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DIREITO CRIMINAL

o  CONSENTIMENTO 1)0 OFEENDIDO ISENTA 
DA 1*15NA O 0 F F K N S 0 H  ?

« Ari. "26. Xào dorimeni nem ex­
cluem a intenção criminosa: 
« r o consentimento do of- 
lendido, menos nos casos em 
t|ue a lei só a elle permitte 
a acçáo criminal : » Cod. pe­
nal.

\ (*-se como responde o cod. penal áqnella in- 
I erro^arao que e nm ponto do programma da nossa 
r acuidade ( I .

Imlre nos é inquestionavelmente um ponto de 
legislara o positiva, mas a questão tem uma face al- 
lamenie philosophica e moral, bastando para isso 
considerar o problema anthropologieo-juridico do
h o i n i r i d i o - s u i r i d i o .  -2

cod. penal, art. *2fi, JeUra -  c~- estabelece 
(|iu‘ u n:io derime o nem exclúe a intenção crimino- 
stt o consentimento do olíendido, menos nos casos 
em que a lei .só a elle permitte a acçáo criminal. »

A ínlclligencia desta disposieáio está subordina­
da ao mesmo cod. penal quando diz :

Art/VWJW . W

I i h ' 0(inimma AVI, u. Consontimenlo do olíendidu

Pf ah-Jlí HoeeâC° L'0 m i c i d i o eciic., Torino 189»,



(i Art. '*07. Ilavcrã lugar a aceão penal:
«S l.° Por queixa cia parte offendida, ou de 

quem tiver qualidade para represental-a ;
« § 2-° Por denuncia do ministério publico, em 

todos os crimes e contravenções.
« E xcep tu am -se :
« l.° Os crimes de furto e damno, não tendo 

havido prisão em flagrante;
« 2." Os crimes de violência carnal, rapto, adul­

tério, parto supposto, calumnia e injuria, em que 
somente caberá proceder, por queixa da parte, sal­
vos os casos do art. *274. »

das disposições cios arls. *26 
e *07 mostra que, tratando-se de crimes previstos 
neste ultimo art. $ 2.°n. l.° e 2.°. salvos os casos do 
art. 274, o consentimento do olíendido dirime c ex- 
clúe a intenção criminosa.

Penso que o confronto dos dons artiiros impri- 
me uma certa nota de immoralidade na formula do 
art. 2G lettra c , tratando-se, já não digo do 
furto e do damno, mas de outros crimes.

Não haveria elemento para constituir o furto, 
que é « subtrabir para si, ou para outrem, cousa 
«iliHMti, ino\el, con lra  i\ vontctclc cio *sc*ti dono, (*(xi. 
art. 330}; nem também do damno cod. art. 320 
SX l.° e 2.°).

Mas tratando-se do crimes chamados contra 
“ os bons costumes e a orclcm na familia, » parece 
que o legislador no art. 26 sancciona uma torpeza 
excluindo a acção criminal, si o consentimento pré­
vio tiver sido dado ao sujeito do tacto.

Pm taes < i imes, tratando-se de pessoas do 
certa idade e na ausência de violência ou condição 
que se lhe assemelhe, o offonsor tem a seu favor 
uma excepção peremptória que obsta á punição, 
porque o consentimento se pode presumir.

-Mas a questão aqui é div ersa.
Nao obstante a disposição dos arls. 2(i e 107, 

tratando-se de estupro ou de rapto, si se veriticar 
a violência, e claro que se não pode fallar de con- 
sentimento, ou este tiver sido dado por pessoa de



o
menor idade, é como se não existira, porque a idade 
nesses casos é um elemento da figura respectiva do 
crime que já presuppõe a incapacidade de con­
sentir.

Resta o adultério que nunca é tal pela lei, con­
sentindo o mais interessado, que apezar de offendi- 
do não se offendo; (art. 271)); o parto supposto 
na figura esclruxula do art. 282 c a calumnia e inju­
ria, arts. 315 e seguintes, que não são casos estes 
últimos a especificar, porque simplesmente, não se 
oomprehende facilmente como um indivíduo con­
sentirá para que outro o calumnie ou injurie.

Assim Renazzi, cuja opinião aliás e em geral 
inacceitavel, nega a validade ao consentimento, 
mesmo nos casos de crimes menores e até de inju­
ria, porque — volens affici injuria, nihil fure a fu­
rioso.

II

De tudo resulta que o principio foi mal formula­
do no cod. penal, especialmente com referencia ao 
uso da acção criminal.

Os criminalistas e entre elles o allemãu Berner 
estabelecem certos princípios geraes nesta matéria 
e depois tratão das questões especiaes que o asstim- 
pto suscita.

m A rnaxima polenti non fil injuria, tem sido in­
terpretada muito latamente. Ella é deduzida da 
D. I."fj 5 D. I)n injuriis. Neste lugar não se falia 
absolulamente de offensas ao direito in genere, mas 
de injurias propriamente : e se hoje nao se deve en­
tendei* a rnaxima neste sentido limitado, também 
não se pode estendôl-a a todo direito. A renuncia 
do direito acha um limite no direito d'outrem e no 
interesse publico. Não se pode renunciar um di­
reito quando com isto se offenda um direito de ou­
tros, por exemplo, da lamilia ; porque aqui ao di­
reito proprio corresponde um dever e a renuncia ao 
direito seria ao mesmo tempo a oflensa de um de­
vei*. Assim também não se pode renunciar aquel-



fi

les direitos, á cuja manutenção se liga um interesse 
publico, desde que jtt.s pubÚcum privatoru m  volun- 
tate m utare nequ it. ,

A faculdade de renunciai* se limita ao mero d i­
reito privado  ; e também neste não é absoluta.

EUa pode veriíicar-sc somente a respeito da- 
quelles direitos privados que nao constituem uma 
condição da natureza m oral do hom em . A liberdade 
pessoal, si bem que direito privado, por exemplo,

ao da própria pessoa á es­
cravidão o nulla, porque a liberdade é condicão 
substancial da natureza humana. Só os direitos não 
absolutamente necessários á natureza moral do ho­
mem. podem ser alienados  ou ren u n ciados  : a elles 
pertencem os direitos palrimoniaes.

lJor tal modo a maxima, r.ulenti non UI in juria  
e applicavel so aos direitos privados alienareis; o si 
nestes casos a pessoa retira a sua vontade do òbje- 
çto. este fica despojado do direito. Não só a pessoa 
investida do direito, mas também uma outra que 
daquella tenlm tido faculdade, poderia  o ffen d er  o oh- 
jec lo  sem  consum ar cn m e. Renunciando a pessoa 
a um direito malienavel, não será olíendida a  von- 
tade d o  u u hru lu o  o d ireito  especial ; mas se achará 
oItendida a vontade com m um , o direito eommum (3). 

Ortolan o Haus sustentão as mesmas idéias \ . 
Antes de tudo precisa notar que não admitti- 

mos essa d.visao de direitos absolutos, innatos e di­
reitos relativos ou adquiridos ou lhe daremos com 
I oi 11 uma siünilicacao dillerente

Os melhapbysicos de toda especie é que tem 
principal e quasi exclusivamente concorrido i ara oh- 
scurecer a verdadeira noção do direito com as suas 
í dei os cie ímmutahihdade e absoluto na philosophia 

ç 1 ha um principio absoluto  no direito é o da su*i
relatividade, que e a consequência de um principio

v 3 lit iiitM, licittuto di diritLo hpipiip /«,».. i \ vi• i _pag. 113. m u ü  |K n d ,e  M ilano  1887, §8-2,
„  (  ̂ ) <I r to lau ,  l)rnit Pfnnl  P a r í *  n
H:iuh, Droit ptwd belge, 1.0 vól. p :lV i99,' 11." Í5i8. ’ pag' 2"



mais geral, a ve lati o idade da scieueia, dos nossos 
.conhecimentos, do espirito humano, considerado em 
si mesmo e nos seus produetos, como orgão e como 
luneção, estatica e dynamicamente...

. . .  E disto resulta que'os direitos innatos no 
sentido dos melaphysicos não exislem.

A admittil-os nós precisaríamos inverter toda 
dout rina mctaphysica, porque teriapios de surpren- 
der a genese do direito no instincto hiologico da 
fome ])ara chegar lenlamente, por uma serie de pha- 
ses sureessivas á ideia do direito no mais alto grão 
de abstracção em que hoje se acha, como um resul­
tado indiscutível da evolução produzida desde a sua 
concepção mais grosseira até o seu estado acíual, 
como ideia e como sentimento.

O conceito dos direitos innntos só leria rasão 
plausível, considerando os princípios n prinri, em 
que se funda o systema racionalista que <» ensina, 
como hábitos hereditários, produeto de uma ex­
periência prolongada durante innumeraveis gera­
ções 5

Esta observação mostra não só que os direitos 
mais importantes podem ser a resultante dos direi­
tos menos importantes, como lambem tanto em sua 
genese como em sua evolução, uns e outros seen- 
Irelação pela trama da vida individual no ambiento 
social.

A questão que nos occupa tem a sua maxima 
importância no aspecto do hom icidio-suicidio , pois 
que todos os outros em face deste são secundários.

Assim pode-se perguntar:
( > homem pode dispor da sua vida ?

consentimento do paciente da própria morte 
lem valor jurídico e em que limites para o autor ou 
auxiliadorda morte?

Nota bem Ferri que a resposta á primeira in­
terrogação inclúc a solução da segunda, embora os
VW\A/WWVWVW

( 5) Pliilosophin. sciencia, direito, artigo rio autor no Jornal do 
{lOmttercro n. 5o de 24 do Fevereiro de 1891.



criminulislas, como Bernere outros, oreoccuivindn 
se exclusivamente da segunda, nà„ se occuním de 
discutir a primeira. 1

III

1‘ aqui se mostra <iue não resolve a questão 
a supposta ínalienabilidade ou intangibilidadc dos 
direitos, pois ([uc, como diz Ferri, a distinccào entre 
direitos mnatos e adipiiridos não é sinão' relativa 
e provisória, porque o unico positivo critério limi­
tai ivo é a necessidade da existência social

Onde não implica a necessidade da ' existência 
sonal, todo e qualquer direito ò intangível e inalie­
nável, mas cessa do sel-o apenas se ache elle em 
colhsao com aquclla necessidade que é a suprema

Assim «o direito de propriedade mantém-se 
em toda sua plenüude salva a desapropriação por 
necessidade, ou nhhdade publica, mediante indem- 
msaçao previa ». Const. Fed. art 7£> sj 17

0  direito do liberdade tem o mesmo caracteris- 
tico, 0 que nao impede porem que a lei penal se,mes­
tre perpeluamente a liberdade do criminoso ’

O  direito ávida é intangível, mas os codmos 
penaes au orisao a dispor delle, não sé. no caso c e 
legitima deteza, como também no da anolicacã ,
Hallel °  infligi,la P®10 P « l «  da

Yò-se que neste ponto nada lia de absoluto ao 
contrario, tudo e relativo. ’ a

Do mesmo modo podemos assentar a tlieso que 
com relaçao ao indivíduo, 0 direito á vida é renun- 
ciavel e abdicavel por parte de quem é 0 su jeito delle
e assim o homem, como tem -  direito de viver tom 
0 direito de morrer. ' lu “

Ferri nota que todos os argumentos contrários se reduzem a dous : mumos
V/WW-WVWVW

(fi ) Ferri, Obr. cít. § l.«



1. ° o homem, tendo um fim supremo a ãttingir, 
imposto pela lei moral, lem obrigação de conservar 
a própria existência, que e o meio de conseguir 
aquelie fim ;

2. ° que ã vida de um homem lem direito, não 
somente elle, mas os membros da sua família e o 
príncipe, segundo os juristas medievaes, ou a socie­
dade, segundo os juristas do ultimo século.

A primeira razão não colhe porque é da alçada 
da religião e da moral; os deveres jurídicos são 
justamente negativos [ne minem Iceclere), externos 
e eoactivos, em contrario aos deveres ethicos.

Assim mc parece, diz Fcrri, que uma das ver­
dadeiras razões jurídicas, pelas quaes o suicidio 
não pode constituir um crime, é oxaetamente aquel- 
la indicada por Ellero, llãlschner e Catalano — que 
o crime sendo a violação de um direito o sendo o di­
reito uma relação externa, uma proportio 'hominis 
ad dominem , não pode ser crime uma acção que 
o homem rcalisa sobre si mesmo 7 ).

Kesta a segunda razão.
E sabido que neste ponto, ao passo que uns 

pensão que o indivíduo constituo uni meio para os 
fins do Estado, ao contrario, outros pensão que 
o Estado 6 um meio para os fins do indivíduo.

Entre uns e outros se pode estabelecer que in­
divíduo e sociedade não estão em relação de sujei­
ção de um ao outro, mas em relação de coexistência 
necessária.

E assim é tão exagerado o atomismo de Arhens 
de que o homem por causa da sua personalidade 
e fim para si mesmo, como o socialismo metaphysieo 
de quem afoga o anniquila por uma completa subor­
dinação o indivíduo na sociedade..

Nao ha pois um verdadeiro e propiio direito da 
sociedade e da família sobre a existência, do indivi-

v/.,)  ̂i'h barrara, Proijrauinvi% Pari. Spocial. vol. 2.° ij 1407,
l)a?- v°b r,-° 8 2886, pag. 5 ) j ;  Pessina, Elem nti dl diritto pt>- 

-2.e vol. pg. 15. 1
2



duo, a monos que não se renovem os vínculos da 
escravidão.

E ’ certo que o indivíduo tom deveres jurídicos 
para com a sociedade, mas somente em giuudo r ira  : 
mas elle se subtrahc á toda relação jurídica com 
a mesma sociedade, tanto quando renuncia a vida 
de modo absoluto, còmo ({liando renuncia somente 
a vida no sentido somente dessa mesma sociedade, 
por exemplo, emigrando <S .

() homem só tem direitos e deveres porgno a etn- 
•IUí w Io vive cm sociedade e por isso Bcccaria e ou­
tros tinhão razão cquiparando a condicão jurídica 
do su icida  ao do em igrante.

Mors nmuin so lr il.

IV

Assentado o principio de que não é contrario ao 
direito que o homem disponha da própria existên­
cia é facil resolvera questão: si o consentimento do 
paciente da própria morte tenha valor jurídico o em 
que limites para o autor ou o auxiliador da morte.

Demonstrado, diz ítiovanni Alhano, resumindo 
a theoria de Ferri, que o homem tem o direito de 
dispor da própria vida, delle deriva por consequên­
cia lojrica que o consentimento a própria morte 
ó natural e legitimo e pois o homicídio do consen- 
sientc' não reentra no campo do direito penal.

Mas se illudiria ([uem acreditasse dever dar 
á e s ta  consequência que Ferri deduz da sua solução
a primeira questão, um alcance e um valor abso­
luto (9).

Ao raciocínio de Berner que antes expuzemos 
h erri oppoc com razão que si a maxima volenti non  
/// m ju n a  sotlre as restricções <pie llerncr e ou tros 
pretendem, isto só se podo entender só e até quando 
o indivíduo vive em sociedade e pois ,, argumento 
labora cm uma petição de principio.
VWVWVVV A/Vvw

(.8 ) Ferri. Obr. cil. § 1.0
(9) 1a, Scuolu Positka, anno III, 1893, Itoma, pag. 181.



Em segundo lugar, o critério positivo para 
a applicaoao da regra volenti non /// injuriarem  vez 
de ser a renunciabilidadc ou não do direito indivi­
dual, não pode sei* outro sinao o critério dos mo­
tivos determinantes, piridicos ou antijuridicos, do 
agente ( 10 .

Na verdade, si <> consentimento é extorquido 
com violência ou com fraude, si o homicida se 
aproveita da menoridade do consensiente, ou das 
condições pathologicas do seu cerebro, enlao esta­
mos na hypothese de um proprio e verdadeiro homi­
cídio e o consenso perde toda o qualquer forca di- 
rimente.

Mas não é, acrescenta Àlbano, só o consenti­
mento assim extorquido que torna o acto illcgitimo ; 
elle o ó lambem poi*([iie o agente, assim operando, 
inoslra claramenle ser determinado á acçao por 
motivos illegitimos, antisociacs, isto é, se revela um 
verdadeiro delinquente, mais ou menos temivel 
e pois mais ou menos punível 11 .

Eerri faz neste ponto uma esplendida e oppor- 
I mia applicacão dos princípios estabelecidos na sua 
obra prima, Socioloyin Criviinnle.

Assim quem mala um outro, mediante o seu 
consentimento, não é juridicamente responsável, si 
se determinou á acção, além do consentimento da 
victima, por um motivo juridico e social, como 
a amizade, o amor, a piedade ; e ao contrario, é juri­
dicamente responsável, si esto motivo da terrível 
acçao, o anlijuridico o antisocial como a cúbica, 
o odio, a vingança etc... ( 12).

As formas do homieidio-snicidio se pode redu­
zir a duas: siucidio-part.icipaçííò ap suicídio ( por 
instigação ou auxilio; e suicídio-morte do consen­
siente.

I odos os criminalistas modernos, inclusive

( 10) \ ide Ferri ,  Ubr. cit.  ̂ II.
( I I )  La Scuula cit., ibid.

Iv2 ) Ferri, Socioloijia Crimtnnlc, Torino, 1892, pg. 55ü.



aquelles mesmos, ainda não emancipados de pre­
conceitos ethicos ou religiosos convém na impuni­
dade do suicídio. 1

Mas desde que se tiMta de participacao ao suicí­
dio de outrem opinão que ella constituo um verda­
deiro delicto.

Ferri, porém, demonstra que sendo o suicídio 
uma accao juridicamente licita, por uma ou outra 
rasãoa  participação ao mesmo suicídio não pode ser 
p or  .st só, uma accão juridicamente iílicita.

Para dar lhe este caracter é mister al<ruma 
cousa mais. isto é, a illegitimidade dos motivos de­
terminantes.

Se recntra assim na indagação já feita e s > de­
monstra ainda uma vez como a theoria dos modvos 
determinantes o a unicaque na verdade oode conci­
liar, em todas as hypothoses, as exigências da lucta 
contra o delicto, com o respeito aos direitos indivi- 
duaes de todos os cidadãos.

O mesmo se pode repetir para a morte do co i- 
sensiente.

Assim desde que se demonstra que eu tenho o di­
rei o de matar-me, nenhuma differcnça real e juridi- 
ca ha na minha accão, quer eu me procure a'morte 
com uma arma ou com um  veneno, quer a procure 
pela mao de um am igo, sempre que este, em ambos 
os casos, cotia as minhas supplicas por piedade ou 
j)or amizade c íuio j>or motivos immoraes \:\

V

L)os cocligos actuaes, uns têm sahreore p « r i ­
para a tenlativtx de suicídio, a maior parte
nao se occupa do suicídio. ’ 1

O nosso cod. penal estabelece :
» Induzir ou ajudar alguém a suicidar

se, ou para esse íim fornecer-lhe ‘ meios com co
■̂vA/ VWVWVWVW

( 1 •'«) Ferri, LOmicidw — miicidw ril. ç> |'|.



nhecimento de causa: pena — de prisão cellular por 
2 a 4 annos. »

Esta disposição teve como fonle o art. 370 do 
cod. ital. que declara que — « aquelle (|ue determina 
outrem ao suicídio ou lhe presta auxilio 6 punido, 
si o suicídio se realisa, com a reclusão de 3 a 9 an­
nos. »

l)ianle de um oodigo (jue não falia da morte do 
consensiente será o autor da morte punível ou não 
como homicida commum na Forma dos arts. 20» e se­
guintes do nosso codigo?

Ferri no dizer de Albano resolve de modo genial 
a questão ( 1 \).

A opinião de Ferri ao mesmo lempo original 
e justa porque foi elle o primeiro que alTrontou 
o problema e o resolveo, não serve inteirainente 
de interpretação ao nosso codigo ; mas se pode re­
sumir assim :

Na sanccão generica do homicídio simples ou 
qualilicàclo ( cod. bras. art. 29i ) pode ou antes deve 
incluir-se aquclla dentre as hypotheses de homici- 
dio-suicidio, ([ue não esteja expre.ssamente contem­
plada pela lei feit. art. 299 ;; mas somente nos ca­
sos em que a acção, por((iie Foi determinada no 
agente por motivos antisociais, immoraes, antijurí­
dicos, não 6 sinão uma forma ou directa ( morte do 
consensiente) ou indirecta participação ao suicí­
dio), e menos frequente, mas igualmente tcmivel, 
de verdadeiro e proprio homicídio temivel.

Si as indagações sobre os motivos, isto é, sobre 
a causa de delinquir, puzér em relevo os caracteres 
])erigosos do agente, o juiz condemnara nos termos 
do art. 294 cod. bras. ; si ao contrario se demon- 
sI rar pela mesma causa (jue o agente foi movido por 
um alto sentimento de piedade, ou amizade, ou de 
philantropia etc..., o juiz absolverá, appíicando 
o art. 40 (cio cod. ilal.) que como Ferri previa, antes 
que o cod. ital. fosse applicado e como aconteceu

( lí La Scaola Positiva vit. Immtí. ohr. rit, $ IV.



na realidade, não pode excluir nos casos verdadei­
ros a dirimente da forra irresistível (15),

lvsta ultima solução não se adapta ao nosso eod. 
pen. vigente, porque no art. '27 § 5.° só se refero 
á violên cia  p h y sica  irresistível.

O cod. orim. anterior 6 que no art. 10 § 3." fal- 
lava simplesmente de força ou'medo irresistíveis, 
parecendo assim comprehender a forca m oral, isto 
e, os affectos, a paixão, o zelo excessivo pelo pro- 
prio dever, estados (|ue, tive occasião de opinar, 
poderíam lar lugar a excluir a criminalidade.

Neste sentido IHiglia tratando do assumpto cita 
o meu C om m entario  ao cod. de 1830 16).

No referido Com rnenlario, assim como em obra 
anterior apreciava eu o cod. crim. de 1830 acerca do 
estado de necessidade e da forca irresistível 17

O cod pen. vigente, art. 32 $ 1." e art. 33 consa- 
id o ftst.fUiu da ncctíN.sií./fiíic, mas nic pároco uuc ostc 

estado não se presta a apoiar a dirimente da morte 
do consensiente.

o  cod. crim. anterior art. 10 $ 3 0 não repellia 
a solução de Ferri pela extensão que dava á forca 
irresistível.

0  aclual, além de restringil-a á physica ou mc-
canica, tem o texto citado do art. 26 lettra — c — mie 
a repelle. 1

QU®Í_° * entic! °  (ll,e (!* nossos interpretes davão 
ao art. 13b do cod. ant., fonte do art. 299 do aetual ?

I homaz Alves confunde nas especies o caso de 
(ll,c «o» occupamos, pretendendo que tudo está 
romprehendido naquelle artigo, isto 6, a morte do 
consensiente 18).

Ora ajudar ou fornecer meios á aliniem oara 
suicidar-se nao ó matar esse alguém : lom. os nos­
sos codigos tem sido silenciosos sobre o rase .

1 15) La Sruolu Positica cit. ibid., Kern. übr. rií S IV
( 17 \ [tAan Cm!>lUa!'! 1890,psí. 1(13,1" vol.1/ ) Mcn (,Oi)uncntiino cit» dst <» oiwt nc sm o** .«

iw *.n ,8 ; pí!W!:°’ ,,s- S1 u
1 rinjiuaz Alves, Annotarões etc. Rio 1883, 3." vol. art. 196.



Todos sabem que o cod. de 1830 ò 01 n seu con­
texto o projecto do deputado Hernardo Pereira de 
\ aseoncellos, que como lemos dilo c repelido, com 
intuição genial, consagrou nelle idéias hoje reputa­
das opportunas pela escola moderna na scioncia 
criminal.

Neste ponto, porém, o cod. de 1830, aífástou-se 
do projecto, limitando-se á disposição do ar,' . 10") 
o nào aproveitando ou Iras  do mesmo projecto (fue 
por interessantíssimas vamos transcrever.

O projecto apresentado em sessão da camara 
dos deputados de 4 de maio de 1827, na sua I.' parle, 
titulo l.° capitulo 2,° <jne se inscreve — delicio* jus­
tificáveis - - comprehendendo nos arts. 13 a 18 que 
fecha o capitulo os casos de necessidade, defesa e se­
melhantes o correcçao heril, paterna e conjiujal ou 
anles marital, diz sobre o nosso importante assuin- 
pto:

«Art. 1-0. Ninguém será castigado pelos crimes 
que contra si mosm > coinmetter, exceplri nos casos 
expressos nas leis, ou determinações das autorida­
des competentes, o nos em que de laes crimes resul­
tar mal n terreiro.

<í Art. II. Quando do delicto commetlido pelo 
delinquente conlra si mesmo resultar mal a tercei­
ro, será o delinquente punido pelo mal causado, 
corno .sc directnrnente o tivesse em vistas.

«Art:. I?. Náo ha delicto quando ha consenti­
mento do que tem de soffrer o mal resultante do 
mesmo delicto, salvo quando o consentimento for 
vicioso. »

Kste projecto, (jue é uma preciosidade jurídica 
ou antes legislativa folizmente está reimpresso ( 19).

() pensamenlo do projecto náo era uma phan- 
tasia jurídica ; Iionthan (fue tanto havia inspirado o 
legislador de 1830 eolloca entre os meios de justifi­
cação do crime o consentimento.

O consentimento, diz elle, se entende daquelle

(19 ' Anuaes do Parlamento fíeazilejrn, Camara dos Deputados 
Sessão do 1829, tom. 5.° |>g. 95, Rio 1877.



que viesse a soffrer o mal, si mal houvesse. Que 
de mais natural do que presumir que este mal não 
e\isu> ou que é perfeitamente compensado, pois que 
c lle < onsenle . Assim nos adinil limos a regra geral 
dos jurisconsultos : o consentimento su pprn n e » 
rn m r  Esta regra é lundada sobre duas proposi- 
coes hem simples, a primeira, «pie cada um d «. me- 
hl>1' Juiz de seu proprio interesse, a outra, que um

homem nao consentiría naquillo ((ue elle acreditasse 
ilie soí* prejudicial.

l .sta i( gi a admitte muitas cxcepcdcs cuia ra- 
são é palpavel : a eoereão indevida, a fraude, ã rcti-
* cacia llu(°' ll*a ’ °  consentimento nullo ou revogado, 
a demencia, a embriaguez, a infancia ( *>()

( \e-se a harmonia da doutrina do projecto de 
i v.E com a opinião de Ihmlhan.

