e x é r u t io n  d e  la p e in c  rí orrlonnrr 
le  r e n v o i  d u  c o n d a m n é  d a n s  un  as ile  p o v r  b u v e u rs .

í i r e r Í Í  ,f)rocurainí>s nas variantes suissas qual a orientação 
pcil/ii'!, i' encontral-a-enios indubitavelmente na que faz pre- 

i. lnlc,,»amentu à pena.
iia..,1 odontoá mesmo dizer íjud dons syftemns aqu 0,1 <tefi* 
5íTon«»fl 8w ?ü,,:ll’1I|Pdem: o systema allemão e o suisso. i . wt e 
r i o - iVâl£  n,lí*í - froncanionír, m-orlamou-o nn carta qu* 
e «!£! 00 Se***Ptario Geral da Sociótó (hínéralc des ITj w h , 
n l7q‘,0..St: <‘nconlrn á  p. 489 do volumo do .'905, da llcvue Pé 
m a n d e * " Ett e ffe t' }C ne purlaW  pas, ropxmon, ilUt «IV.

terna'í 'Ja,1K>s' I,or( m̂' corno 0  proprio Stouss expõe 0 seu

En príncipe, jc  eonsidèrc que le pom t de vuc »u'~ 
uicate et (e  poinl dc vue social doivent Vemporter sur  
t£ poim  de vufí cri minei, de «1 éme que le crim.inel 
laninortc sur le civii. Qunnd il faul un iraitenient m e- 
n,r(d, il  n’y  a pas lieu de punir. L* but du traitemenl 
uicie les motiens salulaires à cmployer p o u r le  mal ade. 
,,(l peinc s'ê ffare 011. du moins, passe en seconde Uquc. 
l !nc pcrsonnc a commis un délit quelconque; cllc n’est 
pas rwrmalc. cllc a besoin d’un Iraitenient. il  fau t 
l o iternrr dans un asile ou itn hôpiial destinâ à— i,s,„tr/> rhnsfí a
fh ir  ,  W,Í* l^ S mn^ rs- H »'(/ 11 ‘ (í'fíufrc cfiose a

.  I™ IÍ0 1,0 visl» cm (juc. na SocM í Cdníralo des P rl- 
*•* 50 rol locava

I l K N m  R o w :h t ;  Du nument qtdnn mMdcin-aliénis- 
m_ !r’ av*c son foiloritc cl sa Science, déclare que la

11 ~



responsabUité d'un individu >’sl attenuée. il fuut im- 
wcdiatcmcnt 1’cnvoyer. . .  Dans quel úlablisscmentí 
Cela ne me regardc pas. Je suis aoocat et cette qucs- 
tion n'cst plus de ma çompétcnce.

Nfio nos esqueçamos, porém, da restrictiva ou explica­
tiva do Stooss — en príncipe. Na pratica, como legislador, 
pôde fazer triumpliar es seus princípios? Não, não pôde, levo 
do transigir, embora protestando,

Lc projet suisse fait pourtant une concession que 
}e rritlque. Mais il fullait tenir comptc des arguments 
de eeux qui disaient: “ll scra loujours facile de trou- 
ver un certain troublc d’esprit chez les malfaiteurs 
les plus dungercux. On nc peut pas udmcltrc qtt'ils 
soient exempts de fonte peine, les experls jugenl 
ulilc un i/i/eríiewicnf d'une certuine durée (on ne peut 
à Vavance fixer la durée d’un traitement; la durée 
dépend de snn e ffe t). H scra donc possiblc qu’un in­
dividu qui a lué soit déclnré “pas iout à fait normal", 
ct qu’U ait besoin d’un internement pour sa guérison. 
,'lu baul dc deux mois, il scra gucri et libre. La peinc 
prévuc pour sc délit élnif, por exemple, Ue l a  3 ans de 
réclusion. On nc peut pas udinettre une tclle solution."

So esLa solução não podia ser adinittida no meio suisso, 
cu pergunto se o meio brasileiro a comporta. As razões, que 
lã influem para repelijl-a, crescem aqui do gravidade. Por si 
só, o internamento já ó um problema. Não sou pessimista, 
mas não me anima urna esperança muito firme de termos, 
mesmo alguns annos depois do convertido em lei este proje- 
cio, os e9tabelocimcntos quo a sua fiel execução exigirá.