VI
Em dos argumentos a favor da lhese de Ferri é 

a altitude dos trihunaes, o ensinamento que resulta 
da jurisprudência sobre o assumpto

l ma contraprova esplendida da thooria, acha 
Alh.xno, no lacto de corresponder o critério osvcho- 
logico propugnado por Ferri, não só aos princípios 
da scieucia moderna, como também ao sentimento 
commiun, como outras vezes o tòin reconhecido, 
« ontonne residta lançando-se a v is ta  sobre a esta­
tística judiciaria í como laz Ferri em relação á \lle-
manha) e a jurisprudência.
so collecqões de jurisprudência não
h v . t i í  1 nulicacao alguma rellectindo as varias 
h\polhcscs do homicidio-suicidio ; somente na ju- 
ns|,m<lon,-u, franceza ,1a p r i m e i  mola'lo do J “-
, t í ? , ó 'g:' alf.luM ̂ m o n ç a  « M  da validado
,u n,io do c o n s e n t i m e n t o ;  rans tamhom daqui resul­

ta  pwidom.nanto a influencia do m l o n o T y c W o -
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Esta indagação negativa, a todo custo, pois cjue 
numerosos e sempre mais frequentes são os casos 
de homicidio-suicidio, se pocle explicar de dous 
modos diversos : ou os magistrados não têm cridor o
prudente promover a acção da justiça contra os 
presumidos culpados ; ou, na maior parte, si não na 
lotai idade dos casos, um verodictum ou uma sen­
tença de absolvição têm vindo livrar os accusados

• * u

de toda responsabilidade.
Se creia em uma, mais do que em outra hypo- 

these, ou em ambas, a conclusão é sempre uma; 
isto é, que, quer o sentimento popular por meio do 
jury, quero dos magistrados, acolhem, embora in- 
scientemenle a fheoriados motivos determinantes e 
não creem achar na maior parte dos casos de homi­
cidio-suicidio crimes mais ou menos puníveis.

Completando esta parte da sua obra magistral, 
Kerri examina alguns casos relativos ou áuma forma 
verdadeirade homicidio-suicidio, ou á uma variedade 
imprópria delle, isto é, concurso culposo ou involun- 
fnrio no suicídio de outrem.

A este proposito elle recorda também alguns 
julgados de diversos tribunaes italianos pelos quaes 
se poz na tela judiciaria nesses casos uma theoria 
curiosa de responsabilidade penal, que depois ao 
mesmo Ferri tocou reduzir á nada, sustentando 
victoriosamente diante da Corte Suprema a sua im­
possibilidade lógica e a incongruência jurídica, por 
um exame acurado e sábio da vontade suicida em
confronto com as condirdes exigidas pelo art. 370 do 
cod. ital. ( art. 299 do nosso.).

rrratava-se de um ph&rmaeeutico que tinha ven­
dido sem receita ou prescripção medica ácido sul- 
pluirico a um tal que se tinha servido delle para 
suicidar-se.

O tribunal de Mantua antes e a corte de appella- 
eao de Krescia depois o consideraram culpado exac- 
tamente por concurso culposo ou involuntário no 
suicídio de outrem.

A Cassação, ao contrario, (27 Outubro de 1890, 
recurso Franzosi. relator Muti) considera o phar-

3



maceutico culpado somente de contravenção, por­
que, e esta é a these de Ferri — não se pode fallar 
de homicídio culposo, si não se demonstrar que en­
tre a negligencia, a imprudência, a inobservância 
de 1 cgulainenlos etc. e a morte existe a relação de 
causa a elleito. ( 21

As conclusõos do esplendido estudo de Ferri 
sao estas : I." que o codigo deve considerai-as duas 
prin.-ipaes liypothoses de hoinicidio-suicidio ;i p;u- 
Iicipacao ao suicídio por iusiigacão ou por auxilio, 
eonlorme o nosso cod.arl.  299 c a morte do ,-onsen-
sK-nte, de .pie nem o italiano, nem o nosso se oc.-u- 
pam.

2." .pie subordine a punihilidade delle aos moti- 
vos determinantes, porque sendo este o critério uue 
ja implicitamente guia os juizes, especialmente po­
pulares precisa sempre evitar estabelecer uma lei 
destinada, também a despeito do uso e abuso das 
rirrumstancias attonuantes, a permanecer nestes 
casos lettra morta ou ser continuamente violada v,:)

1 ode também acontecer .pie alguém mate <> ,-on- 
sensiente da própria morte aproveitando a omndãn 
que se lhe oilerece, mas por motivos i lb m lim o s

Neste caso deve ser punido, mas não com.» qual- 
quer homicida. 1

L a opinião de Albano, aliás de accordo com
do Ferri sobre a theori»,1o» moli-

Concluído este ligeiro esboço de .inesfão tão 
original como dillici), devemos notar que uma das

ic t t i a . ,  t dh, isto e, o que induz, ainda ou for- 
nece meios ao suicida é punido com a pena amilica- 
vel a iigura especial doart. 299, ainda í u e o I S  kbv 
haja consentido, porque o consentimento não está

uí md' Pc,'r,’ mr' ru‘ * v-
564 e segs^a SCU° l" Positi™ ,:i>‘ Pag- 186; Ferri, Sociologia rit. pngx
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previsto no art~-26, desde que cabe no caso a acção 
piddica ax vi do art. 407.

A outra face da questão porem não está pre­
vista e isto constituo uma diiliculdade pratica in­
vencível.

Si se tratar de um homicidio-suicidio, isto ó, da 
morte do consensiente por motivos determinantes 
anti-juridicos não pode haver escrupulo em appli- 
car o art. 294 do cod. pen., mesmo porque em tal 
caso as cireumstancias do facto poderão ser appli- 
cadas racionalmentc para graduar a pena.

Mas si o facto foi determinado por sentimentos 
contrários e até nobres como a piedade, o amor, a 
amisade, a philantropia, a honestidade etc. como 
proceder?

Tomos um facto que como o doduello repelle a 
applicação, não só dé cireumstancias especiacs, co­
mo em rigor chis elementos geraes (pie entrão na 
configuração do crime, e é sabido que estes ele­
mentos e aquellas cireumstancias são indispensáveis 
para o calculo, para a graduação da penalidade.

Si fossemos coagidos a applioar uma pena ap- 
|>licariamos também a do art. 299 do cod.

Não ha absurdo na solução.
() art. 299 consagra a hypothese de induzir al­

guém a suicidar-se.
Basta attender (pie o cod. considera como autor 

do crime o que provocar alguém a commettcl-o 
(arts. 18 S 2 e 19 pr. ; sendo assim, o induzimento 
ao ^uicidio pode ser equiparado á co-autoria moral 
do homicídio e portanto a.morte do consensiente, 
sem motivos anti-juridicos determinantes, não se 
deve applicar o art. 294, mas o art. 299.

Esta solução constrange aquelles que em theo- 
ria nao veem no caso crime algum punível ; mas 
j>elas rasoes expostas a nossa lei não comporta a 
impunidade da morte do consensiente.



VII
Uma observação linal. •
O que dizer do projecto de 1893 approvado ago- 

ra pela camara dos deputados cm 2.n discussão ?
Elle se exprime assim:
« Art. 29. Nao excluem a responsabilidade :

A ignorância ou falsa interpretação da lei
penal.

« II. O consentim ento do o ífen d ido  »
Eu substituiría a disposição por esta outra for­

mula simplesmente :
(< A ignorância ou falsa* interpretação

da lei penal não excluo a responsabilidade. »
Eliminaria essa vexâtn quo&stio do consentimen­

to que o cod. de 1830 calou.
Admiro neste ponto o projecto de Bernardo de 

\ asconcellos que servio de base principal áquelle 
codigo, mas a solução de uma questão controvertida 
que entre nós nunca foi ventilada, nem no foro nem 
na douta ina, nao pode ser transportada para uma 
lei que deve representar com ligeiras alterações o 
estado actual do direito.

A solução,do cod. actual ó incompleta e por isso 
nao comprehende a questão mais importante, a da 
morte do consensiente e muito menos outras ques­
tões cio consentimento em geral do offenclido.

E preterixel que continue o problema como 
uma questão aberta.
, , -gabamos <lc lèr sob o titulo o su icíd io  na rapi- 
Ud federal um artigo de um dos nossos publicistas 
a proposito de um trabalho de Viveiros de Castro 
que nao conhecemos.

Ali se allude á questão do homicidio-sui.-idio, 
msmuando-se opinião diiTerento da de Fcrri mas o 
nbjocto do artigo, aliás interessante, é sobre um 
ponto especial cie que não nos occupamos. *>4

Hecite, 20 de Agosto de 1894.
l)u. JoÃo \ ieiha de Araújo.
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E V O L U Ç Ã O  DO S  D I R E I T O S  O B R I G A C I O N A E S
PACHXAS DE UM U V RO

Para bem determinar-se o conceito das obriga­
ções, necessário se faz que a historia o venha illu­
minar, mostrando-nos sua genese, sua formação 
e seu progredir atravez das consciências e das cda- 
des. E ’ o que vae ensaiar este escripto, eonscio dos 
embaraços que tem a vencer e que, nem todos, fo­
ram já árrredados pelos espíritos que anteriormente 
estudaram o mesmo assumpto.

E ’ certo, como observa SumnerMaine, quo a se­
paração entre o direito obrigacional .e o relativo ás 
cousas não tem sentido na inlancia do direito.

Tão simples se nos adigura hoje essa distincção 
que seriamos natural mente levados a suppor que 
pila sempre existiu, si a historia das antigas insti­
tuições jurídicas náo nos revelasse o erro dessa in- 
ducção. Para remojitar, portanto, ao momento ini­
cial do instituto, cu jahistoria  -semppenendo agora 
Iraçar em phrases parcas t? maifcha rapida, tenho de 
lomal-ono estado nebuloso, jncolor e amorpho em 
que olle ainda andava imnverso ria massa bomogcnea 
do direito primitivo, e, por largo tempo terei de 
observal-o conjunctamente com obrigações que 
a mentalidade moderna boje claramente distingue, 
como pertencentes a diversas categorias. Essas 
distinções são fruetos de uma abstracoão vigorosa

1
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e potente de que Só muito tarde foi capaz a humani­
dade. E ,  pois, forçoso que consideremos aqui a pa­
lavra obrigação em um sentido mais amplo do que 
o propriamente technico

Nos primeiros momentos da evolução social, ap* 
parecem obrigações, por isso mesmo que appare- 
cem direitos, e, como estes eram preponderante­
mente sociaes, collectivos, também as obrigações 
começaram por affectar a forma collectiva antes de 
se individualisarem. Dentro de cada grupo social, 
destacam-se, em primeiro plano, as obrigações im­
postas ao indivíduo para commetterem ou omittircm 
certas acções, segundo são cilas ou não exigidas, 
pelo interesse da communhão. E' nos costumes, ao 
mesmo tempo que nas injuncções religiosas, que 
encontramos a manifestação desse complexo de obri­
gações primitivas, reductiveis a um pequeno nu­
mero, no qual sobresahem a obdiencia aos chefes 
guerreiros ou paes de familia que tomaram sobre si 
a tarefa de conduzir o grupo, e aos preceitos da re­
ligião.

Como ha grande cohesão na coexistência dos 
indivíduos pertencentes ao mesmo grupo, relações 
de direito c dever necessariamente appareccm entre 
elles no grêmio da lamilia e no circulo mais vasto 
da vida social; mas, por força mesmo dessa cohe- 
sao, os escambos, os empréstimos e quaes(|uer ou­
tros pactos puramente economicos deviam ser, den­
tro do mesmo grupo, muito raros, e limitados a uma 
ordem muito rcstricta de objectos. Não existindo 
propriedade individual sinão muito resumidamente, 
como haver trocas ? Existindo apenas uma liberda­
de de acçao muito exigua, como admittir creacões 
múltiplas de vínculos contractuaes ?

Neste mesmo dominio em que os deveres indi- 
\ iduaes eram possíveis, sempre o interesse com* 
mum se lazia sentir de modo mais ou menos impe­
rioso, sendo o alvò a que visavam todos, ainda que 
inconscientemente. Por seu turno, a colleetivicla- 
de ora dominada por um dever supremo — o cia pró­
pria conservação— , o qual implicava, forçosamen-

♦



to, a dofeza c a protecção dos indivíduos, como lam­
bem, muitas vezes, o seu sacrifício e a sua morte
systematica.

Dada a cohesão e solidariedade dos grupos so- 
ciaes primitivos, as relações que avultam sao justa­
mente as que se travam entre elles, como unidades 
corporativas. São, portanto, as obrigações de gru­
po a grupo, de corpo social a corpo social as que 
realmente iniciam a construcção dos direitos obriga- 
cionaes. Não era, porem, necessário, que toda 
a classe ou toda atribu se abalasse para ir pactuar 
com outro grupo social equivalente. vY possível que 
isso acontecesse alguma vez, mas, regularmente, 
eram os indivíduos, e nomeadamente os chefes, na 
sua. qualidade de gestores dos negooios communs ou 
os emissários por elles designados, que entravam 
em transacção, obrigando solidariamente os seus
co-associados.

A auctoridade do grupo inteiro sanccionando os 
contractos assim celebrados, sua violaçao era um 
motivo de guerras devastadoras, que, mais tarde, 
foram substituídas por muletas ( 1 ) que tinham a vir­
tude de compor as coleras legitimas do credor illu- 
dido.

Mas operou-se uma transformação na estruetu- 
ra social, assignalando um passo de avanço na evo­
lução cultural da humanidade. Os grupos sociaes, 
dilatando-se afrouxam, pouco a pouco, os laços que 
prendem cada homem á  sociedade á que pertence, 
e a liberdade individual emerge, corno um principio 
novo, uma força impulsiva até então desconhecida. 
Proporcional e oocomittantemente,a communhao do 
bens dos primeiros tempos se vae dissolvendo para 
dar espaço á propriedade individual.

Esse deslocamento das bases sobre as quaes
WWWVíWVWWV

( \) h Posl, — Grundlagen des Recht, p. 318 a 310 e 346 a 347. 
Ainda em nossos dias, os nubianos commerciam militarmeqto,por 
grupos armados que se defrontam emejuanto alguns indivíduos 
avançam de ambos os lados e effectuam a troca dos objectos. ( Le- 
tourneau,—Evoluttion de la propriétt*, p. «53 j.
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assentava a sociedade, essa renovação de sua con­
textura intima, devia echoar necessariamente na os* 
phera dos direitos obrigacionaes. Surgindo a per­
sonalidade individual, emboramuito rudimentar ain­
da e débil, mas contendo uma parcella apreciável de 
direitos, entre os quaes o de propriedade, e uma tal 
ou qual liberdade de acção, as obrigações tomaram 
uma feição individualistica, ou nascessem de con­
tractos ou fie delidos.

A transição foi certamente demorada e deixou, 
na historia, vestígios que se podem, ainda boje, 
apreciar. 11. Post nos oflerece um exemplo interes­
sante da passagem da obrigação collectiva para 
a individual, na historia da compra das mulheres 
onde se nota que o dever de contribuir para o preço 
o o direito de percebel-o, se vão restringindo pro­
gressivamente a círculos de mais em mais estreitos 
de parentes, até apparecer o momento em que ex­
clusivamente ao noivo incumbe a obrigação de dar 
o preço da compra daquella que vae ser sua esposa 
o somente ao chefe de família cabe o direito de em- 
bolçal-o (2). Similbantemente se operou em relação 
a outros institutos, o que nos habilita a afíirmar ter 
sido esta a marcha normal que todos deviam ter se- 
seguido, sem que as possíveis excepções á regra nos 
possam fazer grandes receios.

Nestes primeiros momentos em que o instituto 
dos direitos obrigacionaes começa a desenhar os 
seus contornos, não são os pactos a sua fonte mais 
fecunda, porem sim osdelictos; porquanto, por um 
lado, embora individual a propriedade, ainda se op- 
punham embaraçosos obstáculos á sua transmissão, 
quando recahia sobre immoveis, como sabemos que 
aconteceu na Grécia e em Roma' 3 ), e, por outro, fnl-

( 2  ) P o s t,—  Grnndlagen  p . 321 —  322 -
( 3 ) Fustel fie Coulange,—CUé antiqua, p. 71 e segs. Nas antigas 

leis de Sparla, de Loeres e de muitas outras cidades, a inalienabili- 
(lade das terras era preseripta rigorosamonle. Mesmo no tempo de 
Solou, o homem <|ue vendia um campo sofTria a perda de sua cida­
dania. 0  mesmo preceito na índia. Similhantemeiile, no direito por- 
tuguez antigo, os ricos homens e prestamenteiros deviam expulsar



laudo a confiança reciproca, as transacções se perfa­
ziam instataneamente, trocando-se objectos por 
objectos, sem que os effeitos desse acto se protabis- 
sem pelo futuro, vinculando obrigatoriamente a von­
tade das pessoas que o concluíam.

Realmente quem lançar os olhos para os codigos 
antigos será impressionado pelo diminuto espaço 
que nclles occupam os contractos. Mesmo o codigo 
wisigothico já apparecido apoz a cultura jurídica 
dos romanos, da qual muitíssimo aproveitou, cex- 
(remamente parrimonioso em rolaçào a esssa fonte 
de obrigações. No direito portuguez dos foraes, ao 
passo que as obrigações delictuaes se mostram va- 
riadase abundantes, as contractuaes acham-se rele­
gadas para um plano inferior, como um assumpto de 
([iio se não cogita, por assim dizer.

() crime, depois deter passado por um pcriodo 
de collectivismo e depois de ter dado sabida ás ex­
pansões da vindicta da tribu ou da família doolfen- 
didí), passou a ser composto por uma prestação de 
serviços ou pelo pagamento de certa quantia. E uma 
historia que já tem sido feita mais de uma vez, com 
brilhantismo e erudição, e eu nào me sinto absoluta­
mente tentado para reedital-n. nesla occasiáo. Con­
tento-me com assignalai* o fado, coi*roborando-o ex- 
clusivamente com alguns exemplos escolhidos no 
direito portuguez, que mais directamente nos deve 
interessar por ser o manancial de onde procede o di­
reito brazileiro. e porque seus dispositivos nào tem 
sido tam vulgarisados ([uanto os de outros syste- 
mas jurídicos. Para o íim a que me dirijo presente­
mente creio que é o sufliciento.

O homicídio doloso ora, em alguns municípios, 
punido com uma penalidade ro luintadamente bar­
bara. O assassino devia ser enterrado vivo debaixo

<!<• seus domínios ;»s ii'u 11 e 11s <pie o11i li »bilassc;n iiiio possuindo bens 
do raiz ou nio exercendo algniii ollicio, sob puna do perderem sous 
toros ( Lei H'i ii«> Atí. cil. por llmvulnno, III, p. 384 \

Em | { < i i i i , i ,  no tempo da I i das XII taboas, ja eia pcriuillirio 
vender a propriedade, ruas mediante certas formalidades rigorosas 
da mancipario.



do morto, sendo seus bens confiscados ; os moveis 
para o senhor da terra e os de raiz para o concelho. 
O homicídio meramente culposo ou involuntário ad- 
mittia facil composição ])or meio de certa mulct.a \ .

A principio a vida do judeu, a raça que o pre­
conceito religioso banira da cominunhfio social e da 
acropole jurídica, andou completamente desprote­
gida, a mercê dos odios dos barbaros sectários e de 
todas as paixões ruins, sobre as quaos ainda não pe- 
zava assas a coerçào das leis. Mas, alinal, a legisla­
ção foraleira resolveu-se a protogel-a, estatuindo 
que a indeinnisação pelo assassinato de um obse- 
(juente álei mosaica fosse equiparada ã que era exi­
gida pela morte de um christao (5).

Em Guarda e em muitos outros lugares, a morle 
do um adscriptico, jugueiro, hortelão ou pastor, era 
punida com muleta de cem soidos (6 .

O espancamento de um juiz, no ac to do exercer 
as suas funeções, pedia também a coima de cem 
soidos ; metade para o paciente e metade para 
o commendador, isto ó, o defensor da terra. O mes­
mo commendador percebería cem morabitinos, si, 
dentro dos limites da região conliada a sons cuida­
dos, espancassem ou inalassem um almotacé no aeto 
de distribuir justiça (7). Segundo dispunha o f u ­
r a i  de Lourinhã, da morte occasionada por um ani­
mal resultava simplesmente a perda dollo em favor 
dos parentes da victima ( 8 ).

A não satisfacção do damno podia dar logar ã es­
cravidão do criminoso, e mesmo de sua familía, como 
aconteceu em relação a um certo Nazario (!)). Ou­
tras vezes as coloras barbarescas se aplacavam pa­
ctuando amisade os parentes da victima com o oflen- 
sor, que, por esse faeto, vinha prestar gostosamente

( i )  F om l de Mormeyal, apud Herculano, Historia de Portugal,
vol. IV.

( 5) For. de X eriz , iclem vol. III p. 346.
(G) Herculano, op. cit. vol. IV, p, 339 
i 7 ) Foral de Ega , apud Herculano, op. cit. vol. IV,
(8 ) Iclem. vol. IV, pag. 41V1.
\9) Idem , vol. I I I  p. 436.



os seus serviços áquelles que tinham direito de, so­
bre sua pessoa, vingar a morte de um parente.

A formalidade a cumprir, em tal caso, era a se­
guinte: O offcnsor punha-se de joelhos perante 
o offendido, entregando-lhe o proprio cutello. « En­
tão, diz Ilerculano, o que abandonava o seu direito 
de sanguinolento dcsaggravo pegava na mão do hu­
milhado delinquente (‘, fazendo-o erguer, beijava-o 
na face, em signal de reconciliação. Estefacto, para
ser valido, devia, solemnisar-se com a concorrência 
dos homens bons.» (10).

Si approximarmos esta velha usança de portu- 
guezes com o que nos conta Kovalcwsky de alguns 
povos que estacionam pelo Oaucaso, verificaremos, 
com o notável escriptor russo, que o interesse da 
collectividade foi a força victoriosa que norteou os 
sentimentos para essa direcção, onde quer que o va­
lor de um homem, como energia productora c como 
soldado, fosse tal, para o seu grupo social, que elle 
não podesse facilmente consentir em desprover-se 
de homens, ou fossem aborigones ou alienígenas.

Na Ossetia e no Daghesta, o culpado vem apre- 
sentar-se ao mais proximo parente da \ictima, tra­
zendo um manto branco, os cabellos soltos e um 
machado pendurado á cinctura. Declara dedicar-se 
aos manes do morto, promette cumprir rcligiosa- 
inenle, para com elle, o dever de apresentar-lhe as 
offerendas exigidas pelo costume e assegura ser\ir 
áquelles a quem o morto servia cm \ida». Em cer­
tas localidades, o roo assim rendido é convidado 
a beijar o seio desnudado da mae do morto, e, depois 
disso, e considerado como parente, pcrdoando-sc- 
Ihe o crime commettido : 11 )•

Esta incontestável si mil banca de usos entre po­
vos sem allinidadc de cultura e de laços etlmicos 
mal seguros ou remotos só se poderá explicar pela

• 10) Herculano, op. cit., vol. IV p. 394—-395. 
í 11) Kovalewkv, na Hevue internacional* de soctoloyie, tev

1894, p. 88 .



identidade das necessidades e dos fins, necessidades 
que os fizeram surgir e fins que os orientaram.

No que acaba de ser exposto em relação ao pri­
mitivo direito portuguez, se patenteia a influencia 
directa dos costumes germânicos, onde o delicio 
era, mais que em qualquer outro systema jurídico, 
uma fonte lucrativa de créditos. Mesmo os quasi de­
lidos não foram desconhecido do direito germânico, 
como causas productoras de vínculos obrigatorios. 
Sabe-se, que o damno causado pelos animaes e pe­
los servos obrigavam ao senhor, o que já vimos que 
também echoou nos foraes portuguezes. Outras for­
mas de ((uasi delidos, porém, que consagrou o di­
reito germânico, diííicilmente se poderiam adaptar 
á sociedade rústica dos incolas da Ibéria. O con- 
structor, por exemplo, era responsável pelas morte-
acontecidas a seus operários, por occasiao ou por 
motivo do trabalho. E' uma disposição tutelar que 
presuppõe um certo desenvolvimento das classes 
operarias e um grau cie mais elevada cultura do que 
aquclla em que se achavam os municípios portugue­
zes na epochaem que floresceram os foraes.

Com a consolidação de organismos sociaes 
mais vastos, a penalidade tomou uma feição mais 
caracterisadamentc repressiva e atemorisante, res­
tringindo progressivamente o circulo das composi­
ções pecuniárias, collectivas ou individuaos. Hoje 
ainda as encontramos nas leis dos povos cultos, con­
tinuando os delictos e quasi delictos a ser geradores 
de obrigações econômicas. Mas, incontestavelmcntc, 
como um resquicio, uma persitencia de absolctas 
concepções.

§ 2 ."

As primeiras permutas e prestações de serviços 
individuaos não compromettendo acções luturas, 
apenas preabriranio caminho para as obrigações do 
direito privado. A verdadeira obrigação individual, 
segundo o conceito que delia formamos hoje, so co­
meça á desprender-se da massa geral das relações
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juridicas, no momento em que a pessòa «í se empe­
nha para o futuro em compensação de um eorrespe- 
ctivo que frue na actividade », segundo pondera sen- 
s a t a mente d' A gu a n o.

A theoria dos contractos, tal como vemol-a es­
boçada nos systemas jurídicos da antiguidade, não 
coincide com a que actualmente floresce em nossos 
compêndios e em nossas leis que aliás reproduzem, 
com alterações pouco profundas, os ensinamentos 
dos jurisconsultos romanos. Passando por succes- 
sivas transformações, a idea que germinara no rude 
cerebro de nossos antepassados produziu esgalha- 
mentos de vegetação que nenhum espirito poderia, 
certamente, prever, por mais apto que fosse.

Prende logo a attenção do observador a debili­
dade com que o vinculo obrigacional, nessa epocha 
de iniciação, se grava na consciência ainda indisci­
plinada dos indivíduos. O dever de cumprir a pro­
messa feita deíinia-se mal, e o devedor não trepidava 
em illaquear a bòa fé do credor, nem a este parecia 
cousa indigna extorquir, sem fundamento, a fortuna 
alheia. Como, porém, este era sempre tirado dentre 
os mais poderosos,dentre os que constituíam a classe 
dirigente do culto e das injuneções juridicas, não é 
para extranhar que a religião e o direito se levantas­
sem truculentos, ameaçando com crueza e rigor a 
insolvencia culposa ou não. O não cumprimento da 
obrigação contrahida era um crirne que tornava o de­
vedor passível de uma certa pena mais ou menos gra­
ve, segundo as circumstancias, pois elle se consti­
tuía, por seu acto, um infractòraò direito, isto é, da 
ordem social, do interesse cominum, devendo, con­
sequentemente, perder as garantias que a collectivi- 
dade lhe offerecia na sua qualidade do ço-associado. 
Os povos primitivos chegaram a esse extremo que 
hoje nos parece cruel e injustificável de permitir 
a escravidão, ou o assassinato mesmo, do insolvente, 
pela razão incluctavel de que era somente a pessòa 
delle a garantia do debito, em uma epocha em que 
a individualisação da propriedade ainda não estava 
bem accentuada, ou em que ainda se resentia muitis-
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simoMa primitiva indivisão, mantendo-sc a inaliena- 
biliclade dos immoveis ou difficultando-se exccssiva- 
mente a sua alienação. E 1 sem duvida natural que, 
nada possuindo de proprio,o devedor empenhasse a 
sua própria pessoa na solução de seu debito. E ‘ ainda 
natural que assim fosse, quando somente de alguns 
moveis de exiguo valor podia ellc a seu bel prazer 
dispor, sob pena de se não realisarein os contractos. 
Uma vez, porém, estabelecida a garantia pessoal, 
manteve-se ainda longo tempo depois de extinctas 
as circumstancias que haviam-na feito surgir. Iv 
certamente esta a explicação dos factos, penso eu.

Mas olhemos a historia e veremos que, por toda 
a parte, a identidade da situação exigiu si mi li rarida­
de nas regulamentações. Antes de Bachoris (11o- 
henraw), o devedor insolvente, noEgypto, era adju­
dicado ao credor. Entre os hebreus, o não cumpri­
mento de uma obrigação contraetual, poderia dar 
logar á escravidão do devedor remisso, com a mu­
lher e os filhos, ( 12) segundo também se praticava 
em Portugal no regimen dos foraes. Em Iíoma, sa 
bem todos como se passavam as cousas no tempo 
das XII taboas. Estabelecida judicialmente a insol- 
venciado devedor, podia o credor amarral-o ou met- 
tel-o a ferros, não tendo que fornecer-lhe para sus­
tento mais de uma libra de farinha por dia. Si, pas­
sado o triduo do mercado, o infeliz não arranjava 
meios com que saldar suas contas, podia ser morto 
ou vendido além Tibre, não havendo fraude si, na 
hypothese de muitos credores, não fossem as postas 
do cadaver proporcionacs ao debito, como previne 
com fria e sarcastica dureza o velho codico decemvi- 
ra l : partis secunto ; si pltus minusve secuerunt nec 
fraude esto .

Outras leis antigas, menos cruéis, também attes- 
lam a feição criminal e antireligiosa da não satisfa- 
cção dos compromissos. No direito ehinez,a inexecu- 
<;ão de um contracto acarreta a pena de um certo nu­
mero de bastonadas.de bambu, que, aliás, se podem

(12) lieis, liv. IV, eap. IV, vers. 1.

*
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resolver numa determinada somma de dinheiro. 
Também no direito hindu, incorre em pena aquolle 
que não cumpre sua promessa e, em particular, 
o que não entrega o objecto depois do ter recebido 
o preço. A simples demora de um dia no pagamento 
de uma divida constituía uma infracção punivel pe­
rante o antigo direito egypcio. No Caucaso, certas 
tribus punem mesmo a recisão do contracto, com 
multctas fie 5 a lí) ovelhas, para a aldeia dos distra- 
ctantes ( 13).

E\ visivelmente, a mesma feição sagrada do 
’ contracto que o faz uma lei perante o direito e pe­

rante a religião, que motiva a punição rigorosa de 
sua inexecução eque só a contra-gosto acceitaa sua 
dissolução por mutuo dissenso. Sem este caracter 
sagradoe rigorista, por mais que hoje nos pareça elle 
embaraçante, não se poderia comprehonder um con­
tracto nas sociedades primitivas, em que a indivi­
dualidade do homem andava immcrsa e mal esboça­
da na pesada atmosphera da vida collectiva.

O contracto, então, era realmente uma cadeia 
vinculam) que se não quebrava facilmente, Assim 

o comprehenderam os povos antigos e modernos no 
mesmo grau de civilisação a que me refiro agora, os 
wisigodos, os ostrogodos, os caucasianos, os hin­
dus, os russos. Não é uma especialidade do direito 
destes últimos a determinação de que o traba­
lhador alugado não mantendo sua palavra e abando­
nando o serviço antes do prazo ajustado, perca o di­
reito a todo o salario e de que seja condemnado ao 
pagamento do dobro, o locatario. de serviços que 
tenta eximir-se a pagar o aluguel convencionado (14). 
Em nossas Ordenações do reino se encontram dis­
posições congeneres. Não se tracta de resalvar dam- 
nos possíveis, mas simplesmente de castigar a im­
probidade qu mesmo a versatilidade. E assim se foi 
operando na consciência individual o precipitado do 
dever de cumprira promessa feita.

( 1 3 )  II. Post, • Gnmdlaçfen p. 347.
( U l  Posl, op. cit. p. 34$.
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Es&e dever já era claro e imperioso entre indiví­

duos pertencentes ao mesmo povo, ao mesmo gru- 
po, á mesma nação,e ainda se revelava assignalada- 
mente inconsistente e obscuro quando as relações 
se travavam entre extrangeiros ou entre castas 
differentes, si a sociedade se estratiíicava em ca­
madas sociaes, di.stinctas e como que pctrilicadas. 
Mercúrio, notou dWguano, era, ao mesmo tempo, 
o delis do commercio e dos ladrões. Dos gregos se 
conta que eram notáveis pela má fé com que forma­
vam convênios com extranhos. Das esquimós e do 
muitos outros povos, sabe-se procedimento simi- 
Ihante. Em um tal momento da civilisacão, o senso 
moral tem ainda limites muito estreitos, sào os li­
mites da mesma casta, quando se tracta de casta su­
perior, sáo os da mesma naçao.

Mas o commercio náo se podendo circumscrever 
aos limites de um Estado, embora extenso, aspiran­
do alargar de mais em mais as suas explorações, foi 
preciso romper essas resistências do nativismo con­
tra o extraqgeirismo. Nos tempos anteriores a Psa- 
metik, os commerciantes extrangeiros que aporta­
vam ao solo egypcio eram reduzidos a escravidáo, e, 
mais tarde, ainda o Egypto franqueava apenas al­
guns ponctos de seu território ao commercio ex­
terno.

Se estiolaria certamente a vida social nessa 
compressão, si a força impulsiva, que vae levando 
o homem de progresso em progresso, náo encon­
trasse uma via por onde irromper. O extrangeiro 
nao tem direitos e ainda muitos annos decorrerão 
antes que penetrem elles no adyto do templo onde 
domina a communhào jurídica. Mas inventou-se um 
clirivatiyo, o instituto da hospitalidade. Embora 
desprovido de direitos, o extrangeiro encontrará 
segurança para as suas transacções na hospitalida­
de que lhe offerecor um indígena.

Torna-se, por esse modo, a hospitalidade um 
contracto preambular, servindo de base a todos as 
convenções particulares admissíveis entre extran­
geiros nessa epocha1 afastada e rude. « No tempo da



completa incapacidade jurídica do extrangeiro, es­
creve Jhering, a hospitalidade 6 a imica forma dos 
contractos pessoaes entre pessoas pertencentes 
a communidades diversas A' hospitalidade ligava- 
se todo o commercio internacional ou, mesmo, todo 
o movimenlo mercantil. Devia, portanto, ser o mais 
vehemenle empenho de uma communidade í |uc nao 
queria excluir-se de todas as relações com o inundo 
exterior, protegero negociante extrangeiro que vi­
nha ao paiz com suas mercadorias. A estrada devia 
ser franqueada ao mercador extrangeiro, do contra­
rio elle não veria. Garantir-lhe a livre passagem era 
a condição essencial para attrahil-o. Esta livre pas­
sagem assegurava-lho a hospitalidade que fazia as 
vezes do salvo conducto da cclade media.» (15).

Para. a constatação do pacto fio hospitalidade 
havia, então, certa prancheta de argila, metal, ou 
madeira, que os pactuardes quebravam em duas par­
les, guardando cada. um a sua, para, nos encontros . 
posteriores, terem um documento do convênio ajus­
tado, o qual sorvería egual mente para transferir, aos 
representantes das partes primitivamente ligadas 
pelo contracto, os direitos que este conferia. A 
prancheta bipartida a que mo estou referindo era 
conhecida entre phenicios e hebreus pelo nome de 
chirs ou chwes. de symbòlon  entre os gregos e de 
fossem hospital}s entre os romanos.

Em breve a religião chamou a si o instituto da 
hospitalidade e, afinal, o direito, creando os cônsu­
les oommerciaes (proxenos) e os juizes dos extran- 
geiros (polenuirchos, pruotor pereijviuus) dòu san- 
cção, de mais em mais segura, ao alargamento das 
obrigações convenc ionaes.

( 15) .Ihorin^, 
inquii, p. 50.

//» p itxnin , trínl, do Clovis Bovi-



Nos dois paragraphos anteriores, ficou indica­
do, em linhas rapidas, o momento em que as obriga- 
ções se differenciaram de outros actos humanos por 
uma accentuação própria e aquelle, em seguida, em 
que ellas, se individualisaram, perdendo o caracter 
collectivo originário ; mostrou-se mais como en­
contraram ellas, nas punições e ameaças do direito 
o da religião, as condições do sua viabilidade no mo­
mento cm que adquiriram esse caracter individual ; 
e, finalmente, tentou-se indicar sua expansão além 
das fronteiras do rigido nacionalismo, por intermé­
dio do instituto da hospitalidade.

Não convém proseguir na exposição das phases 
ultiriores do direito das obrigações, sem lançar uma 
vista perfunctoria para a parte interna, a ossatura 
dessas relações jurídicas. Ainda aqui será preciso 
que deponhamos os princípios fundamentaes e que 
nos parecem essenciacs a todos os vínculos obriga­
tórios. Os elementos psychicos, por exemplo, a cul­
pa, o dolo, a capacidade de agir tal como a compre- 
hendemos hoje, a livre determinação cias parles, são 
ideas desconhecidas ou de pouco valor no direito 
primitivo, quando as obrigações se firmavam de 
grupo a grupo. E com o surto das obrigações indi- 
viduacs que se vem esboçando estes elementos, por­
que, só então, a personalidade humana se encar­
nando, nas obrigações conf rahidas, ha logar para se 
cogitar dós meios de assegurara real manifestação 
da vontade e de garantil-a contra os embustes dos 
flibusteiros.

Mas, a principio, não se comprehendia bem 
como a vontade individual se podería prender per­
petuamente por um ac to seu, como o indivíduo pode­
ría ter responsabilidade completa nos compromis­
sos por ellc contrahiclos, tam habituados estavam os 
espíritos a ver somente o grupo funccionar nessas 
relações juriclicas. Parece-nos hoje simplissima essa 
idea da responsabilidade individual; mas assim não
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o era para a intelligencia dos homens primitivos, aos 
<fua.es mais claramente se ostentava a responsabili­
dade collcctiva que se nos afigura menos appre- 
honsivel.

Documentos existem confirmando que a marcha 
evolucional das relações obrigacionacs foi essa que 
tenho indicado, partindo cilas do colleclivismo para 
o individualismo. E, entre elles, são mais eloquen­
tes aqupllcs ([iie indicam a transição do primeiro 
para o segundo esladio, porífue nos mostram o modo 
pelo qual a mente humana achou o meio de ir aconi- 
modando ás velhas formas o contendo de ideas no­
vas, emquanto estas não se firmavam definitiva- 
menle, talhando o seu proprio enroupamento.

As convenções cauciònadas por terceiros nos 
fazem ver, em um periodo anterior, a solidariedade 
de lodo o grupo, restringindo-se, pouco a pouco 
a um numero cada voz mais limitado de amigos, pre­
parando assim a opinião geral para a aceeitaçao da 
responsabilidade individual. Encontramos essa ga­
rantia cie caução prestadas pelos parentes dos pa­
ctuardes em todo o direito antigo, no Egypto, na 
Do rs ia, na («rocia, em Roma, na (Jermania. E era 
cila tam necessária para a constituição dos contra­
ctos que, na sua ausência, não poderia haver obriga­
ção, nos diz Rareste, referindo-se ao direito persa. 
Mais tarde, a caução assumiu a feição de mera ga­
rantia assecuratoria que se foi tornando dispensável 
a proporção que a responsabilidade individual ia 
tomando vulto e força, para deixar apenas como re­
cordações suas as formas de garantias pessoaes e 
co-obrigacõcs do direito moderno.

Uni outro tacto que convém apanhar como re­
velador da transição da responsabilidade collcctiva 
para a individual ó a revogabilidade das convenções 
no direito primitivo. Na legislação musulmana, a 
mutabilidade da volição faz distinguir os contractos 
em alteraveis e inalteráveis. Os primeiros rescin­
dem-se pela simples vontade unilateral de qualquer 
uma das partes contrabent.es e os segundos necessi­
tam do accordo de ambos para se dissolverem legi-



timamente ( 16). O codigo cie Manú concede ao com­
prador dez dias para arrepender-se. Si somente de­
pois desse lapso de tempo vier o arrependimento, 
sujeitar-se-á o distractante a uma coimade 600 pan- 
nas. O codigo brahmanico de Narada, que é poste­
rior, permitte a retractação impunemente sò no pri­
meiro dia; no dia seguinte ao da celebração do con­
tracto, cila determina a reducção de uma trigessima 
parte do preço; no terceiro dia, será de uma décima 
quinta parte essa reducção. No quarto dia. consi­
dera-se, cm regra, o contracto insolúvel.

No direito assyrio, segundo se sabe por inscri- 
poòes cuneiformes lidas pelos competentes, o con­
tracto se podia revogar, mas por determinação do 
juiz, perante o qual devia comparecer o pâctuante 
arrependido, por si ou por um seu immediato repre­
sentante, sujeitando-se a pagar a muleta avultada 
de dez minas de prata e uma de ouro 17).

As arrluis, garantia real e pessoal ao mesmo 
tempo, que os phenicios ensinaram aos gregos e es­
tes aos romanos, porem que apparecem noutros re- 
gimens juridicos sem contactos com esses intrépi­
dos buiarinheiros da antiguidade, as arrhas são 
certamente um documento valioso para a historia 
das obrigardes convoncionaes. São, sobretudo, um 
attestadó persistente da revocabilidade dos contra­
ctos individuaes. A dação de arrhas vinha corrobo­
rar a torça obrigatória da promessa costitutiva dos 
contractos, porquanto aquelle que se arrependesse 
perdería a quantia dada em arrhas, como ainda hoje 
se admitte em nosso direito eivil. Porém si essa en­
genhosa invenção encontrou logo numerosos e lir- 
mes imitadores é porque a simples promessa indi­
vidual não era suíliciente, podendo qualquer dos 
contrahcntes rctrahir-se, arrepender-se, fugir ao 
cumprimento do promettido. maxime si pertenciam 
a dois systemas juridicos diversos.
\y-N_ W/\/ k/VI%/

( 16 ) Cosí, op cit. p. 349.
(17 ) Krall,— Contractos demo ticos e  assyrios, aptiü. Posl, o j j .  cit. 

[). 349,



37
Atravez dessas duvidas e incertezas, dessas cur­

vas e collisdes, o elemento individualistlco se ia af- 
firmando na constituição dos pactos que, ao impulso 
delle, se foram expandindo, e alargando o circulo de 
sua effectividade.

S 'i-°
Os primeiros contractos foram naturalmente 

permulas, trocas de objectos per objeotos, como já 
nobo dissera o jurista. Paulus (D. 13, 1, Ir. 1, pr .} : 
Orifjo einendi vendendifjue a penuutntionihus coepit. 
Só mais tarde inventou-se a moeda, medida segura 
do valor, que facilitou e accelerou o movimento das 
transacçòes, approximanrlo mais promptamente as 
utilidades creadas das necessidades sentidas. Olim 
onirn, continua Paulus, non ernl itn munas, neque 
íiliucl m erxf aliudpretium  nmninnhntur. se d anus- 
quísque, secundum necessita têm têmpora ni, nr rerum 
utilhí inutilibus permutabnt quando pleranqae ece­
ai t, ut, quod alter i. superest ulteri desit.

Essas primeiras permutas, versando sempre 
sobre objectos moveis, fruetas, animaes, utensílios, 
remontam a epochas longínquas ; á epocha qual cor­
naria, quando começaram a ser ensaiadas a divisão 
de trabalho e a troca de serviços, multiplicando, o 
poder de acoào das sociedades incipientes. ( om a 
era neolitbica, augmenta a industria,e, com ella, as 
relações commerciacs se amiudam, exigindo um
grande numero de convenções. _ ,

Como se executariam essas convenções, naq e 
azado allirmar, sendo conjecturas possíveis mais 
inverificáveis quaesquer que se aventurem. Nao 
creio, porém, que os primeiros contractos se tizcs- 
sem por uma especie do guerra como imagina d A- 
guano, que é levado a pensar assim pelo que ainda 
hoje praticam os nubianos. O que é exacto, e o oque 
o úso de realisar contractos perante exercitos nos 
faz acreditar, é que todo o grupo se considera soh- 
dario com os pactuantos, assitindo ao acto c mos­
trando-se prompto a correr em deteza dos seus. O 
que se pode aindadeprehencler da presença dos dois

j



exercito* na celebração das permutas e compras é 
que os rudes traficantes de outrora oram, a princi­
pio, acompanhados por toda a t ri bu a que perten­
ciam, sempre que emprehendiam suas excursões 
mercantis, e, mais tarde, por fortes contingentes ar­
mados, paranão serem facilmente esbulhados. O di­
reita que a esse tempo se isolasse da torça material 
estaria muito arriscado a suçoumbir immediata- 
mente. Ainda hoje, em muitos paizes, as viagens se 
realisam por caravanas preparadas para defende­
rem, com as armas na mào, os haveros que trans­
portam. Mas não constituo, por certo, esse apparato 
um revestimento, uma forma para os contractos.

Adiantando-nos um pouco no evoluir dos direi­
tos evolucionaes, encontraremos, entre os povos 
bárbaros, lam variadas Idrmas de effcc-tuar permutas 
que é embaraçoso, sinão impossivel, descobrir os 
elos de um desdobramento progressivo, como nol-o 
ostentam períodos ulteriores, principalmente o que 
é representado pelo direito romano, l-jctourneau 
( j# j nos refere muitos modos do contractar usados 
por povos incultos, dentre os quacs destacarei al­
guns que mc parecem mais elucidativos. Na ( 'olum- 
bia russa, o extrangeiro vinha depositar, na orla do 
mar, as mercadorias que desejava vender, e rctira- 
va-se em seguida. O indígena, por seu turno, quan­
do os extranhos desertavam a praia, trazia o s  objc- 
ctos que possuía e julgava equivalentes, colloeava-os 
ao lado das mercadorias offertadas e retirava-se. 
Voltava o extrangeiro, e, si convinha-lhe a troca, 
curregavá os objectos do indígena abandonando os 
seus; si, porém, não lhe pareciam de valor sufíicien- 
te a equipararcm-sc com as suas mercadorias, afas­
tava-s.e novamente, deixando tudo em seu lugar, 
para que o incligena viesse accresccntar alguma 
eousa ao preço offcrecido. Si chegavam a um accor- 
do, cada qual retirava-se para seu lado, conduzindo 
o que lhe pertencia

Similhantemente praticavam no Novo México os

( IS > L«toarueau,— Evolution de In propriétê, pag. 4o 1 e segs.



hespanhoes e os indios, pendurando, em cruzes fin­
cadas á margem do caminho, as mercadorias (pie 
desejavam permutar.

Na Australia, existem indivíduos consagrados 
ao commercio, cujos cordões umbelicaes sao I roça­
dos previamente, como para significar (|uo esses 
individuos Se prendem, por laços de parentesco, a 
t ri 1 >u com a qual vão commereiar, e, portanto, são 
garantes da bòa fé que deve presidir ás negociações 
com ella realisadas. Esse costume ó, também, um 
primeiro esboço das castas eommerciaes. como as 
conheceram alguns povos, particularmente os hin­
dus que somente aos vfiyniii-s confiavam a tuncçSo
mercantil. '

Em epocha ulterior appareoem tormaiulactes
reaes ou symholicãs',essònoiaes ou accessorias, tcn 
dentes a assegurar a manifestação das vontades, 
como já vimos cm relação' ás arrhas e cauções e 
como'ainda teremos occasião de ver em seguida.

Con.vèm notar, desde já, que nos primeiros tem­
pos, dominando um verdadeiro syncretismo de noi - 
mas sociaes, a acção do íás se mostrou bom sensí­
vel em relação ás obrigações, tacto a (pie já me 
referi, mas sobre o qual julgo necessário insistpx 
O dever para com os deuses, si nao e a primeiia 
forma de obrigações, como pretende Cogliolo, por 
certo loimo tempo andáram confundidos o preceito 
relmioso^e o jurídico nas phases primordiaes da ci- 
vilisacão. E não só porque a obrigação de crer e a 
primeira e a mais imperiosa dos codigos theociciti- 
cos, mas porque a religião vem, com suas ameaças 
e suas persuasões, prestar apoio á fraqueza do di- 
reito. Porém a tutela se não prolonga muito nos 
povos progressivos, e o caracter dominante das 
obrigações sc accentua economicamente como iic- 
mos ver em Roma .

§ 5."

Entre os diversos povos antigos, at tingido um 
certo grau de cultura e desenvolvida uma certa mo­
vimentação commercial, teve logar a construcçao cie



40 —

uma theoria dos contractos já  intliviclualisados. 
Nas vetustas leis cgypcias já vemos regulamentadas 
a constituição dos convênios, as suas modalidades 
especiaes de penhores e a limitação da usura. No 
direito hebreu, mulsumano e hinclii, as pi*ovidencias 
legaes se tornam excessivamente minuciosas, e se 
apresentam sempre envolvidas por uma almosphera 
abundantement-e saturada de preconceitos religio­
sos. E porém, no direito romano que a theoria das 
obrigações se firma de um modo seguro e assás 
aperfeiçoado, não tendo os juristas hódiernos mais 
que retocal-a em algumas cie suas seccões para que 
ella se ponha em estado de funccionar regularmente, 
attendendoás necessidades do momento histórico 
e da soiencia jurídica. l >articulisarei, por isso, a evo­
lução dos direitos obrigacionaes entre os romanos, 
porque ella pode e eleve ser eonsiderada o typo e o 
modelo, tendo o seu elance alcançado alturas"de (pie 
iicou muito distanciada a theoria obrigaeional con- 
struida pelos outros povos, a qual, entretanto, nos 
deve fornecer iIlustrações com que melhor compre- 
hendamos a construcção romana.

Passarei em silencio o perioclo em que o con- 
juncto de todos os direitos privados se acharam 
concentrados na pessoa do chefe de família o se di- 
signaram por uma só palavra — manus, porque con- 
stitue elle uma das modalidades das obrigaçóes col- 
lectivas, ás quaes não ha necessidade de volver, 
pirei, entretanto, que, já  então, se começava a dif- 
ferenciar o direito real do obrigaeional- sendo o pri­
meiro designado pela expressão — meurn c.s/, e o se­
gundo pelas palavras — dare oppnrt.pt, embora fosse 
ainda commum a ambos o modo de t ransmissão per 
aes et libram .

# E' fora de duvida que, desde muito cedo, os con­
tractos e os delidos deram nascimento, em Roma, 
á obrigações individuaes. Os delidos creadorcs de 
obrigações civis foram, segundo fontes antigas, 
o furtum (m anifestam  et nec m anifestam ), a injuria 
eo  clamnum, figuras que se conservam, subdividin­
do-se, nos períodos mais avançados da juiispru-



dencia romana. O homicídio e os ferimentos deram, 
originariamcntc, logar a indemnisações pecuniárias, 
como se vê mesmo da lei das XII taboas ; mas, não 
persistiu por muito tempo essa pratica. Já na lei 
aquilia ( Inst., 3, 3) somente a morte ou feriimmto 
em animaes ou escravos e os estragos feilos na pro­
priedade alheia motivam essas indemnisações.

( )s contractos, inversamente, affectavam formas 
muilo pouco variadas, a principio, mas se foram 
pouco a pouco multiplicando, até attingirem um 
numero illimitado de figuras.c

A mais antiga forma de contracto, e, por certo, 
a troca. Parece, entretanto, não ter ella recebido um 
revestimento jurídico especial, pois que os modos de 
permuta usados por nubianos e índios do Novo Mé­
xico ou da Columbia russa, dos quaes já se fez men­
ção, se não podem capitular como forma de permuta, 
mas sim como a forma geral pela qual different.es 
contractos se perfaziam entre esses alludidos povos.

K propriamente com a compra e venda que uma 
solemnidade peculiar se nos apresenta como a for­
ma jurídica exclusiva de um contracto, dando-lhe 
validade e, por si somente, importando a realisação 
dos effeitos a que visaram as partes contractantes. 
Form a dat esse rei, synthetisa a regra jurídica.

A primeira forma da compra e venda, no antigo 
direito romano, foi a nianripatio, que cgualmonte 
servirá ]>ara todos os contractos bilateraes reaes, 
únicos possíveis nesse tempo, e que constituem 
o primeiro grau da evolução obrigacional segundo 
o scliema de Rodolf von Jhering (líi).

Em segui da já  ap parece uma forma contractual 
que não se esvae desde logo, mas deixa subsistir 
uma obrigação de prestação futura. São os contra­
ctos unilateral mente reaes, assim chamados porque 
uma das partes clá alguma oousa ou realisa alguma 
prestação no momento de serem elles celebrados, 
omquanto que a outra apenas promette um corres- 
pectivo, nascendo o vinculo obrigacional daconjun-

(19') Jhering, — Zweek im Rechl. vol, I, p. 2*71 — 272.
ti



cçâo colligante da promessa com a prestação. Estes 
contractos se effectuam no antigo direito ainda pela 
forma solemne da vuiucipatlo. A principio parece 
que somente o empréstimo prehenchia o quadro 
clesta segunda modalidade de contractos, donde lhe 
veio ò nome particular de nexum 20) em sentido ros- 
tricto.