Mais do quo na Suissa, aqui será fucil descobrir nos 
peores delinquentes uma anormalidade qualquer pnrn pou- 
nal-os á prisão e beneficiai-os com o asylo, E‘ um ebrio ha- 
bilnni? En pratique, diz Stooss, m» traitement de six mois 
pour les cas léyers. de deux ans pour les Cas invétérés sera' 
suffisant. Na hypotfiese inouos favorável, no fim de dons an­
nos, teriamos esse criminoso na rua. O quo isto representaria 
como cnervarnento da repressão, como incitamento ao crime 
e como incremento da reincidência seria incalculável. Não 
creio que nenhum criminalista brasileiro se atrevesse a dar 
esse passo. Eu não me atreví.

Na Suiasa, foi necessário transigir o cis como expõe 
Stoohs a fórmula da Irnnsocção:

Pour cahncr Pdpposition, nous avons adinis la 
Irunsaction su im nlc: Le juye prononeera la peinc 
métne en cas dc respnnsabilité fimilóe, méme s’il y a liou 
d’interncr le coupable dans un établissement servant 
de maison dc santé. Mais Vcxéculion dc la peinc sera 
suspendue jusqu'nu inoment dc la yuérison. Et le 
tem ps du traitement sera compté comme petne. Le jttge 
a prononcé ujie peine de 6 mois, le traitement u dure !l 
mois; reste une peine de 3 mois à subir. C’est loyique, 
mais peu salisfaisant, parce qu’H n'est pas prudent dc 
eréér une station dc convalcftccrire dans une prison,

. mais, en fa it, les dtoscs suivrnnt leur cavrs ingique.



Pcu satisfulsnnt. . .  Mas toda a Iransacçáo Imposta por 
consirloroçõíw do ordoin pratica ha do necoesnriuiiiciito scr 
pouco snlisfactorin cm face doa princípios. Vimos ncima 
como von L iszt o Obtckeh tiveram de transigir com a pena 
atlonuada para obter a adhesão gerai ao seu projecto sobro 
os delinquentes de imputabilidade restricla.

K' sempre assim que procedo o legislador. JKllo não for- 
müla um principio para loval-o até rts suas derradeiras con­
sequências lógicas, mas para dcdle tirar as consequências que 
n pratica pcrm ilte e o ineio social comporia.

Vejamos n summula que .Stooss nos ministra desso sys- 
tema Iransaccional:

1 ’ Le juge constate la rcspomnbilité timitéc:
2. * II constate cn mêmc temps que le coupablc n 

besoin d'un traitem ent avec internement dans une 
maison de santé;

3. * II prononce une pcine mitigée;
4. * II ordonne le traitement médical et 1'internc- 

ment du condamné dans la maison de santé, cn choisis- 
sant un établisscnicnt approprié spéeialement à Vótut 
du malade; car, si, cn matière pénale. rindividttali- 
sation de la pcinc s’impose, cite s,m posc  d’autant plus 
ponr le traitem ent médical;

5. * II va sans dire qn'on nc commencc pas par l'exé- 
cution de la pcine, mais par le traitement médical 
(contra von Liszt) ;

6-° L'internemerit médical terminé, la peine s'cxé~ 
cutc, s’il y a licu . Mais fespòre que, cn fait, ce sera 
une rare exception et que. le plus souvent, le jug* fera  
cn sorte que la peine soit absorbée par Vinlcrnemcnt 
médical.

Ksta, a concepção suissn, depois abandonada, pura de 
novo restabelecer-se na emenda da maioria por oeeasiúo do 
debate parlamentar.

Pelas considerações que entendem com o meio brasiloiro, 
a osta concepção mo mantive fiel, apenas com esta modifi­
cação; como o projecto suisso, dou ao juiz o arb ítrio  de, 
quando a pena ó absorvida pelo interna mento, determ inar 
por que tempo a pena se cum prirá, mas. ao mesmo tempo, 
Ih'o limito, tornando ohrigalorio o cumprimento do um terço 
da pena. Neste passo ainda altendi ao meio brasileiro. 
Quando um criminalista europeu examina este Projecto, 
nbstrae desse meio, ou dei le tem apenas uma vnga noção. Fará 
pnssar o texlo pelo crivo do suas idéas, pelos principios do 
uma doutrina, pelas theorins do uma escola, e se a estos o 
texto se adapla, acbal-o-â bom. so discrepa, condemnal-o-ú.