Porém alliou-se á mancipaçào a lex fiducuv, 
e poderam. então, transpor as fronteiras dos costu­
mes e penetrar no adyto do direito muitas out ras fi­
guras de contracto, como o depositmu, o enmrwuln- 
tum, a donatio mor tis causa, a donut io sub mod >, n 
da tio dotis, o pigmis. Mais tarde se vieram enqua­
drar nesta categoria de contractos unilateralmente 
reaes, os innominados 21) que, no direito,romano, 
são sempre de natureza real.

Nestas duas classes primordiaes, a presta­
ção que dá logar ao nascimento do contracto se  
effectua realmente, ou, bilateralmente, a principio, 
ou seja unilateralmente mais tarde. Em um de­
grau mais elevado, o pagamento effectivo, que era 
pesado na balança do libripens, se transforma em
w n v w w w v w u w

( 20) Nexum, de nectere—prender, ligar—,indicava a ligação pes­
soal <lo mutuário ao mutuanle, ou simplesmente o empréstimo. Em 
um seulidu mais lato significava todo acto roa Usado per aes et libram. 
Nào se acham os romamstas em accordo sobre n origem e a natureza 
de nexum. mas é fora ile duvida que começou olIo por ser uma forma 
geral do actos jurídicos.

( 21 ) Contracto innominado é uma convenção não classificada 
ou reconhecida pela lei. As transacçòes commerciaes, reproduzindo- 
se constantemento por certo modo, são admillidas u > grêmio do di­
reito, formando institutos jurídicos e obtendo um nome generico,— 
mutuum, pifjnus, loc itio etc. Aquellos, porém, que só apparecem 
mais raramente ou (jue são muito especiaes, não ohlém urna desig­
nação própria. No primeiro caso, temos os contractos dominados, e, 
no segundo, os innorniuados, duas classes que não serão idênticas 
em todas as legislações, porquç a reproducçâo dos factos economicos 
que as determinam poderá variar, mas sem que, entretanto, haja 
grande discrepância.

O numero dos contractos innominndos tornou-se excessivo entre 
os romonos, porém se reduziram todos a quatro grupos: dout des, 
do ut fac ias. facio ut des, facio ut facias ; e todos repousavam so­
hre o principio: emquanto uma parte nào executa a sua prestação a 
outra não está obrigada a cumprira sua promessa.
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ac-to apparente, ficticio,dc modo que ó possível crear 
uma divida por um empréstimo simplesmente fictí­
cio ( ‘2*2 ;. Assim acontece no contracto litteral ( e.v- 
pensilatio , litternruni obligutio ), em que urna somma- 
pode ser inscriptano livro domestico das receitas e 
despezas, (codex expensi et nceepti), sem que haja 
necessidade de uma transmissão real. Assim acon­
tece também, mais tarde, na shpulzilio, pois juridica­
mente ella se apresenta como uma quitação de algu­
ma cousa ou de algum tacto recebido, eífectuada 
pela promessa de uma prestação futura (23).

Alas, afinal, a promessa reciproca se afirma como 
elemento fundamental do contracto, dispensando a 
base de uma prestação previa, realmente executada 
ou meramente supposta. Este avanço na evolução 
dos direitos obrigacionaes é alcançado pelos contra­
ctos consensuaes. Destes se incluem tres na classe 
dos bilateralmente promissorios e são a compra e 
venda, a locação e a sociedade. Nem cause extranheza 
a inclusão da emptio-vend itio ne*ste quarto estádio da 
evolução das obrigações convencionaes, quando já 
aílirmei que devera ser a compra e venda a torma 
contractual mais antiga, depois da permuta de obje- 
otos em especie, e quando foi ella acommodada no 
primeiro degrau do desenvolvimento das relações 
eontractuaes. Certamente a compra e venda existia 
no direito primitivo, mas, então, como se ve da legis- 
ção decemviral, só se a considerava como perfeita e 
acabada, quando á tradição da cousa seguia-se im- 
mediatamente a dação do preço. Era um modo de 
transferir a propriedade que se realisava por meio 
da mancipatio. Muito depois, quando a mente rústi­
ca dos romanos, já limada e osclarcrida, poude 
comprehender que a vontade se manitestasse clara 
e seguramente, independentemente de um acto exte­
rior em ((ue se incarnasse, provavelmente já sob a 
influencia do jus hononiviuni. como diz Carie (24), é

( 2 2 )  .lliering. ~Ztrerh\ ini liocht. vo!. í, p. 273 —274.
(23) Jhering,— op. cit. p. 274.
(24 ) Giuseppe Carie,—Le origini dei dm tto romano, p. 489.



que se attribuiu eílicacia jurídica á emptio venditio 
effectuada pelo simples accordo das vontades.

Em um quinto estádio evolucional, apparec-e o 
mandaium, iniciando a classe dos contractos que se 
perfazem com a aííirmação da promessa por uma só 
das partes contractantes, a classe dos contractos 
que Jhering denominou, com exactidão, unilateral­
mente promissorios (25).

Accrescentem-se, a estas formas, os n u da pada  
natural mente introduzidos pelo desenvolvimento 
economic-o, e as formas annexas e collacteraes dos 
quasi contractos e quasi delictos, e teremos indica­
do, a traços largos, a evolução da parte essencial das 
obrigações eonveneionaes no systema romano, cer­
tamente mais de accordo com os factos e com a ra­
zão do que o fizeram Maine e outros (26).

Mas é preciso accentuar alguns traços deste 
quadro. Com o desapparecimento do nexum, e com 
o enfraquecimento dos dois contractos formaes sub­
sistentes ainda pelo século V antes de Chrislo, a ///.- 
ter ar um obligatio e a stipulatio, surgiu a necessida­
de de constatar-se a obrigação por meio de um 
escripto (a epístola para as obrigações litteraes o a 
cantio para os verbaes) no qual o devedor reconhe­
cia seu debito. As obrigações litteraes foram subs- 
tituidas, para os negocios communs, por instrumen­
tos escriptos avulsos que, especialmente nas pro­
víncias de origem grega, tomaram os nomes de si/n- 
ijrapha?, quando feitos em duplicata e assignados 
cunjunctamente pelas duas partes contractantes, e 
cliirographa. si subscriptas somente pelo devedor e 
conservado em poder do credor. Nas outras partes

) 23 ) .Jhering,— op d l. p. 275 — 270.
i 20) Cario, Orujlui dei iliritto romano p. 28i e seg., apresenta 

mn desenvolvimento das formas eonveneionaes ohrigulorias <|ne se 
approxima do exposto no texto, seguindo ou as pagadas de Jhering. 
Carie parte do nexum, forma de obrigação (piirilaria. A parlo real 
do nexum desdobron-sc em obrigação qtue re contrnhitnr, em con­
tractos reaes; ea mnicupntio originou as obrigações qurc cnntrohun- 
tur verbis, as <juaes se junclaram mais tarde as cjuo se conlraliem 
por literis. Ultimamentè apparcccm os contractos consensuaes.



do império romano, eram, de preferencia, usados os 
nomes de tabulai, epistolve, tabellai, cuntio. Estes ins­
trumentos, se mantêm, ao menos cm parte, no di­
reito justinianeo, mas, como as antigas formas esta­
vam já absoletas, esquecidas, appareceu a exccpçáo 
nonnumeratai pecunim para proteger os devedores 
que realmente não tivessem recebido a prestação, 
mas que se deixassem embair ao poncto de assi- 
gnarem a obrigação (27).

Não basta dizer como se perfaziam as obriga­
ções, é preciso também dar uma noticia ligeira dos 
modos de solvel-as. Poucas palavras serão neces­
sárias para esse fim. Nos contractos formaes. a obri­
gação sol via-se por um actum contrarium  equipo- 
lente. Assim o nexum desatava-se exclusivamente 
pela nexi liberatio. Sem submetter-se a essa formali­
dade solemne, ainda que o pagamento fosse real­
mente effectuado, o devedor mantinha-se submettido 
á obrigação integral. A stipulntio extinguia-se pela 
ncceptüatio, da qual era a forma antithetica. No cele­
brar a estipulação, o credor formulava a pergunta e 
o devedor respondia; na acoeptilação, ao envez d'is- 
so, era o devedor quem fazia a interrogação :— ncce- 
ptum habes? Ao que respondia o credor: accèpturn 
habeo ( 28).

A obrigação oriunda da inscripção na classe das 
sabidas (expensa) no endex do credor, se extinguia 
com uma inscripção correspondente na classe das 
entradas (accepta), e, mais tarde, com incripções 
similares em códices extranhos.

Mesmo para os contractos consensuaes, enchele­
garam os juristas, por analogia, uma causa solutio- 
nis no contrarias consensus 1). 77, 3a; Ins. 3, 29 § \ ).

No direito antigo, como o consentimento não 
era a fonte geradora do contracto, porém sim o acfco 
formal dentro do qual elle se tinha de vasar, para 
receber corpo e virtualidade no mundo jurídico,

(27)  Bonjean, Explication methodiijuc d*\s Instilules do Jusíi- 
nien, vol. 11 p. il 7 — 419.

(28) Jbering,— Esprit du droit romain, vol. Ilí. p, 319-320.



tosse esse acto a ncaincipatio, a stipulatio ou a expen- 
sil&tio, não era mister afastar, por uma precaução 
legal, os vícios que mais tarde inquinarão os contra­
ctos. O direito primitivo olhando somente o forma­
lismo solcmne, com quo reveste as acções humanas 
para a saneção legal, não se preoccupa com o erro, 
nem com a violência, nem com a lesão, nem com o 
dolo. Mas o direito pretoriano foi, pouco a pouco, in­
sinuando, nessa rudesae inflexibilidade iniciaes, ele­
mentos novos, até de todo transformal-as na theoria 
classica das obrigações tal. como nol-a transmittiram 
as compilações de Justiniano.

5 6.°

Na evolução dos direitos obrigacionaes em 
Roma, vae o formalismo, pouco a pouco decrescen- 
do, como acabamos de ver no paragrapho anterior. 
O mesmo phenomeno se observa no direito germâ­
nico.

Alguns auctores pensam, ó certo,que no regimen 
jurídico dos germanos, ao tempo da lei 'salica, pelo 
menos, a simples vontade externada é sufliciente 
para a performação dos contractos, independente­
mente de qualquer formalidade. A incontestada 
força da auctoridade de Sohm, faz, entretanto, baixar 
a concha da balança para o lado dos que alíirmam 
ser a lei salica essencialmente íormalistica. O que ó 
licito,porém, aflirmar é que o movimento de sim 
plificação foi mais rápido no direito germânico do 
que no romano.

A forma sòlemne por excellencia do contracto 
germânico era a conhecida pela expressão fidos 
facta, que corresponde á stipulatio dos romanos, 
pois que é a promessa verbal, formal e unilateral de 
pagar em um dia determinado, promessa que devia 
ser acompanhada pela troca de dois ramos ( festuca) 
ou de um outro objecto svmbolico, as luvas, um pe­
dalo de panno, um penhor qualquer (wadia, adlira- 
m ira ). Em seguida vão apparecendo outras solem-



nidados cm substituição a esta. O beijo dado por 
occasião de firmar-sc o contracto, as libaçõcs com- 
muns, o testemunho de rapazelhos nos quaes se ap- 
plicavam bofetadas e torcicoes nas orelhas, para (|ue 
bem gravada lhes íieasse a lembrança do ací o,e, mais 
tarde, os escriptos ríiutiorics , são os modos vários 
a que recorriam esses povos para dar lbrma a suas 
transacçòes (29).

Essas formalidades eram propriamente exigidas 
para os contractos em que havia prestação de cre­
dito; porquanto, nos contractos reaes,eram ellas dis­
pensadas. A esse proposito escreve Glasson : « Em 
resumo, é preciso, para que um contracto se possa 
formar, ou a realisaçào de uma prestação qualquer, 
ainda que accessoria, relativa a esse contracto, ou 
a celebração de uma solemnidado que, nos últimos 
tempos, se reduziu á redacção de uma cautio. Assim, 
por exemplo, na venda, si o cont racto não foi redigi­
do por escripto, ó preciso que uma prestação tenha 
sido effectuada para que o contracto esteja irrevoga- 
velmente formado.» (HO).

Dado o contacto dos dois systemas jurídicos, o 
germânico e o romano, o processo de simplificação 
tomou mais vigor, apezar da acção regressiva do 
direito feudal, cujos vastigios nas relações obriga- 
cionaes de todo se cxtinguiram, o que, entretanto, 
não importa aílirmar que sua acção não fosse con­
siderável em respeito a esta secção do direito priva­
do, mas simplesmente que foi de pouca duração.

Com a constituição das nacionalidades moder­
nas, a descoberta da America, a oreação de novas 
industrias, o impulso crescente do commercio e das 
operações de credito, foram emergindo do enrodi- 
lhamento dos factos c da effervescencia da laboriosa 
vida hodierna, figuras novas de contractos, aspec-

( 29 ) ShulLe,— Histoire da droit et des instituíions de 1’Allema- 
gne, §§ I5d e seg.; Perlille; — Storia dei diiitto italiano, apud d’A- 
gnano p. 50 e segs.

( 30) Glasson,— Hist dre dn droit et des institutions de 1’AngIe- 
terre, vol. I p. 102.



toé novos de obriga^pes que. ha.vemos de vor, a seu 
lempo, rcflectirem-se nas pagiitas Vieste livro. Mas 
todas (»ssas formas ecrearnes entraram no organis­
mo jurídico das obrigãcppâ^eni pcrturbal-o, sem 
revoíucional-o. Foi preciso apenas dar desemvol- 
vimento ás ideas capitacs do direito romano, re- 
fundir, alargando, alguns dos moldes já antiquados 
e estreitos, e, mesmo a([ui e ali, substituir algumas 
rolumnas já vacillantes do edilicio, sem arruinar* a 
conslruccào magestosa de lógica o direito (|iie en­
gendrou o espirito arguto e vigoroso dos romanos, 
para que nelle podessem entrar e mover-se as mo­
dalidades todas das vinculardes obrigaeionacs vi­
gentes.

C lovis  B e v i i .aoua .



DIREITO CIVIL

E m face  nos a r t s . I.° e  65 § 2.° da C onstituição  
F e d e r a i , e  da eeuislação  comparada , a su c c es-
SÃO DOS RENS  VACtOS P E R T E N C E  AOS TESTADOS OC 
A I NIÀO ?  * ) .

A Republica exige imperiosa e urgentemente 
que o Congresso Nacional vote o projecto de codigo 
civil de Coelho Rodrigues, indispensável desde já 
para adaptar as relações do direito privado á nova 
forma de governo em tudo quanto esta pode alíectar 
directa ou indirectamonte a(|iiellas relações.

Xào temos jurisprudência nacional em ramo 
algum de direito para transíormar polo direito cos­
tu m eiro  moderno as anligualhas do direito civil por- 
tuguez e nem a tarefai* lacil, tanto que ate os últi­
mos dias da monarchia abolida reviviao na opinião 
de autores nossos institutos do governo da metró­
pole incompatíveis com as intituiçõos conslitucio- 
naes representativas.

Antes das obras de Teixeira de Freitas poucos 
se animaváo a atacal-os de trente.

O que a doutrina não pode fazer neste ponto si- 
não muito lentamente, a lei lará em um dia trun-

J\/\J y v > V

( •) Este artigo com ligeiras coiTOCçóes foi u.n.i c insulta ( inédi- 
Ia ) que demos sobre a questão, considerada, nao sol) unia liypotnese 
ou caso oecurrenlo„ mas em tliosc mesmo <4a lorma porque a enuncia 
a epijrraphe. Consta-nos que Clovis Revilaqua emillío opimao ma­
gistral sobre cila.



canelo controvérsias sem rasão de ser e harmoni- 
sanclo a vida política com a civil ao menos naquellcs 
pontos em que ellas são inseparáveis porque a con- 
nexão é evidente, como no assumpto de que nos va­
mos occupar muito ])erfunctoriamente.

No estado actual da legislação brasileira com as 
modificações ([uc lhe imprimio no paiz o regimen 
federativo, nos parece que a snecessito dos bens va­
gos pertence aos Estados o não á União.

Antes de tudo convém deixar logo fóra de duvi­
da que si o art. 83 da Constituição Federal declara 
— «continuam em vigor, emquanto não revogadas 
as leis do antigo regimen »— prudente o sabiamente 
o legislador constituinte tomou a cautela de acres­
centar: « no que explicita ou implicitamente naò for 
contrario AO systeiiia de cjorerno firmado 'peta con­
stituirão e aos princípios nella consagrados.

Esse systema é o estabelecido conforme o ar­
tigo 1.° :

« A Nação Brasileira adopta como forma de go­
verno, sob o regimen representativo, a Republica 
Federal iva, proclamada a lã de Novembro de 1881), 
e constitue-se por união perpetua e indissolúvel fias 
suas antigas províncias km Estados IJnidos do  Bra­
sil. »

A interpretação para o nosso caso, dessa dispo­
sição, sem invocar princípios theoricos, está justa­
mente no seu simples confronto com a do *art. 05 
n. 2, que é o complemento natural e necessário da 
do citado art., quando diz :

« Art. 05. E’ facultado aos listados :
« 2,° Em geral todo e qualquer poder ou direito  

que lhes não lor negado por clausula expressa, ou 
implicitamente contida nas clausulas expressas da 
Constituição. »

A doutrina que resulta ineluctavelmente dessas 
disposições não foi impugnada no seio do Congresso 
Constituinte, a não ser somente pelo senador Theo- 
durcto Souto, de saudosa memória, que aliás reco­
nhecia ser um corollario do systema federativo, que 
elle não desejava levar a todas ás suas consequen-



cias. quando na sessão de 26 de Janeiro de 1891 di­
zia :

« E' assim (fiie ainda por um principio de direito 
que rege todas as relações em matéria dos bens de 
ausentes e das heranças jacentes, as terras que dei­
xaram de ser occupadas e não encontraram pessoa 
apta para herdar-lhes a propriedade passão a per­
tencer ao Estado (União) » ( I ).

A doutrina do illustre senador foi impugnada, 
como destructiva da federação, estatuída no art. l.°, 
por outros representantes do paiz no Congresso 
Constituinte.

No seio da commissão chamada dos 21, o que se 
disse apenas sobre terras devolutas contraria aquel- 
la opinião isolada, mesmo quanto á formação do 
novo direito (2 .

Ao contrario, ainda discutindo o art. 63 do Pro­
jecto, que corresponde ao art. 64 da Constituição, 
s<)bre terras devolutas, o pranteado deputado Nina 
Hibeiro allegava uma rasão que fundamenta o di- 
ceito dos Estados de um modo geral.

Dizia elle na sessão de 9 de Janeiro de 1891 ;
« Eu não comprehendo como possão existir Es- 

didos aulonomos sem direito ao seu território. Es- 
lado sem território é uma entidade impossível de 
coiH*(‘pção, porque o Estado ò o governo da sociecla- 
fle de um certo terrilorio. E o dominio deste que 
justifica o governo dos povos que o habitão. »

O deputado João Barbalho na sessão do dia an- 
lerior também assim se exprimia:

<' entre nós porém que as antigas províncias 
nao são simples lerritorios, mas passaram a consti- 
luir Estados, as terras das províncias devem neces- 
sariamente pertencer aos Estados. As terras são 
tlqs Estados; não é a Constituição, não é a União, 
uno 6 a federação que lhes dá o território, que já ó 
deli es mesmos etc...» (3).

[ I ) Ahnaes etc. Itio 1891 —92, vol. 3, app. pg. 5. 
(2 ) Annaes cit. vo! l.° pg. 81.
< 3 ) Annaes cit. vol. 2.*, pags. l J9é 162,
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Essas icicias exprimem a comprehensão do sys- 

tcma federativo e o alcance de sua adopção, estando 
aliás de accordo com as constituições de outros po­
vos que também o adoptaram, especialmente a dos 
Estados Unidos da America do Norte e daConfede- 
çáo Helvetica.

A disposição citada do art. 05 n. 2.° da nossa 
Constituição tem na federal suissa uma correspon­
dente á que podemos comparal-a.

« Os cantões, diz o art. 3.°, são soberanos em 
tudo aquillo em ([ue a sua soberania não é limitada 
pela Constituição Federal e como taes exercem to - 
nos os direitos que não são delegados ao poder fede­
ral. »

Este artigo, nota Marsauche, é completado pelo 
art. 2.° que diz : « A confederação tem por lim as­
segurar a independencia da patria, proteger a liber­
dade e os direitos dos Confederados e acrescer sua
prosperidade coiumum ( \).

E para aquelles que duvidarem do parallelo en­
tre o nosso tvpo de governo e o da Suissa diremos 
com Louniver que no — fundo é sem rasão que a 
Constituição de 1874 dá á Suissa o nome de Confe­
deração, quando ella se deveria cbamar os E stad os  
ou os Cantnes Unidos da Suissa.

A historia interior da Suissa demonstra clara­
mente a existência de uma soberania dupla no seio 
da Confederação, uma federal, outra cantonal o po­
de-se citar numerosos exemplos de casos em que 
ellas se têm achado em opposição uma com a outra.

Os juristas, dizem judiciosamentc Adams \ 
Cunningham, acharáõ talvez esta expressão dupla 
soberania mais ou menos inexacta, porque não pode 
haverem um Estado sinão um poder supremo ou 
soberano.

Mas esta expressão está consagrada pelo uso

( /i ) Marsaucho, La ronfrderation heiwtiquc, Paris, 1891.



universal na Suissa e não pode ser substituída por 
nenhuma outra (5).

Estabelecidos estes princípios muito geraes, 
cuja invocação a novidade dos problemas no nosso 
direito impõe como condição de soluções adequa­
das, diremos que sob o ponto do vista especial de 
vista que nos ocoupa, a these que assentamos o uma 
realidade legislativa e pratica nos Estados 1 nidos 
da America do Norte, na Suissa, na Contederaçao 
Gcrmanica e em summa nos paizes de systema de 
governo idêntico ou semelhante ao nosso.

Na Suissa, dizem os ullimos autores citados, as 
questões relativas á transferencia da propriedade, 
quer por testamento, quer ab inbexldto, sao da com­
petência dos tribunaes canlonnes, ordinários e xvo 
dependem  nem  por via de appellaçao do I ribunal 
Federal — o que succederia si a União fosse de qual­
quer modo interessada (6).

E sabido que na Suissa a lei federal sc limita 
a Requisição da propriedade por contracto (trans­
missão da propriedade). . . _

Por isso diz llaberstich, o texto da constituição
Federal não permitte ir mais longe.

O direito cantonal rege os outros modos deriva­
dos de acquisição, assim como todos os modos pii- 
mitivos ( thesouro), em particular a acquisiçao em 
virtude de acto de ultima vontade, de sentença judi­
ciaria, de prescripção (7). . . ,

E nem é isso de admirar quando a tendência do 
direito civil é para attribuir a auccessão dos bens 
rnejo-x até ás com munas nas próprias monarclnas
nnitarias e centralisadoras.

Iv assim que Enrico Cimbali. professor da uni­
versidade de Itonia, propondo reformas que enten­
dia deverem ser introduzidas no codigo civil italiano

( 5 )  Arlams & Cunniiighani, U  Cónfédération Suisse, Bale, Ge- 
nóve & Lyon, 1890, p?. 271.

( 0 )  Vid. Obr. cit. p£. 78. . .(7) llaberstich, Droit Federal des obUgalums, Mondou. 18S0
1890. I .o vol. p£. 808.



chega a dizer que na o estava longe de acceitar uma 
disposição do cod. civil da Saxonia adoptada em 
parte no avant-pm jet do celebre jurisconsulto belga 
Laurent c segundo a qual, faltando os successiveis, 
conforme a ordem ou gráo estabelecido na lei, se fa­
ria devolver a .successào sinào no todo, ao menos em 
parte aos hospícios orphanologicos e aos hospitaes 
loca es , onde se achava asylado antes da morte o de 
cttjus, ou onde no caso de necessidade tcria tido elle 
o direito de ser gratuitamente asylado ( 8).

A phaso evolutiva, porem, na formação do nosso 
novo direito privado ou civil determinada pela pre- 
íerencia do systcma federativo já  está energicamente 
accentuada.

Assim, si pelo projecto de cod. civil cio senador 
F elieio  dos Santos (arts. 1507 e 1508), na falta dos 
herdeiros mencionados pela lei passa a herança para 
o Estado (União); ao contrario, pelo projecto de 
cod. civil do senador ('telho Rodriij ues (arts. 2725 
o segs. , a successào dos bens vaçjos pertence ao 
Município, Estado , ou l niào conforme as distincçòes 
que os citados artigos estabelecem, sendo, porém, 
a União somente preferida em relação á nação es­
trangeira a respeito do bens immoveis situados no 
Brasil.

Sendo o direito civil unitário e só podendo le­
gislar sobre elle o Uongresso Nacional como é ex- 
presso na disposição do art. 37 n. 23 da Constituição 
Federal, o nosso futuro cod. civil é que cleíinitiva- 
mente deverá regular a matéria U).

(X) Knrico Cimhali, La uaorn fase dei dirilto civite, Torno 1885. 
pg. 229.

1.9) Alt. 2425 Si ao di*eujo brasileiro, domiciliado n*> Brasil, 
<Ino falleceu iuleslado, nào sobrevive parente ou conjugo suceessivel, 
na conformidade do capitulo antecedente, <|ne aoeoile a herança, 
recolherá a sua successào o nmnicipio de seu domicilio.

Art. 242i>. Si o decujo tiver seu principal estabelecimento em 
um nmnicipio e a residência iTonho, a successào devolve-se áijuelle 
onde exercia seu direito eleitoral nu eslava qualificado eleilor. Si, 
porém, não estava qualificado em nenlmm ou estava em mais de um. 
ou linha estabelecimentos em dois ou mais municípios, em cada um 
dos quaes costumava passar uma parte do anuo, de modo que não se



Particularisatulo o caso, po.r exemplo, a esto 
Estado do Pernambuco, cuja ( onstiluição não faculta 
tal successão ao Município, neste momento, a ques- 
tão se restringe á prclerencia entre aquelle, isto é, 
entre o Estado e a União.

Releva notar que a nossa Constituição Federal 
tem ainda carência de muitas leis regulamentares 
que devem desenvolver ou desdobrar os respectivos 
preceitos nella conl idos virl ualmenlo ; assim como, 
que a execução delia é muito recente para que sobre 
esta no ponto questionado possa olTerecer-nos al­
gum apoio a jurisprudência que porventura se hou­
vesse formado ou estabelecido

Entretanto é de rigor notar o caso único que en­
contramos eomo aresto tormulado e inserto n O l)Í- 
veilo , por estes termos:

« A s justiças estaduaes compete o processo cie 
arrecadação, inventario, administração e liquidação 
cios bens vagos e devolvidos á fazenda nacional, caso 
em que cessa ã sua competência para dar lugar á 
cias justiças federaes; cabendo, porém, a estas oííi-

possa precisai o anu domicilio, a successão devolver-se-ha igual o 
conjunctninente aos mesmos municípios. . . . .

Ari. 2427. Si o deeujo iulestado e brasileiro era domiciliado no 
estrangeiro, sueceder-lhe-ha o Kslado, d’ondeera natural, ou se havia 
naluralisado, si o era, *m o munieipio feder.»!, caso se houvesse na- 
turalisado nelle.

Ari. 2428. Uma nação estrangeira nào pode sncceder em bens 
iimgoveis pertenceules aos seus cidadãos, mas situados no Brasil.

Si o deeujo, (|iie os possuía, fallecer sem testamento e sem outro 
suecessor legal que nào a sua nação, serão seos hens incorporados 
aos proprios da União. , - ,

Al t 2429. A União, o Estado ou município, chamado u succes- 
sào de alguém, deverá fazer sequestrar os bens do deeujo, inventa- 
ri a I - os e responder para com os credores delle ate a concurrente 
quantia.

Art. 2430. 0 produeto das successòes, de que traia este capitulo, 
será do preferência applicado aos estabelecimentos de assistência 
publica a cargo da União, do Estado ou do municipio, que as reco* 
lher • Projecto— Coelho Rodrigues; Rio 1893.



ciarem, desde o seu inicio, nos processos de bens 
v a g o s ,  especificados no art. I I do Regul. n. "2433 de 
15 de Junho de 1859, em vigor.»

A sumiría da decisão é que o Supremo Tribunal 
Federal reconheceo no caso alludido, isto ó. no jul­
gamento de um conflirln de jurisdicçao, que era 
competente a justiça federal para ofTiciar, proceder 
ou intervir no casojde successão de bens v a g o s ,  rou- 
Ouf. considera os mesmos bens como nacionaes.

A sentença 6 de 26 de Julho do anuo passado e 
nella apenas àssiirnáram vencidos os ministros An­
drade Finto e Barradas, tcnclo este fundamentado 
o seu voto.

Mas pode-se dizer que a rasão de decidir ou a 
parte expositiva é que contraria mais a opinião que 
preferimos, não a parte dispositiva ou decisiva delia.

Assim o ponto capital da decisão versava sobre 
o d i r c i t o tnlj ec l. i r o, p r o cesso (10).

Não versava sobre o direito suJtstnnUvo (direito 
civil).

Sendo assim como mostra a decisão occorre-nos 
a ideia de esperar que semelhante arosto não firme 
jurisprudência avista mesmo dos irrecusáveis fun­
damentos do autorisado voto divergente do ministro 
Barradas, • que abaixo transcrevemos para tornar 
conhecidos integralmente os argumentos respecti­
vos em um caso recente e tão importante (11).

No caso particular que examinanos, só temos a

( !Ü; Os autores da Constituição Federal andaram mal avisados 
presuppondo como inseparáveis as leis da organisaçào judiciaria das 
íeis processuaes e por isso com o objeelivo de fazer a magistratura 
estadual comprelienderam o processo também, como cousa da com­
petência dos Estados, embora o risco de sacrificar o direito substanti­
vo na execução com a disparidade de processo nos 20 Estados da 
União.

( 11) O Direito, vel. 02, de 1893, pg. 339.
Voto divergente -. — Barradas. Vencido quanto á limitação feita 

pela sentença supra ã competência da justiça local do Estado de Minas 
Geraes. Os bens vagos, de defunctos o ausentes, quando nao appa- 
recc quem os reclame, são do ibuninio casual do Estado, onde, o de 
cajus tinha seu domicilio e não da União, pois incidem sob a sobera­
nia territorial desse Estado.



♦

notar sobre a demonstração do voto illustrado que 
transcrevemos, a ideia a (jue já nos referimos, en­
carnada aliás no citado projecto—Coelho Rodrigues, 
isto é, que a lei federal podo attribuir ao Estado ou 
ao Município a successâo dos bens vagos; mas os 
immovois mesmo que deviào tocar á uma nação es­
trangeira devem ter o mesmo destino, por não ha­
ver uma rasão especial para dcvolvcl-os á União, 
quando cm geral as terras devolutas e os proprios 
nacionaes inclusive os immovois passaram para os 
Estados.

Assim é que o diz a Constituição Federal:
« Art. (54. Pertencem, aos Estados as minas e 

terras devolutas situadas nos seus respectivos terri­
tórios, cabendo á União somente a porção de terri­
tório que lor indispensável para a defeza das frontoi-

As Ordenações do Reino e ioda legislação posterior acerca da 
vocação da Na rã o e da sua anômala successâo em laes bens, torna­
ram-se absoletas depois do regimen federativo, proclamado pelo art. 
3. do decreto de 15 de Novembro de 1889 sob a base, da soberania 
dos Estados, e adoptado pelo art. 1.* da Constituição Federal.

A’ esta soberania territorial, que é o domínio eminente, de qne 
falia o Sr. ministro procurador geral da Republica no seu parecer de 
lis. U, foi opc legis tranferido o direito real da Ord. iiv, 2.* tit. 43 
ou o domínio cnsual da Nação reconhecido no Decreto de 15 de Ju­
nho de 1859.

A forma federativa trouxe esta modificação no direito civil,  como 
succedeu em todos os povos que o adoplaram.

Assim: na America do Norte, o assumpto é regido pelos codigos 
civis dos Estados e o chaneeller Kent o Walker ( American Lavo) não 
hesitam em affirmar <jue a successâo by c srheat cabe aos Estados, e- 
Carlier {Hep. Americ.) lambem o affirma citando o cod. civ. da Ca­
lifórnia ; nas Republicas Argentina e Venezuelana esses bens são 
arrecadados em beneficio dos institutos de instrucção e caridade do 
domicilio do de cajus; na Suissa, o Cod. Federal das Obrigações não 
os menciona, abandonando-os ã legislação peculiar dos Cantocs, 
como o de Grisòes, art. 499 : na Allernanha do Norte o projecto do 
cod. civ. do império, art. 1974, os adjudica ao domínio privado do 
Estado, domicilio do de cujas, e por Estada, dizem Rranne, Hegenel 
e Ver ílees ( Droil Civil Allemand, n. 039) entende-se não o Império, 
mas o Estado particular. Adhorio ã esta doutrina o projecto do cod. 
civ. brasileiro do senador Coelho Rodrigues no art. 2425 a 2430.

Caducaram, pois, a Ord. cit, e seus subsequentes, inclusive o 
Decreto de 15 de Junho de 1859, por contrários ao espirito das novas
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ras, fortificações, construcçoes militares e estradas 
de ferro federaes.

S Único. Os ;proprios nacionaes, que não forem 
necessários para serviços da União, passarão ao 
dominio dôs Estados, em cujo território estiverem 
situados. »

Mas em conclusão : no estado actual do nosso 
direito, o voto do ministro Barradas consagra a úni­
ca opinião acceitavel na matéria, isto 6, a successão 
dos bens vagos pertence aos Estados.

Recife, Setembro de 1894.

I )r . J oão V ie ir a  de  A r a ú j o .

instituições. 0  que regula actualmente esta matéria não é só o arf. 
83, mas o art. (55 n. 2 da Constituição Federal.

Os poderes e direitos <la União são sómente aquelies, que a 
mesma Constituição lhe outorgou; todos os mais pertencem aos Es­
tados, e nesta reserva não se incluem somente as faculdades políti­
cas* como alguns pretendem, mas todos os direitos, quaesquer que 
sejão, que possão competir ao Estado como indivíduo ou pessoa ju­
rídica. E’ bem significativa alocução — todo e qualquer poder ou di- 
reiln de (jue usa a constilução, quando allude á somma das tãcul- 
dades outorgadas aos Estados, nao se podendo admittir nas leis pa­
lavras ociosas ou pleonasticas; como se daria si as duas palavras — 
poder ou direito — fossem mera repetição.

firmado o principio de que ao dominio privado do Estado per­
tencem os bens vagos e as heranças vacantes, a conclusão lógica é 
que compete exetusivamente á justiça local a arrecadação, a decla- 
raçao da vacancia e a devolução dos mesmos hens ao íisco estadoal. 
rsada aln tem (pie ver a justiça da União. Querer, pois, que a justiça 
federal intervenha naquelles actos é de um lado manter um tradicio- 
nalismo incompatível com o nosso direito publico interno e de outro 
consagrar, corno dizia um publicista argentino ( Duarte- Las Pro­
víncias ante la C ôrte), a repugnante contradicção de uma nação cons­
tituída sob o regnnen federal e entretanto governada pelas inspira­
ções do espirito unitário e centralisado. Em conclusão: o meu voto 
e que ao juiz local do Estado de Minas Geraes compete a jurisdicção 
exclusiva por pertencerem os bens de que trata o presente condido, 
ao dominio privado do mesmo Estado, e esta parece ser a disposição 
da le! minen-a n. 18 de 28 de Novembro de 1891, art. 195 30 e
•A.—O Direito, vol. cit. pags. 3/ií) e 350.



D IR E IT O  A D M IN ISTR A TIV O
O o X G E I T O  JU RÍ D IC O  DO E l  NCGIONARIO PU BL IC O .  S r  A 

RES PO NSA BIL IDA DE  PATRIMOM/ L

Diílicil é, nem ha ncgal-o, dar uma deíinição 
justa do que seja — o funccionario publico, ou em­
pregado publico, como o denomina a linguagem 
vulgar. O genero proximo e a dilTerença especifica 
não são encontrados nos elementos de que se soc- 
corre a Lógica em geral para explicar o que procura 
delinir.

Para se reconhecer quanto justa e essa nossa 
observação, basta notar que a expressão,— funeçao 
publica ou emprego publico— tem mais extensão do 
que a de funccionario ou empregado publico: nem 
todos que exercem funeções ou empregos públicos 
são — funccionarios ou empregados públicos ; nem 
todos os funccionarios públicos occupam uma lunc- 
ção ou um emprego publico, como se deduz do lacto 
da aposentadoria, da suspensão e da licenciarão.

A dilTerença característica do empregado pu­
blico só pode ser encontrada no estudo das relações 
que o serviço prestado suscita entre entre o empre­
gado e o Estado. E ’ a natureza destas relações que 
iirma o conceito jurídico do empregado publico.

Desde logo seja comprehendido que deixamos 
de parte, por falta de interesse na discussão que 
nos occiipa, a distinccão que se pode lazer entre 
empregado e funccionario, tirado da especialidade 
do emprego, da liberalidade da tuneçao e da natu­
reza do serviço prestado.

Trcs são os fundamentos jurídicos, segundo 
ensina Labant (1), sobre os quaes se pode erguer o

' ŵw vy“v/>_/
( I V. Labant, Das statsrechl des deut. Reirhes, 2.» edie, toiuo 

1 -° Pag. 4015.
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dever de prestar serviços ao Estado : l.° o contracto, 
no qual os eontrahentes,— o indivíduo e o Estado,— 
se apresentam como pessoas independentes e 
eguaes, á semelhança do contracto de locação de ser­
viço no direito privado; 2.° o imperiinn  que possue 
o Estado para obrigar os seus súbditos ou cidadãos 
á prestação de sua actividade para realisação da 
vida e desenvolvimento públicos, á semelhança do 
pátrio poder que autoriza o pae a exigir dos seus fi­
lhos cerlas obrigações e cumprimento de deveres, e
3.° o contracto vo im perium , que nesta classe se ligam 
para formar uma ospecic .sui rjeneris, onde de um 
lado se nota a vontade livre do empregado e do ou­
tro o mando, a soberania do Estado. Uma analogia 
desta classe temos na vassalagem da idade media, 
que era um contracto, sem duvida, mas não um con­
tracto do direito das obrigações, pois, segundo a 
expressão do autor citado, entre o Sênior e o Yassal- 
lo existia uma relação de poder, que era de natureza 
moral, fundando-se cm particular fidelidade c devo- 
tamento, e creando uma particular relação de ser­
viço.

Na classe que tem por fundamento o coaírac/o, 
nenhuma subordinação ha do prestador de serviço 
áquelle a quem este é prestado: ha entre elles ape­
nas o direito de exigir a prestação do promettido e 
o dever jurídico de cumprir o contracto. O enge­
nheiro que se obriga por contracto a edilicar uma 
fortaleza, a construir uma ponteou um monumento 
publico, não tem para com o Estado outros deveres 
além dos que tcria obrigando-se contraclualmento 
para com um particular. Neste caso não se podo 
chamar ao prestador do serviço um empregado pu­
blico, qualquer que seja o objecto que vise o con­
tracto.

A segunda classe, de que é distinctivo o impe- 
ri um , comprehendc a prestação de serviços impos­
tos pelo direito de soberania, de superioridade do 
Estado sobre os indivíduos.

O cumprimento do dever neste caso, porém, 
não implica para o obrigado o caracter de empre-



gado publico: o jurado, o tutor, o curador, o verea­
dor etc não são empregados públicos, posto exer­
çam funccões publicas, c até magistraticas. O fun­
damento pelo qual se lhes dencga este caracter não 
é que elles não exercem funccões duradouramente, 
mas que a obrigação da prestação nao e outra senão 
o dever de súbditos ou cidadãos.

A terceira classe de relação de serv iços conipre- 
hendc aqucllas prestações em que o iniperium  appa- 
rece combinado com o contracto. Aqui somente tor­
na-se patente a natureza publico-juridica da relaçao 
entre o indivíduo e o Estado.

Esta relação presuppõe um contracto, desde que 
intervém um consenso especial, a demonstração da 
vontade do indivíduo na investidura do emprego. 
« O Estado deve manifestar a vontade de tomar a 
seu serviço uma pessoa, c esta deve concordar em 
entrar para este serviço. Este contracto nao e po­
rém do direito das obrigações ; mas crca antes para 
o Estado um poder, para o empregado um dever de 
obediência, dc fidelidade, de prestaçao, além do de­
ver do Estado de deíéza e dc garantia da paga, do 
ordenado etc.»

A natureza toda especial do contracto neste pai - 
ticular ainda se torna mais patente, si observarmos 
que a falta de cumprimento dos deveres por parte 
cio empregado não é uma violação de contracto, que 
sel-o-ia, si se tratasse de um pacto da vida ci\d, 
mas é uma transgressão, um delicto, correspondente 
á felonin  do vassallo. Por outro aspecto: o cum­
primento dos deveres inherentes ao emprego nao 
e cumprimento do contracto, ante a real i saca o da 
fidelidade promettida, do dever de obediência.

As analogias entre as tres classes de relações 
dos empregados e as relações dos meramente obi i- 
gados por contracto civil, dos iilhos lamilias e dos 
vassallos, têm o mérito de ser filhas de observações 
objectivas, que não puras creações de um dõutrina-
bsmo racionalistico. f r

Sem duvida a origem das actuaes r e d a ç õ e s  lum - 
cionaes é aquella mesma, nao tendo tido o clneito



62
administrativo necessidade de creaoões fictícias, 
mas carecendo somente insuflar força evolutiva nos 
institutos já existentes.

E foi esta a causa que nos levou a, de preferên­
cia, expôr a opinião do illustrc publicista allemão, 
adoptando-a como suílicientc para a explicação das 
relações publicas entre o Estado e seus funcciona- 
rios.

O serviço que o funccionario publico presta ao 
Estado distingue-se das prestações a que são obri­
gados cidadaos e súbditos, por isto, que nestas ne­
nhuma pare-eliado voluntarlcdade intervein, antes a 
vontade nellas deixa de funccionar como factor para 
a formação do acto; ao passo que no primeiro a 
vontade, e mesmo a espontaneidade do querer é re­
quisito para a existência c rcalisação da prestação. 
E é esta adistineção (jue serve de critério decisivo 
no conceito do funccionario publico.

Para mostrar a justeza de sua opinião combate 
o ilustre Professor de Strasburgo os diversos con­
ceitos de curso na litferatura do direito administra 
t ivo.

Assim, diz elle, não põde servir de caracterís­
tico o ordenado, honorário ou vencimento, a que na 
antiga litferatura dava-se todo o pezo, e que na mo­
derna é considerado não só como um natural a , como 
também um exseniial(> nas relações dos funeciona- 
rios públicos. Iv lacil de ver que o pagamento do 
serviço nada tem de intimo com a natureza deste, 
havendo empregados públicos gratuitos, e si nples 
locadores de serviços remunerados.

Nem decisiva é também a durarão da investidu­
ra do emprego. Esj)ecies ha de serviços públicos 
que de essencia são transitórias, ou só intermilten- 
temente se fazem necessárias. Entretanto este con­
ceito está hoje muito generalisado, tendo por seus 
representantes Zachariae, von Gcrber, Schulze, ao 
qual são intensos Maurenhrechcr, Grotelend Zoepfl.

Não tem importância para a solução da questão 
o indagar, si os negocios que competem a um func­
cionario, são de natureza magistratica (obrigkeitlich)

%



ou technica. E dillicil traçar unia linha divisória 
entre as duas especies, pois em muitos empregos 
públicos estão ligados os negocios magistralicos 
com os technicos. Esta distinccão nada tem de pra­
tica. Os que são nomeados para funcçóes publicas 
de administ vaçãão de domínios o florestas, de ca­
minhos de ferro, de minas, dos estabelecimentos de 
deposito e industrias do Estado ; os que dão loções 
nas IUniversidades e Gymnasios, ou os que são man­
dados como enviados para prestar serviços diplo­
máticos, devem todos ser considerados empregados 
públicos, como o são os da policia e do poder judi­
ciário.

Do mesmo modo nenhuma distinccão abre no 
conceito do funccionario publico o lacto de ser o 
serviço de inferior ou superior especie, isto é, de ler 
precedido um decreto, a expedição de uma resolução 
ou de uma portaria, ou de ter o empregado entrado 
em funeção em cumprimento de ordem superior. 
Tudo isto só tem importância para a classilicacão 
dos funccionarios o para a medida dos direitos que 
lhes competem; pois é evidente que nem todos os 
empregados tem a mesma posição jurídica deante 
do Estado.

Finalmente deve se notar que não ha necessida­
de de que o funccionario faça do emprego profissão 
essencial ou exclusiva. Isto, sem duvida, é de im­
portância para o ponto de vista político e mesmo ju­
rídico cm certos e determinados casos. Mas si se 
trata de formar o conceito juridico-scientifico, ac- 
commodado ás deducçõcs praticas, exige a lógica 
que se separem fundamente os momentos essenciacs 
de tudo que não é essentiale ao mesmo conceito.

I m estadista póde fazer das funcçóes publicas 
uma occupação secundaria, que não lhe absorve 
toda a actíviclade, que não constituo mesmo a sua 
exclusiva profissão.

O único momento conceituai essencial é, neste 
zsxumpto, a natureza publico-juridica da funeção.

Já  fizemos notar que as relações entre os func­
cionarios e o Estado nem  se fundam sobre um de-



— 64 —
vor obrigatorio, nem  sobre sua qualidade de súbdi­
tos.

Antigamente via-se nestas, é certo, relações for­
madas á semelhança das do direilo privado. Depois, 
de accordo com as condições políticas que predo­
minaram até no ultimo século, appareceu o conceito 
do precarium. Mas a observação de que <> empre­
gado devia ter direito a uma retribuição, levou á 
locação de serviço. Em breve, porém, achou-se que 
isto era falso e indigno, pois o serviço publico não 
pertence ás operne il liberal e s ; e appareceu a idea do 
m andato , que não resistindo á analyse, deu logar á 
formula do contracto innom inado , para se conside­
rar o serviço do funccionario como um contracto es­
pecial, sa i (jenevis.

Ponto de transição forma, porém, o conceituoso 
escripto de (Joenner « Der Staatsdienst txus dem de. 
sichtspunkte des- fíechts vnd der Nalionaloekononiic 
betrachtet {1808).

Para este escriptor, que combate energica­
mente o conceito do direito privado, a relação func- 
cional do empregado basôa-se no poder publico, no 
dever de súbdito. E esta tornou-se a opinião domi­
nante.

Esta tbeoria origina-se simplesmente de que 
ninguém póde imaginar um contracto senão obriga­
torio, e, como o serviço publico não é um contracto, 
deve ser um dever do súbdito.

Mas aqui ha confusão entre o fundamento do 
serviço e a sua prestação. Uma funeção póde ser 
imposta sem  originar a relação natural ao emprega­
do publico, como se dá com os munus públicos, com 
o serviço feito por turno ( Reihediezst). O dever de 
acceitar a tutela, a curatela, de ser jurado, de exer­
cer os cargos da auto administração serve de exem­
plos que tornam supérflua qualquer discussão. Por 
aqui vê-se claramente que ao lado do dever de pres­
tação de serviço por contracto de direito privado ha 
ainda duas especies de prestações : a que provem 
da qualidade de súbdito do Estado e a que emana 
da posse do serviço publico.
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A primeira especie constituo uma antithose com 

o empregado publico, pois realisa-se involuntaria­
mente, isto ó, sem um consenso. Ambas as especies 
tem muitas cousas communs: a delegação do poder 
publico ao empregado, a responsabilidade no des­
empenho das funções, a obediência hierarchica, o 
apoio para' o cumprimento do dever contra os ata­
ques, offensas e opposição, c a applieação de penas 
aos delictos e transgressões no uso das íunecoes.

« Mas a relação jurídica, diz o illustre publicista, 
entre o Estado e o possuidor do emprego é nos dous 
casos d i fie rente. E isto verilica-se, porque o servi- 
dor publico permanece em um relação jurídica para 
com o Estado, mesmo quando de tacto nao exerce 
emprego ; ao passo que o que administra negociqs 
em desempenho de dever de súbdito, só tem os di­
reitos e deveres inherentes a esta administração, em- 
quanto nella permanece. O exercício de um empre­
go é, sem duvida, o fim  do contracto de prestaçao de 
serviço ; mas para o conceito do empregado nao e o 
exercício, mas a o6r?V/ação de exercel-o, que o essen­
cial ; ha também empregados á disposição do supe­
rior chefe. O dever de prestação de serviço por con­
tracto está para o effectivo exercício do mesmo, 
como o dever legal do serviço militar para o serviço 
activo, ou como o dever legal de exercer Iuncçóes 
judiciarias para o effectivo exercício de jurado. »

Para se saber ate* onde se extende o devei de 
obediência do empregado ou íunccionario publico 
basta determinar até onde chegam as funoções e os
fins do Estado. ’ .

cc Para fins que o Estado não reconhece como 
seus ; para negocios que nao acham justificativa na 
legislação e na organisação do Estado ; para fune­
ções que estão fóra da rcalisaçao do be.m publico, 
nao se podem obrigar os empregados , e muito me­
nos para acções ou fins que sao interdietos a elle ou 
ãelle excluídos.»

D r . A d e l i n o  F i l h o .
9

( Continua).
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SRS. DOUTORES:

Venho submetter á vossa elevada apreciação 
e aos vossos votos a Memória Histórica do anno 
acadêmico transcorrido, exorando toda a vossa in­
dulgência para as innumeras baldas que ella encerra 
e para o despretencioso estvlo em que está escripta.

Eleito em sessão de 5 cíe Abril de 1893, por um 
acto de generosa confiança crosta Congregação, que 
muito me desvaneceo, para fazer a historiarão dos 
acontecimentos de mais vulto occorridos n esse pe­
ríodo de tempo, senti sinceramente e lastimei que 
outro não tivesse sido o resultado de vossos sullra- 
gios e que a distineção de vossa honrosa e penho- 
rante escolha não tivesse recahido sobre collega de 
mais relevante mérito.

Si assim houvesse succedido, em vez do des- 
primoroso trabalho que vos apresento e que não 
está absolutamente á altura de vossa preciosa atten- 
oáo, lerieis hoje, talvez, o grato prazer de ouvir ler 
o approvar uiua peça de indiscutível valor, onde 
viesse elaborado algum plano magistral e completo 
de reforma do ensino jurídico, que, nao obstante as 
assignaladas e evidentes vantagens do Regulamen­
to de 2 de Janeiro de 1891, confeccionado pelo bene­
mérito Benjamim Constant Botelho de Magalhães, 
<• do Decreto de 3 de Dezembro de 1892, carece ain­
da de ser melhorado.

Bastaria, para collimar esse alvo, expungir os 
citados — Regulamento e Decreto— dos grandes de­
l i to s  que contêm, supprimir-lhes as excrescencias,



preencher-lhes as lacunas e corrigir o que ivelles ha 
modificavel.

Mas, apontar esses senões, indicar essas excres- 
cias, assignalar essas lacunas e mostrar o modo de 
tentar essas correcções, é o que não faço, e que ou­
tro, competente e ilíustrado, teria aproveitado o en­
sejo para salientar e deixar* patentes, orientando o 
legislador com o adminiculo de seu saber e com as 
rutilancias de seu espirito, e dando, por esse modo, 
cabal desempenho a vossa incumbência.

E vossa a culpa de que assim aconteça e que 
vos assalte a alma essa desillusão que vejo repontar 
em vossos traços, visto como não posso ter e não 
deveis lançar sobre mim a responsabilidade de mi­
nha nullidão.

Resignai-vos, pois, ao supplieio que vos prepa­
rastes e ouvi.

♦ *

Os trabalhos acadêmicos iniciárão-se, conforme 
manda o preceito legal, no dia l.°de Abril e as aulas 
começarão a funccionar no dia 15 do mesmo mez.

O codujo das disposições communs às institui- 
còes de ensino superior, que foi approvado peio De­
creto 1159 de 3 de Dezembro de 1892, principiou en- 
lao a ser observado e todas as resoluções e aptos 
escolares passarão a ser subordinados ás suas dis­
posições.

Esse Codigo altera em vários pontos o Regula­
mento de 1891.