Nós, porém, temos de attender principnlmente a esse 
meio, a este Brasil immenso, á eu a população escassa, a sou 
hintertand aponns desbravado, ã sua instrucção limitada ao 
littoral, á sua organização constitucional, a seus costumes 
o tradições, No interior longínquo, a protecção do um poten­
tado local começaria por conseguir o internamento c uma 
pena mitigada; depois, pelo simples decurso do tempo, n 
absorpção da pena; em seguida, a liberdade, Para evitar se­
melhante escandalo, a prim eira cousa por fazer era evitar que 
uma parto da pena deixasse de sor cum prida; para que com



iasn mio sr burlasse a absorpção. o que havia por fazor cra 
nnlori/ar o juiz u fixar o resto da pena por cum prir; para 
que o juiz tiâo abusasse do seu arbítrio, fixando um prazo 
irrisório, o que cumpria fazer era prefixar um mínimo legal.

Obedecendo a influencias inconfessáveis, condemna o Jury 
o um mino do prisão criminoso cuja pena devia ser de tros 
ou cinc» annos; e, ao mesmo tempo, por ser aleooiico, ou 
porque uma pericia suspeita assim o declaro, manda o juiz 
internal-o. No fim de um anno, estaria attingido o máximo 
do internamento e quasi absorvida a penn.

Marcar-llie-ia o juiz mais alguns dias de prisão, e cum­
prida estaria a pena. se o Projecto não tomasse ohrigaturio o 
comprimento tninimo üe um terço,

Acceito o systeina que adoptei, penso, entretanto, que 
o prazo do internamento do nlcoolicu dove ser elevado paru 
dons unnos,

Se o regime medico <3 observudo, dentro neste prazo, ou 
o delinquente estará curado do alcoolismo, ou jámais se curará. 
Inútil será nesta hypotliese consorval-o internado, mas, na 
primeira, poderá o prazo não te r sido sufficicnte á cura.

Esta questão de prefixar-so um prazo ao internamento 
provoca sária discussão. Criticando o primitivo projecto suisso, 
observava vox Liszt: "Si a embriaguez ó uma enfermidade, 
cmiio u proprio Stoosh o i't*conheceu nu Exposição dos motivas, 
o paciente não deve abandonar o asylo senão depois do cura­
do". (AsÚA, Derecho penal en Suiza, p. 304).

Logico será, portanto, não determinar prazo, o que im­
portaria na sentença indeterminada, A .tanto não se abalan­
çaram o» legisladores suissos e, so no projecto de 1894, se dis­
punha que o ebrio permanecería no asylo a lá veri ficar-se a 
cura, pura esta reclusão se fixava o máximo do cinco aimos, 
reduzido a dous no projecto do 1890, eliminado no de 1912, 
para, no do 1918, ser do novo restaurado sol) esta fórmula im­
perativa: En aucun cas, le sójour à Vasite nu pourra cxcédcr 
denx ans.

Este será o prazo máximo do projecto brasileiro, acceita 
a emenda que acima propuz, Juslificando-o dizia Gaütiku, nu 
2* commissuo de peritos:

Lu durée de Vint&rnement sertt de 3 uns nu plus, 
délai suffisnnt puur {/uérir des internes qui snnt fítié- 
rissahlcs.

.Já reportei acima n opinião de Stoosh, mas não faz mal 
repcLil-a:

En pratique vn traitnnent de s ix  tnvi* pour tes 
eus légors, dc de.ur uns puur les cas invétérés scra sitf- 
fisant (Expofé. p. 54).

— U I —

Mendicância, vagabundagem e prostituição 

ARTIÜ08 IH4 e 185

Não eroio que a regulamentação desta mal cria no pro­
jecto reclame larga justificação.

O factor sorial aqui é preponderante e o critério que noa 
deve guiar 6 antes o da defesa da sociedade contra um perigo 
inimincnto quo o da repressão do um fad o  punível.



Na realidade crime não ha; o que existo 6 um eslado de 
criminalidade latente, do qual a sociedade se defende por meio 
do medidas do prevenção. E’ puramente arb itrário  erigir a 
mendicância, a vagabundagem e a prostituição em crimes. 
Faxendo-o, não tem o legislador em vista outra cousa senão 
azar-se o onsejo que lhe permitia attender a umu situação 
pre-delictual cm que medidas de prevenção se impõem.

Dar meios de trabalho ao falso mendigo ou dispensar as- 
síslencia ao verdadeiro, corrigir o vagabundo do seu nonm- 
clismo, propiciar á prostituta a possibilidade do regenerar-se, 
eis o que cumpre ao Estado fazer, e com isto terá sublrnhido 
ao eífectivo da criminalidade os seus contingentes mais pro­
váveis ou certos.







O PC DZ SAIR 
t o :  IOTECA
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