Assim: reduz a i as provas de concurso, abo­
lindo as arguições sobre os theinas das provas — 
escripta e ora l— ; sõ permitte ao substituto tomar 
parte na Congregação quando em exercício de ca- 
Ihedratico; modifica o estatuído sobre jubilacão 
Por invalidez, prescrevendo que somente seja ella 
concedida aos que contarem mais de 10 annos de 
serviços, com ordenado proporcional ao tempo, ou 
com vencimentos integraes aos que provarem 30 an­
nos de serviço eltectivo ou \0 de serviços aeraes,



entretanto <|ue anlos a invalidez era motivo para 
ser-se jubilado com todos os vencimentos, sem at- 
tenção «a condição de tempo ; eleva a 5 contos de reis
0 máximo do prêmio a conceder ao membro do ma­
gistério <juo compuzer tratados, compêndios o me­
mórias sobre as doutrinas ensinarias no estabeleci­
mento; determina que a Revista seja publicada 
annualmente o não de dois em dois ou de 3 em .‘1 me- 
zes, conio antecedentemente estava prescriplo ; im­
põe uma prova cseripta e ou Ira. oral para cada 
cadeira ; determina que em vez de 3 em 3 annos a 
Congregação biennalmente indique um cathedratico 
ou substituto para investigação scicntiíica na Euro­
pa e America ; eleva a 6:000^000 reis os vencimentos 
do Secretario; modifica a porcentagem :1a gratifica­
ção outhorgada aos lentes cal hedraticos e substitutos 
e ao Secretario pelo bom desempenho do suas res­
pectivas fu noções e excluo da percepção d essas gra­
tificações o sub-secrctario, o bibliolbecario e o sub- 
bibliothecario; exige (jue os actuaes subslil ulos, 
nomeados por occasião da reforma de 189i, prestem 
concurso para ter accesso a lente catbodratico, dis­
posição irritante e attentatoria de direitos consagra; 
dose garantidos pelo Regulamento de 2 de Janeiro 
de 1891 ; e finalmente marca duas epochas para ac-
1 os, extinguindo o imprudente favor que esse Regu­
lamento luzia ao estudante, permittindo requerer 
exame durante todo o tempo de trabalhos, o que era 
uma causa de irregularidade e perturbação para o 
ensino e um estimulo a desfrequencia das aulas.

Ü alumno, aguilhoado pola obsessão de deixar, 
no mais breve prazo, os bancos acadêmicos para 
entregar-se á vida publica que lhe sorri fagueira- 
mente, corno seduetora miragem, e queelle vê tran­
sformada e fascinantemente encantadora nelo nrisma
nudfcicor de seu optimismo juvenil, desde qiíe a lei 
■he faculta e o torna confiante a benevolência dos nos- 
808 julgamentos, procura prestar, mesmo em um só 
anno, todos os exames e adquirir, o mais rapida­
mente possível, o almejado diploma de Bacharel, 
ciue o habilita para as posições que ambiciona, e ao
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qual a sua verde imaginação e a sua í‘6 emprestam 
um poder sobrenatural

Mas esta carta, que, em vez de ser nas mãos do 
seu portador um attestado dc saber, c puramente 
um certiíicado dc haver prestado todos os exames, 
consegue-a ellc a custa de seu futuro de homem de 
lettras, porque ó raro que se entregue a estudo se­
rio,  na vida laboriosa de funccionàrio do Estado, 
quem desapproveilou, para esse lim, a melhor qua­
dra de sua existência— a das despreoccupações 
mortilicantes—,e passou-a apenas a decorar deiini- 
ções c pontos mal redigidos para obter approvação 
nos actos, processo de alimentação mental que faz 
« papagaios que recitem, mas não homens que ra- 
ci o ninem. »

A sciencia jurídica não pode ser aprendida, ain­
da mesmo por um espirito desbordante de seiva e 
da mais rigorosa applicação, no angustiado espaço de 
um anuo ; e nem um dos seus vigorosos ramos sel- 
o-ha também dentro de alguns mczes, como inconsi- 
deradamente acreditam e pretendem muitos dos mo­
ços que frequentam a Faculdade.

Para conhecer o direito é necessário, ó indispen­
sável, li algures— «reflexão, assimilação lenta de 
princípios e consequentemente a collaboração fatal 
do tempo.

Em tres mezes um rapaz intelligente prepara-se 
para apparentar certo estudo em um exame de quar­
to de hora, como se faz entre nós. Em menos de um 
anno, porém, de constante trabalho, de attenção 
preza ao estudo da matéria ó absolutamente impos­
sível para a grande maioria das intelligencias ad- 
quirir noções e princípios aproveitáveis de direito 
civil ou dc direito commcrcial, por exemplo. »

E' imprescindível que a mocidade, que é a espe­
rança do porvir, se convença de que esta grande 
patria não creou Escolas e não fundou Instituições, 
como esta, unicamente para preparar amanuenses 
e promotores; mas principalmente para formar, 
pelo estudo e pelo saber, homens que a possam 
guiar com suas luzes, engrandecel-a com sua sa-



bedória, e dar-lhe prosperidade e explendôr com os 
seus actos acertados e justos.

Felizmente parte dos nossos jovens discípulos 
o comprehende e para esse nobre ideal laz conver­
gir todos os seus exforços e toda a oxhuberancia de 
seus vividos talentos.

Directoria o Vice-Directoria

Estiveram a tosta da administração desta la -  
culdade como direçtores elTectivos : o Dr. José Izi- 
d.u*o Marlins Junior, de 1 de Janeiro a J  do Abril, 
data em <|ue foi exonerado; e o Dr. Ernesto de 
A((uino Fonseca, do 17 de Julho até o ultimo dia do 
tracto de tempo, a que se deve circumscrever este 
trabalho.

Tendo seguido para a Capital Federal, a serviço 
publico, o primeiro d esses servidores loi substituí­
do em sua ausência, de 27 de Janeiro a 2o de beve- 
reiro, pelo Dr. João Vieira de Araújo, que era, dos 
lentes então em exercício, o mais antigo.

Ao chegar a Pernambuco, tendo S. Exc. tomado 
assento na Gamara Estadoal, substituio-o nesse 
novo impedimento, (|ue começou a 26 de bevereiro 
— o Dr. Adelino Antonio de Duna Freire Filho, que 
conservou-se no execcicio do cargo até 16 de Junho. 
D essa epocha á posse do Dr. Ernesto de Aquino 
Fonseca servio o í)r. Augusto Carlos \ az de Oli­
veira.

Todos estes illustres Doutores dlstinguiram-se 
no desempenho iri*eprehcnsivel de suas magnas 
luncções; mas seja-me permittido, porque c um 
p rei to de justiça— parJicularisar a administraçao rio 
Dr. Ernesto de Aquino Fonseca que, não sendo 
lente e portanto não vivendo em intimidade com 
a totalidade dos professores que compõem este 
Corpo Ensiuante, soube, todavia, proceder dc 
modo a captai* a nossa svmpathia o a nossa estima, 
õ que 6 uma prova do sou fino tracto o da superiori­
dade de seu espirito.

Nem uma vez, siquér, esse illustre cidadao des-
10
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per Uni uma queixa, provocou um munnurío, desa­
fiou uma censura ou vio surgir um protesto de qual­
quer de nós contra os actos promanados de sua 
aiictoridade.

E' que Iodas as suas resoluções e providencias 
inspirárão-se na liei e stricta observância das leis 
estatutarias que regem esta Faculdade.

Gomquanto o Regulamento de 2 de Janeiro de 
1891 tivesse creado o lugar de Vice-Director, não 
foi elle preenchido durante todo o tempo que me­
diou entre a apparição d esse Regulamento e o De­
creto de 3 de Dezembro de 1892. *

Sò mais de dois mczes depois da publicação 
d esta ult ima lei, foi para elle nomeado, por Decreto 
de 28 de Fevereiro, o Dr. Adelino Antonio de Lu na 
Freire Filho, que tomou posse a 3 de Março d essa 
honrosa posição, com que o Governo Federal quiz 
apreçar o seu inconcusso merecimento.

Exonerado a seu pedido o Dr. Adelino, o mesmo 
Governo, por decreto de 17 de Julho, nomeou para 
substituil-o o Dr. Augusto Carlos Yaz de Oliveira, 
cuja posse teve lugar a 16 de Agosto, perante a Con­
gregação.

- ** *

\ em aqui de molde externar leves considera­
ções sobre a divergência que noto entre as disposi­
ções do citado Regulamento de 2 de Janeiro e as do 
Decreto de 3 de Dezembro, relativas ao provimento 
d‘esses dois lugares.

Com efleito, emquanto o artigo 17 do Regula­
mento dispõe « que os Directores e Yice-Direc- 
tores serão nomeados pelo Governo d’entre os len­
tes da Faculdade »,— o artigo 2.° do Decreto de 3 de 
Dezembro preceitua, modificando desavisadamente 
essa disposição, que o Director será «de livre no-
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meaçâo do Governo » e o Vice-Director será « esco­
lhido d'entre os lentes cathedraticos ».

Não foi, de certo, interesse e zelo pelo progres­
so d esta Instituição, nem pelabóa marcha dos seus 
trabalhos, que determinaram a providencia incon- 
sulta contida rdesse ultimo artigo ; porém sim, e esta 
convicção impõe-se a todos os ânimos, deixar ao 
Governo mais uma moeda para recompensar servi­
ços políticos ou satisfazer a avidez de correligioná­
rios dedicados.

Não declamo; argumento.
Si o lugar de Vice-Director só poderá ser pro­

vido por um dos membros do Corpo Docente, por­
que para o cargo, ineontcslavelmentc mais impor­
tante, de Director si ha de deixar ao Governo a 
liberdade ou antes o arbítrio de nomear quem seja 
inteiramente extranho a esta Corporação?

Dois o Director não é uma pessôa que precisa 
de nossa collaboração na parte mais interessante de 
suas funeções?

Como collocar n esse elevado posto um indiví­
duo que, eomquanto pavoneie fundas cicatrizes, at- 
lostadoras de sua bravura em batalhas políticas, não 
reuna os predicados requeridos para presidir os 
Irabalhos de uma das mais elevadas associações 
^cientificas do Paiz?

O Director extranho, si vive da confiança do Go­
verno que o nomeia, carece, sem duvida, para o ca- 
hal desempenho dos seus deveres, viver em harmo­
nia de vistas com a Congregação e gozar também de 
8na honrosa confiança.

Agora imaginae que esta despedaça as relações 
de cordialidade que antes mantinha com o Director, 
por um capricho, a que elle não quer renunciar. 
Qual será o resultado d essa contenda?

O que surgirá das hostilidades que abrir o Cor- 
P° Docente contra elle? E lacil prevel-o.

Ainda que o Governo, por solidariedade de 
crenças partidarias ou qualquer-outro motivo, se 
arraigue no proposito de mantel-o, esse serventua- 
ri° ha rio encontrar, de então em diante, na sua tra-



jectoria embaraços intransponíveis, e de duas uma : 
ou pedirá sua exoneração e a receberá como um 
dom do eóo, ou capitulará ante a al titude (Taquelles 
a quem susceptibilisou. Mas c editicante essa lucta?

Para evitar semelhantes conflictos que podem 
surgir quando os Directores são pessoas extranhas 
ao quadro dos professores, ó que vários escriptores 
lembram a conveniência de serem clles nomeados 
pelo Governo d’entre os lentes que as respectivas 
Corporações elegerem para esse cargo.

Si não se quér dar corpo no Brazil a este ideal 
que todos affagamos, se não se quér imitar a Fran­
ça, a Italia e a Allemanha, onde os decanos, os rei­
tores, etc., são escolhidos pelo corpo professoral, 
e depois apresentados á nomeação do Governo ; 
mantenha, ao menos, o poder publico a prudente 
e salutar prescripção do artigo 17 do Regulamento 
n. 1232 F de 2 de Janeiro de 1891, já  varias vezes ci­
tado.

Aulas
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Todos os lentes, cujas aulas forão regularmente 
frequentadas, explicárão, até os últimos pontos, os 
programmas de suas respectivas cadeiras e cm suas 
preleceões derão a mais ampla latitude, que o tempo 
comportava, ás matérias que professam.

Alguns d elles se destacaram pela maneira douta 
e brilhante de expor as suas douthrinas, pela elo­
quência de que revestiram as suas palavras e pela 
habilidade com que levaram a persuasão ao espirito 
novedío dos seus discípulos e ouvintes. O Dr. Con- 
stancio Pontual, por exemplo, que é « un des rnaitres 
inconiparables dans Vart de bien dire en interessant 
lou jours»—, como a respeito de Tardieu allirma La- 
cassagne, teve a ventura de ver accorrerem, por ve­
zes, á sala onde faz ouvir as suas lições de Medicina 
Legal, —e que está sempre repleta de alumnos seus 
e de outras series — advogados, magistrados e col- 
tegas de magistério, attrahidos todos pela noticia 
dos seus triumplios e de sua autoridade profissio­
nal n essa sciencia, que aquelle notável mestre na



E acuidade de Lião tem elevado ao máximo explen 
dôr, auxiliado por Coutagne.

E ’ indispensável, porém, para que o o:isino-mô- 
clico-legal dado pelo Dr. Pontual grave-se melhor na 
mente cios estudantes c rcalisc o seu tini pratico 
crear-lhe um gabinete provido cio que tôr preciso
e indicado por elle. 1 .

Si Lacassagne ha conseguido impor-se a admi­
ração na cathedra de mestre, cleve-o cm grande 
parte ao laboratorio em que trabalha « quel labora­
tório di medicina legale ene é único in I* rancia,e che 
lo stesso Brouardel si propone d imitare. »

A mesma sensível falta se nota quanto a cadeira 
de hygieno, dirigida por um dos mais límpidos e pu- 
jantos talentos cfuc conheço— o I)r. Antonio cie bi­
queira Carneiro da Cunha.

Exames

Inscreveram-se para exames 
estudantes e em Novembro 333.

em Abril 106

Dos inseriptos em Abril fizeram exames .

ia 1 serie juriclicorsocial . . . ........  12
<r ») »  ̂• (( jurídica................... ..........  101»(( 3.a « . . .  o

A« i." « . . .  o
<r « . . .  i
«
j n

3."9 o
a

O
........  7

• •>
q o cl 1 1111 > . . . . .  to

«
t j ./. o . . . 35

a
V •
5.° . . .  17

106Total
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Dos inscriptos em Novembro fizeram exames:

I)a !.H serie juriclico-social . ................. 22
(f 9 *» « i uri dica................. ................  5 \
H 3/

4.“O “•

a (( ............................... ................  49
í{ tt (( ................ ................  13
(( « social.................. ................  32
(I 3 ■

0 o
« (( .............. ................  12

Do
((

anno .................. *•)
3.° 
\ “

« ............ ... ...................... ................  26
<> « ...................................... ...................... ) i

V ° , í  .............................................. ................  bo* \ •j.

Total............................. 323

438
9

Vê- se assim que realisárão-s e durante o anno
1898 -  i38 exames nos Cursos de sciencias j uri-

clicas e sociaes.
Congregação

Esta Corporação* reunio-se 10 vezes, no correr 
do anno findo, realisando 9 sessões ordinárias e 7 
extraordinárias.

No exercício de suas limcções procecleo cila 
sempre com o elevado critério que a caracterisa, 
dando prudentes e vantajosas soluções ás questões 
que forão submettidas á sua reflexão.

A primeira das sessões ordinárias, a l de Abril, 
soba presidência do Dr. Adelino Filho, \ iec-Direc- 
lor, foi convocada para dar-se cumprimento aos arli- 
gos 232 e 234 do Codigo. Em obediência ao que elles 
dispõem foram recolhidos os programmas de ensino 
de todas as cadeiras, eleitos os líedactores da líe- 
vista, e nomeadas duas commissoes— uma para dar 
parecer sobre os referidos programmas e uniformi- 
sal-os,e outra para organisar o horário das aulas.



Além d isso foram compostas as bancas de cxa- 
'ncs, que ficarão assim constituídas :

l.;i Serie (commum aos cursos de sçicncias ju- 
i'idicas eso c iaes)— Soriano de Souza, Eugênio de 
parros e Pereira Junior ;

2;" Serie Jurídica — José Diniz, João \ ieira, 
Henrique Milet e domes Parente ;

á.n Serie Jurídica: Adolpho Cirno, Constancio 
Pontual e Laurindo Leão,

‘ " — Augusto \ az, João Klysio, Clodoaldo de 
kouza e Netto Campeilo ;

2 serie social — José Vicente, Carneiro da Cu- 
nha e Sophronio Portella;

3." serie social — Gonçalves Ferreira, Oliveira 
ronseca e Clovis Hevilaqua.

1. " serie e notariado— Adelino Filho, Laurindo 
Oeào e Pereira Junior;

v." serie notariado— Augusto \ az, Portella, Ju- 
nf°r e Phaelante da Camara.

2. ° anno — José Vicente, José Soriano e Pereira 
J unior;

3. ° anno — João Vieira, Henrique Milet e Comes 
Parentes;

i." anno — Adolpho Cirno, Gomes Parentes e 
Laurindo Leão ;

5.° anno— Augusto Vaz, Gonçalves Ferreira, 
Joao Elysio e Sophronio Portella. :

Por ultimo deliberou a Congregação, conforme 
a doutrina do Aviso n. 826 de i 1 de Fevereiro de 
*^92, que não fosse feita designação de substituto 
para regera cadeira do Dr. José Izidoro Martins Ju ­
nior— ( Historia de Direito Nacional), com assento 
no Congresso do Estado, emquanto não se verifi­
casse a existência de alumnos matriculados na 4." 
Ser*ie jurídica.

Na segunda sessão, que se effectuou a 5 de 
Abril, forão approvados : o parecer sobre os pro- 
8 rammas e projecto de horário, e lidas petições de 
dois estudantes requerendo que lhes fosso permitti-



do inscreverem-se para fazer actos. Havendo-se já  
esgotado o prazo marcado na lei c constante de Edi­
tai da Faculdade — o Yicc-Director apresentou a se­
guinte preliminar: A ( Jongregação è competente 
para decidir sobre o que diz respeito a inscripção de 
exam es?» Tendo havido empate na votação, o Vice- 
Director, usando do voto de qualidade, resolveu 
pela incompetência da Congregação.

Em seguida quem agora tem a honra de occvi- 
par a vossa attencão foi magnanimamente distingui- 
do por esta Corporação, que lhe confiou o encargo 
de relatar os factos escolares mais ponderosos oc- 
corridos em 1893.

Logo depois procedeo-se a leitura de um oflicio 
do Dr. Barros Guimarães, datado de 1 I de Março, 
expedido de Roma c endereçado á Directoria.

O nosso eonspicuo collega narrava suas visitas 
ás Universidades de Roma, Nápoles e Turim, tres 
importantíssimos centros de instrucção superior ; 
descrevia as impressões que o assaltaram por essa 
occasião e noticiava ter assistido ao curso do emi­
nente professor Zucarelli sobre Anthropologia Cri­
minal. N̂ e.sse mesmo oflicio communicava o vosso 
delegado que celebrara convenções com a « R eale  
A cadem ia de Scienze M orali e P o litiche  », e com as 
Universidades, já mencionadas, para permuta de 
publicações acadêmicas, bem como que realisára 
contractos para a troca de Revistas e firmara accor- 
do com li videiros europeus, tendo por fim a compra 
de livros para a Bibliotheca da Faculdade.

O nosso benemerito collega, infatigável no afa- 
noso zelo que revéla por tudo quanto interessa a 
nossa Instituição e o seu engrandecimento, prestou 
assim mais um inestimável serviço a esta Corpora­
ção.

Finalmente o Dr. Clov.is Bevilaqua, incumbido 
de redigir a Memória Histórica do anno antecedente 
( 1892) encetou e concluio a leitura do seu trabalho, 
que, por estreiteza de tempo e affiuenciade assum- 
pto, não podéra ser feita na 1 .n sessão, como deter­
mina o Regulamento. •

—  80  —
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O modesto professor conseguio captivar a atten- 
ção do Iodos que tivemos a satisfação de ouvil-o e 
que rendemos a devida homenagem ao seu fulgido 
talento.

Posta a votos essa primorosa peça foi, sem dis­
crepância , approvada.

*+ *

A 3.u reunião que teve lugar a 20 de Abril e foi 
presidida pelo Dr. Adelino Filho, realisou-se para 
eleger um lente, que fosse tomar parte nos traba- 
Hios da Commissfio a (pie foi commçttida a incum­
bência de formular parecer sobre o projecto de 
Codigo Civil, eseripto pelo Dr. Antonio Coêlho Ro­
drigues.

Os volos da Congregação recahiram no Dr. 
Adolpho Cirne, que se impunha a essa escolha pelo 
seu aprofundado conhecimento de Direito Civil, dis­
ciplina de que é cathedrat-ico, e pelo seu elevado 
senso jurídico.

Não tivemos, porém, o prazer de vel-o confor­
mar-se com o nosso anhélo, e antes curtimos o pezar 
de ouvir ler pelo Dr. Director, na \ “ sessão, a \ de 
Maio. um officio, em que o nosso collega declarava 
<(ue não podia, por motivo de saúde, e por outras 
cireuinnstanoias. acceitar o encargo cjue a Congre­
gação lhe havia dado. '

Consultado o distincto e intelligentissimo pro­
fessor Dr. Henrique Milet sobre a commissão recu­
sada pelo Dr. Cirne, respondeo S. Exc. que a seu 
cespeito existiam os mesmos motivos determinantes 
da resolução do Dr. Cirne, pelo que pedia que a 
Congregação designasse um outro dos seus meni­
scos para o desempenho d essa honrosa missão. -

Foi, então, eleito o Dr. Fortella Junior, que se 
houve correctamente como representante (Festa Fa­
culdade, tornando-se credor de nossos applausos.

*+ *
1 1
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Os tumultos havidos ívcste Edifício, quando se 

devia encetar o concurso para provimento da
2.* cadeira da 2.a serio do curso dc sciencias sociaes 
e o processo disciplinar que se mandou instaurar 
contra os ([ue erao indigitados como seus autores, 
cousl iluirão o objeclo da o.11 e da CC reuniões, oíTe •- 
I nadas a 7 dc Junho e a .7 de Julho

* ¥■

A 7.11 s e s s ã o ,  a 16 de S e t e m b r o ,  foi aprazada para 
a a p r e s e n ta çã o  olticial do l )r .  B a r r e s  ( u i im aràes ,  de 
que alòm mo occupare i .

No dia 10 de Outubro reunio-sé pela <S.il vez, em 
sessaò ordinaria, o’’Corpo Docente.

Os D rs. Augusto \ az c Adelino Filho leram in­
dicações sobre o fàllecimento do nosso querido o 
lamentado collega-— Dr. José Diniz Barreto, indica­
ções a que em outro ponto me reliro e (pie forão in­
sectas na acla.

Depois foi lida a esta Assembléa uma petição do 
Dr. Adelino, endereçada ao governo, na qual esse 
nobre collega requeria transferencia da 2." cadeira da 
I s e r i e  do curso do not.ariado para a l.a-cadeira da
2.H serie do curso dc sciencias jurídicas, que desde 
então se acha vaga pola morte d aquollo mallogrado 
collega.

O illuslre requerente sollicítando lambem que 
a Congregação se manifestasse sobre a conveniência 
de sua mudança para essa cadeirae acerca de suas 
habilitações para lecional-a, foi eleita uma commis- 
são composta dos Drs. Barros Guimarães, Adolpho 
Cirno e João Vieira para emittir juizo sobre o as- 
sumpto.

Após 10 minutos de intervallo, os dois primei­
ros Doutores lerão o parecer que se semie e foi 
posto a votos :

« Embora não se trate da hvpothese do artigo



* I do Codigo, approvado pelo Decreto n. 1159 de 3 
de-Dezembro de 189*2, caso em que cabe a esta Con­
gregação informar somente (pianto a vantagem on 
conveniência da transferencia requerida por nosso 
collega— o Dr, Adelino Antonio de Luna Freire, 
todavia a Congregação limita-se a reconhecer que 
a dita transferencia é vantajosa e conveniente ao 
ensino pelo merecimento e incontestáveis habilita­
ções do requerente, deixando ao critério do governo 
a questão da legalidade ou illcgalidade de dita tran­
sferencia em face das disposições relativas ao ensi­
no superior, e hem assim a que diz respeito ao ac- 
cesso de lente substituto da seccãio em que se deo 
n vaga, accesso este a que o mesmo substituto se 
acha com direito.»

Tendo sido regei lado esse parecer, o Director 
sujeitou á deliberação do Corpo Docente o voto di­
vergente do Dr. João Vieira, que foi approvado.

Fis como esta redigido este voto :
« Divirjo absolutamente do voto de meus colle- 

nas, opinando que a Congregação deve informar 
Mne é manifestamente illegal a transferencia reque- 
Dda, porque nem o Regulamento, nem o Codigo a 
autorisam, tendo sido eliminadas as dis])osições 
l*ns|)ecjivas anteriores, referindo-se apenas o Oodi-

artigo \ 1, a pcrinuta.
Accresce que a transferencia fere direitos do 

substituto sinão ao accesso, reconhecido aliás em 
projecto pendente da Gamara e já approvado no 
Senado, com certeza á preferencia da nomeação por 
'‘oncurso (jue vac dar-se em secçáo differente d a- 
({uella cm ((ue.se abrio a vaga.

D escusado dizer que é indiscutível para mim 
a idoneidade do peticionario para reger a cadeira
^querida.»

Denso como este provecto professor que as ha- 
jdit ações e a competência do Dr. Adelino Antonio 

( 0 Duna Freire para reger a cadeira de direito ro- 
,nan9 não podem ser postas em duvida.

 ̂ ( ) Dr. Adelino, sobre ser um talento vigoroso e 
0l* grande saber jurídico, é fie unia applicação ex~
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trema ao estudo do direito, o que 6 seguro garante 
de que essa cadeira seria brilhantemente dirigida si 
o governo chegasse a attendel-o.

Mas penso também que o voto do Dr. João Viei­
ra, elucidante da questão, põe em alto relevo a iIle­
galidade da pretendida transferencia, hypothese de 
que não cogita nem o Codigo, nem o Regulamento.

*

Xa sua nona e ultima sessão ordinaria. realisa- 
da aos 16 de Novembro, a Congregação designou o 
dia 18 para começarem os actos e determinou que 
as turmas de prova escripta constasssem de :

10 estudantes na 1 serie jurídico*-social
80 » » 2." » jurídica*
20 » » 3.* » »
15 » » 4.a » »
16 » w) n • » social.
12 » 3.“ » d
10 » no w) O * anno
30 » » 3." »
20 » » 4.®
20 »> » 5.° »

e que as de prova oral fossem de ••
i estudantes na 1/ serie juridico-social
8 » » <•> «  ̂• » jurídica.►D » » 3.8 » »
4 » » 4.H » »
ti » • » t) n • social
4 » » 3." »
4 » no 2.“ anno
8 » 3." anno
t) » j) 4.® »
g » 5.® »

As commissões 
compostas :

examinador as ficarão assim

i . a seria lurtdicQ-social — feoriano cie Souza,
Eugênio cie Barros e Pereira -Junior.



2. ° serie ju r íd ica  — João Vieira, Gomes Paren­
te, Henrique Milet, Netto Campello.

3. " serie ju r íd ica  — Adolpho Cirno, Constancio 
Pontual e Laurindo Leão.

Va serie ju r íd ica  — Augusto \ az, Martins Ju ­
nior, João Vieira, João Elysio e Clodoaldo de Souza.

.2," serie social — José Vicente, Carneiro da 
Cunha, Sophronio Portella.

3 .“ serie social — Gonçalves Ferreira, Clovis
Devilaqua e Oliveira Fonseca.

1 .a serie do nolariado  — Adelino de Luna Frei­
re, Eugênio de- Barros e Pereira Junior.

2. serie do notariado  — Augusto \ az, Portella 
Junior e Phaelante da Camara.

2. ° anno — Soriano de Souza, José \ icente e 
Eugênio de Barros.

3. ° armo — João Vieira, Gomes Parente e Hen­
rique Milet.

4.° a nno — Adolpho Cirne, Gomes Parente e 
Laurindo Leão.

ã.° armo — Augusto Vaz, João Elysio, Gonçal­
ves Ferreira e Sophronio Portella.

O Director nomeou os Drs. Portella Junior, 
Adolpho Cirne e Adelino para emittirem juizo sobre 
°  livro do Dr. Clovis Bevilaqua, intitulado --« L içõ es  
<fc Legislação C om parada . »

Na primeira sessão extraordinária para que foi 
convidado e que teve lugar a 11 de Janeiro, sob a 
presidência cio Dr. José fzicloro Martins Junior, o 
Corpo Docente tomou conhecimento de dois ofticios 
do Dr. Barros Guimarães sobre a commissão em 
qpe se achava na Europa, pedindo para ser o prazo 
d cila prorogado até Outubro, sollicitação que foi 
attendida sem divergência de um voto.

4 * * *Assumptos attinentes ao malfadado concurso 
constituiram o fim das 2.", 3.\ 4.a e 5.a sessões ex- 
traordinarias, realisadas a 10 de Abril, a 11 do mes- 
-m°  mez, a 20 e 24 de Maio.
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Perante os lentes reunidos em urna 6.M sessão, 

a 18 do Julho, tomou posso do cargo do Pircetor o 
Pr. Ernesto do Aquino Fonseca.

Esta sessão foi presidida pelo Pr. Augusto Yuz, 
que, nomeado para o lugar de Yicc-L)irootor por 
Decreto de 17 de Julho, foi do mesmo empossado na 
7.“ sessão, que se verificou a 16 de Agosto.

Depois desta solemniclade os lentes que haviam 
sido nomeados para fallarem sobro o livro do Pr. 
Soriano de Souza « Princípios Geraes de Direito 
Publico e (Constitucional » apresentaram seu parecer 
que foi approvado por unanimidade.

Matriculas
Matricularam-se nos diversos (Cursos 196 estu­

dantes, asssim divididos :
C U R SO  I ) E  S C I E N C I A S  .1 U RI D IC A S

1 serie (que é  também a primeira do 
curso de sciencias s o c i a e s ) . . . .....................

2. a serie ................................ .......................
3. " serie.........................................................

ser ie ...........................................................

C U R S O  D E  S C I E N C I A S  S O C I A E S
2. ° ser ie .......................................... ..............
3. " ser ie .........................................................

C U R S O  DO X O T A R I A D O
1. fa ser ie ........................................................
2. " ser ie .........................................................

25
30
38

->

1 17 

18

3

( a n t i g o  r e g i m e  n  )
2 o a n n o
Q O«)• »
/ o1 o

5 o »

38

10
22
25 58

Total 196
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A exiguidade da matricula na 1/ serie jurídico- 

social em 1893 deve ser altribuida a varias causas, 
que facilmente podem sei* apontadas c sào :

1 A prefcroncia (|uc a mocidade lem ultima- 
niente manifestado pelas Kscólas de Guerra e Mari­
nha, preferência determinada e alentada, depois da 
proclamação da Republica, pela accentuada impor­
tância que os acontecimentos tem attribuido aos mi­
litares de terra e mar, os quaes começarão desde 
essa opocha a influir* na marcha dos negocios publi- 
cos e da politica do paiz.

Kssa causa ha de necessariamente desapparecei* 
°n «cr attenuada em seus elTeitos quando a juven- 
Inde estudiosa de hoje, arrefecido o enthusiasmo 
(|ue agora a assoberba, convencer-se de que 6 de 
scu seio que hão de sahir os advogados, os legisla­
dores, os magistrados, os jurisconsultos e os mes- 
tees de amanhã, c de que é necessário, para occu- 
Par digna e conscienciosamentc essas posicoes, ter 
a alma formada na meditação prolongada e profunda 
da sciencia de Pomponio.

Não será, com certeza, das íileiras do exercito 
°n do serviço da armada que hão de sahir os que 
tèrn do exercer na sociedade .essas augustas fun- 
cÇdes.

Homens absorvidos pelos estonuantes e honro­
sos deveres dos seus cargos, os ollicia.es de uma e 
° l*tra classe não terão o tempo preciso para a com- 
Pulsa demorada das obras de direito, e nem a man- 
s netude, a imparcialidade, a frieza de animo e a 
paciência requeridas para o desempenho correcto 
(l essas funccbcs sociaes.

O augmento das disciplinas exigidas como 
Preparatórios, que comprehendem actualmente mais 

11 Historia Natural, a Phvsica e a Chimica e a Tri-
Ronometria.

3-tt O incremento da industria nacional para a 
(ll,al tem volvido sua actividade c sua energia muito 
ln°Ço, depois de haver prestado todos ou alguns dos 
cxames necessários para matricular-sc.-  ̂̂  V' 1 A v/ M. IA • ■ ~ ' 

*•" A existência dc algumas Academias Livres
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de Direito, que se acham funccionando em diversos 
pontos da Republica — em Minas-Gcraes, na Capital 
Federal e na Bahia.

Este ultimo Estado, que annualmente fornecia 
vultuoso contingente ao quadro da matricula de 
nossa Faculdade, creando uma Escola Livre, servi­
da por professores intelligcntes e illustrados e dei­
xando de mandar seus filhos a Pernambuco, con- 
corrco mais cfficaz mente que qualquer das causas 
indicadas para o phenomeno que saliento.

Entretanto taco votos por sua prosperidade e 
permanência, porque, como tocos que são de irradia­
ção da sciencia jurídica, prestam cilas relevantissi- 
mo serviço á Instrucção Superior e facilitam o estu­
do do Direito nas regidos onde tem suas sedes.

« l ma sociedade demócratica, exposta sempre 
ás assolaçòes da ignorância, ( e tal é o caso do Bra- 
zil) tem, como pensadamente aflirma o grande 
Courcclle Seneuil, necessidade de homens que, sem 
serem legisladores de profissão, possuam o senti­
mento do direito e saibam comprebender-lhe os 
princípios e fallar-lhe a lingua.»

Desenvolver esse sentimento, ensinar esses 
princípios é, me parece, o escopo de todas essas 
Academias.

Assim é util que vivam e floresçam.
5.® Finalmente, a permissão aos que não se ma­

tricularam de inscreverem-se para exames nas mes­
mas condições e com as mesmas vantagens dos ma­
triculados. .

Não vos cause, porém, serias preoccupações, 
nem vos encha de sobrcsalto esse tacto do decresci­
mento de inscripções na lista de matriculas, não só 
porque elle não póde absolutamente significar um 
svmptoma de decadcncia, mas ainda porque, come 
bem acertadamente reflectem dois professores ita; 
lianos, nas Academias onde o numero de aluirmos é



avultado «vi è m eno assiduità e m inore stim olo  a/ 
Uivoro per <jli stu den li, nzweono di preferenzix le re- 
hellioni e Jn in d isc ip lin a i ezza.»
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* *
Em relação ao Curso do Notariado nutro a con­

vicção de que todos vós pensaes que clle deve ser 
supprimido, desde que não existem leis mandando 
nomear para os cargos de notarios, quer federaes, 
quer dos Estados, somente os indivíduos diploma­
dos por alguma das Faculdades Ofíiciaes ou Livres.

Os poucos estudantes que n elle se têm matri­
culado, ívesse primeiro triennio de sua creação, ou 
não frequentaram as aulas ou deixaram de fazer exa­
mes, parecendo, assim, persuadidos da inutilidade 
dos títulos (|ue procuravam.

Ora é inquestionável que não pode conti­
nuar a ser mantido um Curso que não tem frequên­
cia e que, sobre acarretar grandes e infructiíeras 
despesas ao Estado, eondomna á inactividade, a uma 
*<>rtc de aposentadoria forçada, os 3 distjnctos pro­
fessores (juc para elle forão nomeados e que pode- 
ciam dirigir cadeiras nos outros dois cursos com 
ceai proveito para a causa da Instrucção.

Bastará para. utilisar as habilitações d esses col- 
legas que — supprimidas as cadeiras do Notariado, 
~— o governo attenda a uma necessidade palpitante 
do ensino creando as Ires seguintes : umade D ireito  
Internacional P riv ad o , disciplina cuja importância 
e cujo estudo mais se valorisam de dia em.dia; ou- 
fca de À nthropologia C rim in a l, sciencia cuja vanta­
gem não é mister encarecer, e a 3.11 de Processo Cri- 
lninal, deixando-se ao professor da 2." cadeira da í .4* 
s°cie jurídica a explicarão do Processo Civil e Com- 
niorcial, matéria bastante vasta para ensinar nos 
poucos mezes cie aulas.

Poderão assim desenvolver toda a sua brilhante 
noergia— o talento opulentissimo de Epitacio Pcs- 
s°a, o espirito superior de Adelino Filho e a cscla- 
cecida e prudente intelligencia de Portella Junior.

12
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Bacharelamentos

Concluiram seu íirocinio acadêmico e recebe­
ram o gráo de Racharei 105 estudantes, sendo:

Em Abril.........................................................  2'*
Em Novembro e Dezembro...................  81

105
Dos de Abril bacharelaram-se :
Em scieneias jurídicas e sociaes........  IS
Em scieneias sociaes................................ 0

2'i
Dos de Novembro e Dezembro bacharelaram-se
Em scieneias jurídicas e sociaes........
Em scieneias jurídicas.............................
Em scieneias sociaes. . . * .......................

6í
s
9

» •

81 

105

Livros novos

Surgiram á luz da publicidade no periodo do 
tempo de que mc occupo duas obras interessantes 
— « Princípios Geraes de Direito Publico e Consti­
tucional » escripta pelo nosso respeitável collega 
Dr. José Soriano de Souza, emerito professor d esta 
matéria, e « Lições de Legislação Comparada» da 
lavra do distinctissimo calhedratico— Dr. Clovis 
Bevilaqua, cuja illustraçao o penetrante intelligen- 
cia podem entrar em meças com as dos mestres que 
mais se avantajam nas Universidades e Academias 
Estrangeiras.

Tendo sido designada uma commissâo dos Drs. 
Adolpho T. da O. Cirne, (relator), Adelino Antonio 
de Luna Freire e Antonio Clodoaldo de Souza para 
emittir parecer sobro o mérito scientifico do livro 
.do Dr. Soriano e sua vantagem para o progresso do
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ensino e da sciencia, apresentou ella, em sessão da 
Congregarão de 10 de Agosto, o seu trabalho, as­
sim concebido:

«Os Princípios (Jeraes de Direito Publico e 
Constitucional » do Pr. José Soriano de Souza, il- 
lustrado lente da 2.u cadeira da l .w serie do curso de 
^ciências jurídicas e sociaes d esta  Faculdade, con­
stituem uma obra de grande merecimento e vanta­
gem para o progresso do ensino nos termos do ar- 
tigo 39 do Codigo, approvado pelo Decreto n. 2159 de 
♦> de Dezembro de 1892.

Para prova d isto basta attender-se a que, ha­
vendo sido o nosso direito constitucional completa- 
mení(‘ reformado e moldado sobre bazes inteira- 
!n'-nlo oppostas ás do regimen precedente, nada 
havia entre nós, além do texto secco e muitas vezes 
pouco claro da lei, que podesse orientar áquclles 
(j ,le se dedicam ao estudo d esse importante ramo 
do direito, e essa lacuna acaba de ser cabalmente 

^preenchida pela citada obra, na qual o seu author. 
a l)ai* de um profundo estudo dos princípios geraes 
( a sciencia, desceo ao estudo comparativo dos Co- 
digos Roliticos, onde o nosso legislador constituinte 
!<>i beber os princípios e regras que hoje formam o 
*e>sso direito constitucional, estabelecendo por esse 
modo a verdadeira interpretação do texto. Eutende- 
ni(>s, pois, que está elle no caso de gozar de todos 
(>s favores concedidos pelos articros 38 a 39 do citado 
Codigo.»

Esse parecer que foi approvado n em in e d iscre- 
contém o juizo da Congregação sobre o incon- 

( usso valor da obra do Pr. Soriano de Souza que, a 
•mus de prestar ellicacissimo auxilio aos seus discí­
pulos, e uín trabalho digno de ser lido acurudamen- 
_n por todos os que se dão ao estudo do direito con- 
e 1 \l<,Í°Pal pátrio. E tanto mais necessário torna-se 
].Ss(‘ bvro <(uanto, como muito avisadamente ponde- 
C a conimissão «nada havia entre nós além. do 

SCC(‘() e muitas vezes pouco claro da lei.»
(y ) brilhairte « Resumo das Lições de Legislação 

( ui parada» professadas pelo joven e eximio jurista»



, P ,í’ Oovis Bevilaqua não tem ainda, para attes- 
c ,1G a ' a*ia< o laudo de uma commissão píofesso- 

soral ; mas ouso dizer aflirmativamontc e sem exa­
gero que, como tudo quanto produz o seu espirito 
dc exeepcao, e esse livro mais um triumpho que al- 
“ nosso lnsiSne companheiro, e ahi está para

LV iíar.’ C*°m? OS seus «otaveis artigos publica- , levista, dc quanto é capaz o exibrço de um
u X l  ?iqUe aZdo. CultÍVO de vigorosa intellcc-tualidade esmerada occupação de todos os dias.

\ u n o  J L iv  °iin  ] ! n g u a g e m  s e le c - t a  o  n i t i d a  e s s e  l i -
e s t u d - i n t o s  d o  e ? t l n ^ C! °  -  s e r v i r  c le  c o m p ê n d i o  a o s  
q u e  é  í i t u l a r  o  n V e ? i 8  a*ÇU°  C o m P a r a c l a f c a d e i r a  d e  
Iv t  r h ‘ q p p 1 o f .  b  V  ()X 1 S - e s t o u  c o n v e n c i d o  d e  q u e
Doutores n Mi?la( f .®omo uina obra de mérito pelos 
bre elle C em 01 lncumbída a tarefa de dizer so-

Commissões

da s ^ e d a 'F L u \ d £ f c - mÍSSa°  íla ‘ :° n^ 'eSat ao f6nj
I t i r i Y s  P n i m 0  ^ r * J o a q u i m  de A l b u q u e r q u e ]  

N« C ? ,R r i ? - ? uo ,aU »  «oh«va desde 1891;
m e n to M ã c C o  Dr' Ma7 “°', d"  Nlls‘:''tros nnmo.^ 1 V1 tella, encarregado de, com ou* 
Sfroito d e S P ,  P,6l°  Govem o e  pela Academ ia d( 
iecto de Cortino r'-°uaí>re8en*'ar Pai*ec0l‘ «obre o pro

* *

marãcs, do ’r e g, ò*Pt!?°  COll~ga Dr- Barros Cj 
hora, confiada nn afí! t i  missao que fõra, em 1 
mente á Conorèo-,,®” ta onto> aPcesentou-se oltiç 
que o l)ire c to r£  í\t i'ia scf sao de l(i dc Sotemh 
convocara esneri-ii, ' O ocsto  de Aquino Fonsect

« Depois do « W n ■ nt(í I)ara CS«G Vim.T ofenr algumas palavras de agra
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cimento á Directoria e á Còngregaeao pelo ai xilp 
que lhe haviam prestado, attendendo P ^ u io s a  
mente ás suas sollicitáçocs, o nosso .mci cl ■ . 
companheiro discursou, no meio do mais 1 s
• religioso silencio, acerca do que h a v i a  <>hs< • . , j  ‘ e
I nivorsidadee e Faculdades da !• rança, * <■
da Allemanha, relativamente ao modo poi que esia
organisado o ensino. ...n-inte oApós tres horas ininterruptas, ten J ’ . • * t,x_
qual estiveram suspensas de sua eh»qu • 1 p.
Posição as attencões de todos que o oi ‘ 
lustre e ahalisado mestre, que esta ( ■“! P mo
envaidece de possuir em seu seio e qu _ * .-Jn K
tempo—um grande espirito, um grai ivllL''‘n-(,s. 
um grande caracter, tendo dito como s . • ur_
sas Universidades e Faculdades ' ! , \ uj í.1 .r.,( 0 a dis­
cos, como estão constituídas aadmuus- * (|‘()Ut,,_
ciplina escolar, como se fazem os exa • , .
ramentos, as delezas de theses etc- 
•orçado pelo extenuamento, a magn *( cuida-
sua excursão scientifica, proinettem « * ‘ iu(..el.os_
dosamente tudo quanto de mais nota ■ sado, 
«ante vira e observara, no velho °
01 n rclatorio que lerá dc apresentai «
{'*\a Faculdade.

Apenas S. Exc. terminou o l>r. ^ elj™  ^  
l.una Freire leo a seguinte indicação, |
• o d o s  o s  l e n t e s  a p p r o v a d a : , D i r e i t o ,  t e n d o

« A  C o n g r e g a ç ã o  d a  1 , ,  T O S  G u i m a r ã e s ,« A  Congregação da t a ' »  ; ,, rl,0  ̂Guimarães, 
ouvido a exposição Icila pedo • , or^anisa-
delegado para estudos na huropn, s ' 1 £q 0 0 a
t"'o da Instruccão Publica Supeno , nne 
applicaçãocoin que aquellp proíes^soí desem1 

de sua pommissão c faz votos pai 
breve possível, sejam publicadas as 
e**tudcjs ]>rofundos por elle leitos.»*



O nosso prezado collega Dr. Manoel do Nasci­
mento Machado Portella Junior, que seguira para a 
Capital F edcral a 17 de Maio, regressou a esta Fa­

culdade e apresentou-se á Directoria a 15 de Novem­
bro.

Iielev a notar que, no desempenho da ardua ta­
refa que tomou aos hombros, o babil e prudente pro­
fessor soube haver-se com o elevado critério de que 
tem dado contínuos e irrelragaveis testemunhos.
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Cadeiras vagas

A c h a m - s e  v a t r a s »> «a cadeira da zr  serie 
1 'urso de sciencias jurídicas, pelo falleciinento

do
dorespectivo titular — Dr. José Diniz Barrettoe a ■>." da 

s(ít*ie do curso de sciem ias sociaes pela demis- 
sao do Di*. JoseJoaquim  Seabra

O Dr. Manoel N. C. Campello, lente substituto 
ria secçao, que comprehende a cadeira de direito 
romano l •" da '2.“ serie Juridica), requereo ao oo-

Nao loi, porém, deferido o seu requerimento o 
que e para sentir, porque esse nosso colle-a estu­
dioso e nitelhgente, está no caso de occupar a 'referi­da cadeira. 1

Concurso

Nau se realisou o concurso annunciado nara 
provimento da 2." cadeira da ?.* serie social

Os dois umcos candidatos que se inscreveram 
paia disputal-a e que a Congregação julgou habilita 
dos, depois de haverem apresentado na Secre aria 
suas tbeses e dissertações, declararam perante o 
Pircctor, quando deviam ler .a,meco as (lema s .na, 
vas, ;,ue renuncavamo direito de proseguhmm £ £

Foram esses candidatos : o nosso coll..<>••, n 
Sophronio ivutychiniaao da Faz Portella . o  ~ ,1-' 
■a rrani:l»«> Alcôdo da Silva “ à n S  0

love, poi- o,se modo, suave solução a questão
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do concurso, que escandcceo muitos espíritos e de­
terminou, á principio, da parte de alguns turbulen­
tos e amotinados, cuja responsabilidade não se con­
seguiu apurar a falia de provas, as mais desolantes 
sccnas de tumulto-o anarcbia de que tem sido thea- 
Iro o recinto d:esta Faculdade.

Chegaram a tal ponto os desatinos praticados e 
os estragos materiaes das salas de aulas, que o Vioc- 
Director vio-se forcado a suspender por algum tem­
po (15 dias ) os trabalhos escolares, aiim de serem 
reparados os inoveis despedaçados e voltar a calma 
aos ânimos exaltados.

* *

Antes, porém, de serem formuladas as theses 
para o concurso pelo cathcdratico — l)r. Clodoaldo 
de Souza, o nosso prezado e illustre companheiro 
l)r. Portella Junior, na 2." sessão oxtráordinaria da 
Congregação, a 10 de Abril, expendeo conceituosas 
ponderações no intuito do demonstrar, como conse- 
guio fazel-o a toda evidencia, e com exhuberantes 
argumentos, que o concurso projectado não podia 
ser realisado segundo o Aviso do Ministro da Ju sti­
ça e dos Negocios Interiores, isto é, de accordo com 
os Decretos 1386 e 1568 de Abril de-1854 e Fevereiro 
de 1855, mas devia subordinar-se ao processo estabe­
lecido no Decreto n. 1154 de 3 de Novembro de 1892, 
que revogou as leis anteriores c portanto o Decreto 
1390 de (i de Fevereiro de 1891, mandando vigorar 
disposições daquelles decretos, referentes ao pro­
vimento dos lugares do Corpo Docente, e o Aviso 
posterior do Ministro.

Depois de outras vigorosas considerações o 
nosso criterioso collega submetteo ao conhecimento 
da Congregação a seguinte proposta:

« Proponho que a Congregação attendendo ao 
que venho de expor se dirija ao Presidente da Repu­
blica insistindo por uma solução á representação que 
lhe dirigio em 10 de Agosto de 1892, por intermedie 
da Directoria, e ao mesmo tempo demonstrando que,



a admittir o governo que a cadeira do Dr. José Joa­
quim Seabra se acha vaga, não póde prevalecer a 
concurrencia que foi aberta por ordem do Ministro 
respectivo, contida no Aviso 1049 de 28 do Setembro 
de 1892; não só porque está em vigoro Decreto 1159 
que fez desapparecer a razão de ser do Decreto 1390, 
o deve agora ser observado, como também porque a 
concurrencia foi aberta para as matérias de uma só 
cadeira, em contrario ao (pie foi determinado pelo 
Decreto 1390, que não fez excepção quando mandou 
vigorara legislação sobre o provimento dos luga­
res.

Eapprovada esta proposta, que a Congregação 
suspenda qualquer procedimento relativo ao concur­
so até que venha a decisão do Presidente da Repu­
blica, a qual deverá ser pedida pela Directoria, não 
em telegramma e sim em oíTicio, em que o Sr. Dire- 
cfor e\penda <> pensamento exacto da Congregação.»

Tendo sido approvada esta proposta em todas 
as suas partes, o Dircctor resolveu suspender a de­
cisão da Congregação sobre a ultima dellas, o que 
motivou uma energica declararão do nosso abalisado 
collega Dr. Adolpho Cirne.

. Ssvista Acadêmica

Para redactores da Revista forão eleitos na 1." 
reunião ordinaria da Congregação—, os Drs Clovis 
Revilaqua, Adolpho Cirne; Constando Pontual 
Adelino de Puna freire e o humilde autor da ore- 
sente Memória. , F

O Regulamento de 2 de Janeiro de 1891 manda­
va que essa publicação viesse a lume de dois em d o i s  
ou de tres eni tres mezes, o que era mais ou menos 
observado. O codigo, porem, determina, em seu ar­
tigo 178, que « cada numero da Revista será oublira 
do annualmente. )> 1

Por demora na impressão não appareceo até o 
presente o numero relativo ao anuo lindo.



Fallecimento

O anuo acaclemico, que historiamos cm rápidos 
traços, foi infausto para esta Faculdade.

O inesperado dosapparecimento do seio d esta 
nobilissima Corporação do l)r. José Diniz Barreto, 
dislincto lente da I .a cadeira da 2.a serie jurídica, vi- 
ctimado por cruel enfermidade, imprevistamente 
celere em seu processo de assolação, abri o um 
claro, diflicil de ser preenchido por pessoa de tama­
nha competência e erudição, no quadro professoral 
(Testa Instituição, e deixou no espirito de cada um 
de nós a mais estraçoante saudade.

Intelligencia clara e enriquecida por sérios estu­
dos ,  particularmente da matéria que professava; 
palavra que, sem ser eloquente, era, comtudo, con- 
vencedora pela sinceridade que a ungia, e pela auto­
ridade de que a revestia o saber, indefessamente 
adquirido e modesta c despretenciosamente levado 
para a cathedra de mestre — o Dr José Diniz Bar­
reto era amado por Iodos os seus discipulos, em 
cada um dos cjuaes conquistava um admirador fcr- 
vente, e estimado por todos os seus collegas que 
iTelle possuíam um com])anheiro dedicado, leal e ho­
nesto.

A' esses dotes, já de si valiosissimos, aggrega- 
va o nosso pranteado confrade4 exemplarissimo zelo 
no consciencioso desempenho de suas arcluas obri­
gações magisteriaes, o que o constituía um funccio- 
nario irreprehensivol e modelo, um verdadeiro rc- 
ligionario do dever.

Si a morte não o viesse colher tão temporamen- 
te, privando a mocidade de suas luzes, a Academia 
de Direito do Ilecifc de um dos seus luminares e a 
sciencia jurídica de um dos seus mais devotados e 
modestos cultores, leriamos de — em breve trecho— 
vêr dada á publicidade uma obra de folego, que elle 
emprehendera sobre a vasta disciplina que prelec- 
cionava. Não muito tempo antes de íinar-se,o nosso 
caro collega, cliscreteando com o humilde autor

13



d esta Memória sobre sua cadeira, disse — mostran­
do-lhe vários cadernos do livro projectado : Pungc- 
me amargo presentimento de que náo levarei a termo 
o livro que tenho em mãos, e com que ambiciono 
somente facilitar a rude tarefa dos meus discípu­
los. Por isso, com a ancia impaciente de quem não 
conta com o dia de amanhã, entrego-me ao mais in­
sano labor a ver si consigo concluir o trabalho que 
me impuz. »

Seria da parle d esta associação expressiva ho­
menagem á memória do grande morto promover a 
publicação d essa obra, si por ventura ella foi termi­
nada.

Interpretando a dôr que a todos nós enluetou 
pelo passamento do querido collega fallou eloquente 
e sentidamente á borda do seu scpulchro o Dr. An- 
tonio Clodoaldo de Souza, e, em sessão da Congre­
gação de 10 de Outubro, sob a presidência do i ilus­
tre Dr. Ernesto de Aquino Fonseca, os nossos pre­
zados companheiros — Drs. Augusto Yaz e Adelino 
de Luna Freire — submetterão á consideração dos 
lentes, então reunidos, as seguintes indicacóes, que 
forão unanimemente approvadas:

« Proponho que se lance na acta um voto do 
mais profundo pezar pelo fallecimento do nosso dis- 
tincto collega— Dr. José Diniz Barreto e que no 30° 
dia se mande suffragar a alma de tão illustre compa­
nheiro, cuja passagem por esta casa deixa a mais 
viva saudade e immorredoura recordação por seus 
talentos e amor ao estudo.» (Yaz .

« A ( 'ongreaação da Faculdade, profundamente 
sentida pela morto prematura do distincto nrofes- 
sor Dr. José Diniz .Barreto -  lança em sua acta 
um voto de pezar pelo lallecnnc nto do seo illustre 
collega. » (Adelino).

Secretaria

Esta repartição continuou sob a dircr*<-*~.n ,in 
Bacharel Bonifácio de Aragão Faria Bocha empre­
gado intelligcnte e do mais apurado zelo por tudo
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quanto diz respeito ás funcções de seu cargo c á boa 
ordem dos serviços confiados a sua vigilância e a 
sua autoridade.

Os seus csmpanheiros de Secretaria cumpriram 
cledieadamcntc os seus deveres e distinguem-se pela 
maneira correcta e diligente por que attendem ás 
partes e preparam o expediente, muitas vezes volu­
moso, que lhes é distribuído.

Entre os mais sollicitos e devotados aos seus 
labores salientaráo-se o illustré e infatigável sub-sc- 
cretario — Bacharel Telesphoro Fragoso e o ama­
nuense Arthur Muniz.

Bibliothoca

Esta importanle secçáo da Faculdade ó dirigida 
por pessoa de provada competência e possuo, hoje, 
obras notáveis sobre todas as matérias professadas 
nas varias cadeiras; mas náo está bem situada, nem 
tem espaço para conter novas estantes, reclamadas 
pelos livros ultimamente adquiridos.

A sala de leitura de exiguas dimensões fallece 
ninadas condições hygienicas mais recommendadas 
— fácil e abundante arejamento.

Urge prover de remodio este mal, tanto mais 
grave quanto essa sala de leitura é um lugar onde 
quasi sempre agglomeram-se e demoráo muitos 
alumnos e visitantes,

0  digno bibliothecario—-Bacharel Manoel Cíce­
ro Peregrino da Silva, que faz da pratica de suas 
obrigações um verdadeiro culto, que. é um cxempla- 
rissimo servidor do Estado e que tem revelado no 
seu posto qualidades excepcionaes que o tornam 
necessário á conservação e ao desenvolvimento da 
Bibliotheca, no afan de dar a esta a inaxima largue- 
za, que comportam as verbas orçamentarias desti­
nadas á compra de livros tem proposto á Directo ri a, 
em cumprimento do artigo 159 § 7.° do Codigo, a ac- 
quisiçào de obras de grande mérito scicntiíico.

Craças ao seu zelo e a sua tenacidade fora o 
comprados durante o anno — 111 volumes e encom-
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mendados muitos outros para a Europa; assim 
como assignadas seis revistas jurídicas e duas bi- 
bliographicas. Reunidos a esses volumes — 11 que 
forão offerecidos á Bibliothcca, 50 de procedência 
official e 67 resultantes de permutas de publicações 
acadêmicas,eleva-se a 273 o numero de volumes que 
entrarão em 1893 para aquella Repartição.

Oom o (im de augmentar a verba marcada para 
a compra do obras — o Bacharel Manoel Cicero lem­
bra um alvitre, para o qual, a meu turno, peço a at- 
teneão da Directoria o de meus doutos collogas.

Escreve o mesmo Bacharel:
« Em meio de c-rear outros recursos para a Bi- 

bliotheoa seria adoptar um imposto especial para 
ella, pago por cada alumno no acto da inscripcão; 
imposto usado em diversos estabelecimentos dè 
Instrucção Superior da Europa e especialmente na 
França, onde é conhecido sob a denominação cie 
« clroit de bibliotheque. »

Está terminada a minha tarefa, Srs. Doutores ■ 
mas permitti que eu aproveite a opportunidade para 
affirmar o meu anhólo e exalçar vehcmenles votos  
porque cada vez mais se accentue e vigorise na opi­
nião publica e no conceito dos homens illustres— o 
respeito por esta Instituição, officina em que foriú 
rão, temperarão e polirão o aço de suas fortes ar­
maduras tantos lidadores que daqui sahirão num 
pelejar e vencer batalhas em todos os campos dè 
acção da sociedade. 1

Recife 1 de Maio de 1894.

E u g e m o  d e  B àk hos  F alcão  d e  L a c e r d a .



S O B R E  O N O V O  C O D I G O  P E N A L

Nosso illusfrc collega, L)r. José Vicente Meira 
de v asconcellos, apresentou perante a conunissão 
nomeada pela ( longregação da Faculdade de Direito 
do Kccite para dar parecer sobre o projecto de Co- 
digo I enal (1) as propostas de emendas e addita- 
meníos que passamos a publicar.

Proponboque se substitua a redacção do a rf
1." do projecto do ( 'odigo Penal pela seguinte :

«Art. 1." Ninguém será punido por facto, que 
« antes de ser commottido não tenha sido expressa- 
« mente previsto em lei como crime ou contravenção, 
« e com pena que também não esteja previamentè 
« estabelecida em lei.»

A vantagem que esta redacção leva á do projecto 
consiste: I,° cm precisar a ideia da anterioridade 
da lei penal, accentuando que cila se refere ao tempo 
em que foi commettido o facto, o que no projecto 
não está claro e pode pelo vago da expressão lei 
anterior ser entendido em relação ao tempo em que 
foi intentado o procedimento judicial para a repres­
são do facto alludido; 2." em accrescentar ao enun­
ciado do artigo o advérbio expressamente, que tem 
por fim significar que no silencio, omissão ou mesmo 
obscuridade da lei penal, não c admissível a inter­
pretação extensiva para qualificar crimes ou appli- 
car penas, como o fazem o nosso actual Codigo Pe­
nal e o Italiano de 1889, ambos em seu artigo |.°, 
sendo este pelo emprego também do advérbio es- 1

(1) Publicado nesta Revista, Anuo 111, 1893, pag. 107.
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pressamente e aquelle pelo formal preceito que con- 
demna a interpretação extensiva; 3.° em evitar a 
falsa intelligencia a que pôde dar logar a ultima 
parte do artigo, (jue parece abstrahirda hvpothese, 
alias commum, ou pelo menos possivel, de ser ap- 
plicavel a um facto não a pena decretada pela lei que 
o qualiíicou criminoso, mas a estabelecida em outra 
lei em substituição da primeira pena.

Proponho a substituição do art. 2 ° pelo se­
guinte :

«Art. 2.° Ao facto, por lei anterior considerado 
« crime ou contravenção, só se applicará a lei poste- 
« rior, quando segundo esta o mesmo facto:

« l.° não constituir crime ou contravenção;
«2.° reger-se por disposições mais benignas.
«§ Unico. Si quando sobrevier qualquer dos 

« dous casos deste artigo,já tiver luivido condemna- 
« cão ainda que irrevogável, cessarão a execução 
« desta e os seus effeitos penaes, ou far-se-ha a subs- 
« tituiçao da pena já  imposta*pela comminada na lei 
« posterior, si ainda tiver isto cabimento.»

Com a substituição acima proposta tenho por
l i m :

1. ° P\ itar a duplicidade de expressão que se 
nota entre este artigo c o art. I.° do projecto para 
significar a mesma cousa, usando-se em um da pa- 
lavr a f d c In  o cm outro das expressões cp in es f^  u e i ‘ ac- 
çõe.s ou omissões, de modo a fazer suppor aos 
menos competentes que se trata de oousas difieren- 
tes e sem \antagem ou valor juridico, pois as duas 
formas de dizer equivalem-se, desde ((ue facto, po­
dendo ser positivo ou negativo, exprime cxactamen- 
te o mesmo (jue acções ou omissões; (2).

2. ° Attencler á critica feita ao emprego do mui- 
liücativo punido em condições idênticas ás em que 6
V W  j\y\/ \ s w  - y w  s w

) Nào lia veria, entretanto, inconveniência em dar-se eon 
dessa synonimia de um modo mais preciso, ou em arli-o esneCi 
caso nao se prefira usar logo no arl. 1.» das expressões 
sao em logar da palavra fado. 1 8 < ou 0,n'
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elle empregado no presente artigo, como se vê das 
palavras da Relazione Ministeriale  etc .:

« Con In formula adottata si evitaria ancora <jIi 
equivoci ed i dubbi d'interpretazione inerenti al pre- 
dicato  1‘UNITO o p u x i h i l k , che si accompaynnva per 
Vaddietvo al sostantivo azione o d omissione...: non c 
niai il fatio che sia puni to o punible. bensi rol ui che ío 
cornmette .»

3. ° Corrigir o inconveniente do emprego da pa­
lavra autores em um sentido,que não é o mesmo que 
se lhe attribue na definição do art. Io do projecto ;

4. ° Finalmente tornar mais claro e jurídico o 
preceito do artigo em relação aos casos cíe applica- 
çãoda lei posterior a factos antes delia commettidos 
e já  previstos por lei anterior.

Proponho que no art. 3.° se substituão os §§ 2.° o
5.° pelos seguintes:

«§ 2.° Os crimes e faltas disciplinares de carac- 
«ter militar taes quaes forem definidos e regulados 
« nos respectivos codigos e em leis especiaes.

« § 5.° As infraccòes, previstas nas leis e regula- 
« mentos particularmente decretados para o Distric- 
« to Federal, e as (|ue, em virtude das constituições 
«peculiares dos Estados, o forem nas leis, regula- 
« mentos e posturas, emanados dos poderes compe- 
« tentes dos mesmos Estados ou de seus munici- 
« pios.»

Justifico assim a substituição do $ 2.°. Pela dis­
posição do projecto no §2.° se restringe infundada­
mente o conceitodo crime militar, desde que por este 
só se entende o crime do militar como tal.

Contra isto protesta a nossa própria legislação, 
pois, como se ve da lei n. 631 de 18 de Setembro de 
1851, art. 1.°’$ 6, pode haver crime militar sem ser 
praticado por militar.

A lei pode attribuir ao crime, em certas condi­
ções praticado por um paisano, o caracter de militar, 
e isto basta, para que como tal elle seja considerado 
0 fique fóra do quadro do Codigo Penal.

A substituição do § 5.° tem por fim preencher 
uma lacuna do dispositivo do projecto, que, segundo
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me parece, não comprehencle claramente as infrac- 
cões previstas em leis c regulamentos ou posturas 
emanados dos poderes municipaes.

Proponho que soja assim substituído o art. 4.° 
em sua primeira parte.

«Art. 4.° As leis pcnaes dos Estados-Unidos do 
« Brazil são applicaveis sem distincção de nariona- 
« lidade no território da Republica e em suas depen- 
« dencias e, portanto, a todos quantos se acharem 
« a bordo dos navios mercantes e postaes estrangei- 
« ros em aguas territoriaes do Brazil, a bordo dos 
« navios de guerra nacionaes em agoas territoriaes 
« estrangeiras, a bordo de quaesquer navios brazi- 
« leiros em alto mar, ou em logar occupado por IV)r- 
« cas militares da In ião .

«S l-° Serão respeitadas nesta matéria as res- 
« tricçdes decurrentes dos princípios de Direito In- 
« ternacional, dada a condição de reciprocidade, e 
«em todo o caso as estipulardes dos tratados.»

O § único do projecto passará a ser o § 2.°
Com a substituição acima proposta á 1." parte 

do art. 4.° do projecto tive em vista tornar mais ex­
plicita e comprehensiva a disposição da mesma l.° 
parte desse artigo, tomando em consideração os 
princípios correntes no Direito Internacional com o 
salutar corrcctivo da reciprocidade, quando se ti­
vessem de applicar esses princípios, e a expressa 
resalva em todo o caso das estipulaçdes dos trata­
dos.

Por tal modo procuro dar entrada em nossa le­
gislação positiva as restricçdes, (pie vão sendo acl- 
mittidas no Direito Interdacional quanto á jurisdic- 
ção territorial penal de um Estado em suas a «mas 
territoriaes em relação aos navios mercantes" ou 
postaes de outro Estado, fazendo-as depender entre 
nos da i e( ipi ocidade da parte do Estado estrangeiro 
na admissão dessas restricçdes em relação aos^nos- 
sos navios mercantes e postaes, e bem assim prever 
ou reconhecer a possibilidade de ampliações, que si 
já não tem, pode vir a ter entre nós o principio da 
jurisdicção territorial cm matéria penal.
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E' assim que por meio de convenções cornos 

paizes do Oriente, á maneira de outros Estados, po­
deremos ver ampliada a applicaçao da nossa lei pe­
nal nesses paizes em relação aos nossos nacionaes.

Supprimi as palavras e dos Estados, que se en­
contram na disposição do projecto, por me parecer 
contraria aos princípios de nosso Direito Constitu­
cional a hypothesc, prevista nas palavras supprimi- 
das, de occupação de território estrangeiro por tro­
pas dos Estados.

Segundo a nossa Constituição Federal, compe­
lindo exclusivamente á União manter as relações 
cornos Estados estrangeiros, entabolar negociações 
e celebrar ajustes e tratados internacionaes, decla­
rar a guerra e lazer a paz, não se comprehende que 
possam os Estados federados, constitucional mente 
oceupar com tropas suas territórios estrangeiros.

Por outro lado, tratando-se de um caso de eííi- 
cacia da lei penal, fundado no principio da soberania 
nacional, tanto assim que á I nião pertence legislar 
sobre o direito criminal da Republica, (Const. Fede­
ral de 24 de Fevereiro de 1891, art. 8í, n. 23) não se 
pode admittirque I ropas esladoaes,a não serem como 
parle integrante da força armada da União, caso em 
que ellas perdem o seu caracter de força estadoal, c 
passão a ter o de força federal, representem a so­
berania nacional.

Em relação ao art. 5.c proponho a substituição 
da palavra prir/tlefjio pela palavra direito, não só 
para pôr a disposição mais de aecordo com as nos­
sas instituições, a cuja índole repugna a ideia de 
privilegio, como também porque é preferível, a meo 
ver, á lição de alguns escriptores, que consideram a 
exterritorialidade um prirÀlepio, a de Funk-Brcn- 
tano e Alberl Sorcl e outros, que considerão a ex- 
territorialidadc um direito e não um privilegio.

Eis como se exprimem os escriptores citados 
em sua obra « Précis de Droit des (iens » : « On /ap- 
pelle le droit d extervitorialité. . . . Ce droit riest pas 
une fteiion , corn.rne on l'n d it ; it est Vexpressimi d'une 
réalité: on nr constituo pns itn privitége en faveur du

14
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souverain qui se déplace, on se bovne n constater son 
caractère et à se conduire daprès ce caractère. Bien  
loin que Von doive considérer te droit dexterritoria l i- 
té corrvme un privilége, il faut d ireau  contraire <iue 
si on refusait d obserrer ce droit on porleruit aUcinle 
à Ia souverainité des E ta ts .»

Prefiro também no mesmo artigo exterritorial i- 
dade a extratcrrUoriatida.de, que mo parece um ita- 
lianismo escusado.

Julgo ainda convcnienic accrescentar ao linal do 
artigo em questão as palavras e petos tratados.

Proponho que se accrcscente depois do n. “2 do 
art. 6.° o seguinte numero:

«3.° De pirataria,de destruição ou damniiicação 
« dos cabos telegraphicos submarinos e quaesquer 
« outros contra o direito das gentes.»

A esse numero seguir-se-ha então a parte final 
do artigo do projecto, sendo assim redigida:

«Nos casos dos números l.° e 2.° deste artigo 
« poderão ser julgados á requisição do ministro da 
« justiça os que já o tiverem sido em território es- 
« t range ir o.»

Exceptuo de semelhante disposição os crimes 
mencionados no numero 3.° pela razão da differenca 
mesma que ha entre taes crimes e os mencionados 
nos ns. 1.° e 2.° do artigo.

# cj ÍV 1 p a r t e  d o  a r t .  8 . ”
d o  p r o j e c t o  p e l a  s e g u i n t e  :

« Art. 8. Nos casos do art. /.° não será julgado 
«o que no estrangeiro foi absolvido ou sendo con- 
« demnado cumprio a pena ou foi perdoado, bem 
« como o que tiver direito á prescripção do crime ou 
« da pena pela lei mais favoravel dos dous paizes »

P r o p o n h o  q u e  s e  s u b s t i t u a  o  a r t .  10  d o  p r o j e c t o  
p e l o  s e g u i n t e : 1 '

« Ai t. 10. 1. \ cdada a extradição por crimes po~ 
« liticos e nelos connexos com estes, bem como a do 
« cidadao brazileiro.

« A extradição do estrangeiro só póde ser offere- 
« cida ou consentida pelo governo, precedendo sen-



« tença que a admitta da autoridade judiciaria conn- 
« petcnte do logar onde se achar o indiciado.

« O pedido ou offerta de extradição autorisa a 
« prisão provisória do estrangeiro. Quando, porém, 
« o pedido de extradição sc referir a cidadão brazi- 
«leiro, será este sujeito a processo c julgamento no 
«paiz, tratando-se cie crime previsto no art. 7 deste 
«Codigo, ou em que seja admissivel a extradição a 
« respeito do estrangeiro.»

A primeira alteração que laço no art. 10 do pro­
jecto consiste na prohibição da extradição do cida­
dão brazileiro.

Esta disposição está de accordo com a regra 
geralmente seguida pelos Estados civilisados de 
não admittirem a extradicção de seus nacionaes, e 
que foi consagrada no moderno Codigo Penal Ita­
liano.

Não ha razão para <pie nos afastemos delia, 
como faz o projecto.

Os exemplos da Inglaterra e dos Estados-Uni- 
dos da America do Norte, que não exceptuão da ex­
tradição os seus nacionaes são contrabalançados 
pelos de todos os outros Estados civilisados e têm 
de mais a mais uma explicação especial no principio 
exclusivo da territorialidade da lei penal, adoptaclo 
na respectiva legislação, em virtude do qual os seus 
cidadãos não podem ser punidos pelas autoridades 
territoriaes por crimes commettidos no estrangeiro.

A necessidade, pois, de evitar em tal caso c em 
seu proprio interesse a impunidade de seus nacio­
naes criminosos é que tem levado aquelles Estados 
a fazerem a extradição delles aos outros Estados.

Entre tanto esses mesmos Estados já tem feito 
modificação em sua norma de proceder, aceitando 
o principio da não extradição de seus nacionaes.

Eis o que diz liluntschili a este respeito: « Este 
regra (a de na o ser um Estado obrigado a entregar os 
s e u s  nacionaes a uni outro Estado, sobre cujo territó­
rio commetteram elles um crime ) é reconhecida hoje 
mesmo petos Estados que admittern a obrigação da 
entregar todos que são accusados de delidos cóvimuns,
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seus j  ü r  t M M u u iw .  uu unos mio sao punidos ,
bem que devessem  .se/-o segundo os principias i/eraes 
do Direito Penal.

* Prefere-se, porém, conceder essa pequena vanta­
gem u alguns indivíduos a entregar seus nacionaes ás 
autoridades judiciarias estrangeiras.'»

U tratado de extradição entre o Bra/ii e a ln<da- 
terra, celebrado em 13 de Novembro de 1872 dispõe 
no art. 8.° que nenhum súbdito brasileiro será en­
tregue pelo governo do Brazil ao governo ou auc- 
toridades do Remo Lnido e semelhantemente mie 
nenhum súbdito britannico será entregue pelo go­
verno ou auctoriclades do Reino Unido ao governo 
ou auctoridacles do Império.

No tratado de extradição entre os Estados-l ni- 
d°s e o Luxemburgo de 2<J de Outubro de 1883 lò-se 
no art a.» o seguinte : « As partes contractantes não 
serão obrigadas a entregar seus proprios cidadãos ou
súbditos em  virtude das estipulardes da presente convenção.» 1 u u -

Já  anteriormente em um tratado de extradição 
concluído em 16 de Junho de 1852 entre os mesn os 
Estados-Ln.dosea Prússia em seu proprio nome e 
no de muitos outros Estados Allemães havia sido 
estipulado que nenhuma das partes ca n tScL n  es 
seria obrigada a entregar seus niv.nH.J . i eU

Ouunpaolo Tolomei em seu tratado de hirUbTê 
1 rocedura Penale, occupando-se deste a s s ,, » 1  
diz o seguinte : « Lo Stato che ,, n 1 . ’
cittadino abdica vilrnente la própria niuri '. r  p.roPno

iuZm«ed£ iT °  “ . m m

biche, oltrechè lo S la tod S  i  n ^ndizumi poli-
nione publica nel e r £ z i m i  d elr“P'"
gliano alia lege ed ai tr ít ít  un lD 'naCWn!lli’ o © ai luxzaii questa norma.»

♦
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Bem sei que desde algum lempo se opera um 

movimento de opinião no sentido de admittir a ex­
tradição dos nacionaes.

M. J. Favrc dizia no Corpo Legislativo, em 
1866, que a recusa de extraditar os nacionaes era o 
resultado das « preoccupaçdes estreitas o mesqui­
nhas de nacionalidades» e cm 1878 M. Moulineau e 
M. Mareschal pronunciaram-se pela mesma forma 
diante dos tribunaes d Amiens e de Chambery.

l in escriptor de grande auctoridade M. Ilillot 
abunda também nessas idéias o ainda ultimamente 
M. Depeiges no discurso, ([ue pronunciou a 17 de 
Outubro cie 1892 na corte de appellacão de Riom e 
que tem por titulo — Examen de quelques problèm es 
sur Vextradition — , preconisou o abandono progres­
sivo, por via de convencoes cspeciaes, do principio  
da mio extradição dos nacionaes.

Taes são também os votos emittidos pelo insti­
tuto de Direito Internacional, como se vê do respe- 
ctivo AnnuariOy tom. Y, 1881 — 1882, pag. 127.

E1 o caso, porém, de dizer-se com Ántonin De- 
UmmCj PríncipesG énéraux du Droil Internacional, en 
matière crim inelle : « Quelque ])rédominance que 
« pon doive accorder à lã juridiction territoriale, 
« nous pensons, au contraire, avec la ])resque unani- 
« mete de la pratique internacionale de tous les 
(( t.emps, que les nationauxnc doiventétre extradés. 
« Les príncipes du droit constitucionel moderno, au- 
« tant que la raison, semblent sV>pposer a cet aban- 
« don d'un hoinme par ses eoncitoyens. »

A segunda alteração )>or mim feita no artigo em 
questão tem por lim tornara extradição dependente 
de sentença do poder judiciário, o que a converte 
em um instituto essencial mente judiciário e asse­
gura-lhe assim toclas as garantias desejáveis.

A terceira e ultima alteração feita ao mesmo ar­
tigo é o complemento da primeira alteração, e tem 
por objectivo assegurar a punição do cidadão, cuja 
extradição se pede, pela justiça territorial.

Recife 30 de Julho cie 1894.
D r . J o s é  V i c e n t e  M k ir a  d e  V a s c o n g e l l o s .
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0 ENSINO DA H VO [ E X E  NA EUROPA

Peço á illustre congregação cia Faculdade de 
Direito do Recife a benevolência de ouvir de mim o 
resultado das observações que pude fazer e das in­
formações que foi-me dado colher com relação ao 
estudo da Hygiene na Europa, no curto espaço de 
tempo decorrido entre 3 de Junho passado, dia de 
minha partida e 3 de Outubro corrente, dia de mi­
nha cbegacla.

Se attenderem ,os meus iliustres collegas a que 
dos quatro mezes alludidos 3 semanas foram consu­
midas nas viagens por mar o outro tanto tempo tive 
de estacionar em Oarlsbad por motivos de molés­
tias ; e se considerarem ainda que grande numero de 
dias tiveram de ser gastos nas longas e penosas via­
gens em trem de ferro atravéz do Continente, estou 
convencido de que serão todos indulgência para a 
exiguiclade e pouca monta destas notas.

■Sabem todos que o Regulamento das Faculda­
des de Direito marca o prazo de dois annos para as 
excursões scientilicas analogas á que acabo de pra­
ticar; mas para tal fim é o viajor habilitado pelo 
governo geral com fundos necessários para fazer 
face ás grandes despezas ligadas a estas viagens.

Entretanto, a mim foram negados estes recur­
sos sob o pretexto de que escapara á commissão de 
orçamento a designação da competente verba; e 
como succede que a baixa de cambio tenha dado á 
nossa moeda valor tres vezes inferior ao padrão in- 
glez, maiores foram os sacrifícios de bolsa a que fui 
forçado, sendo ipso facto cbmpellido a estreitar,



. tanto quanto possível, o prazo de minha demora no 
velho mundo.

Impressionou-me, porém, um tacto, que sem re­
servada intenção aqui deixo exarado; e é que a bor­
do do vapor que me conduzia em commissão de Inj- 
ijiene seguia também outra commissão, não tão 
pobre de pessoal, mas composta de quatro membros, 
illuslres militares, para comprai■ armamento. I'] 
como não se poderá pôr em duvida que o fim ultimo 
da arma é a destruição e a morte, claro fica o con­
traste entre o alcance de tal expedição c o intuito 
presumível de um hygienista, que ó ou deve ser 
buscar meios para prolongar a vida humana e me­
lhorar as condições sociaes dos povos.

0  contraste mais notável, porém, não é o apon­
tado, pois que ahi estão a guerra civil e a possibili­
dade de guerra com os nossos visinhos do sul para 
cobrir dc desculpas todos os gastos que aos espíritos 
apoucados, como o meu, podem parecer exagerados 
e compromettedores do nosso credito ; o rnais inte­
ressante, digo eu, é que para a tal commissão de 
guerra abriram-se os cofres com desusada franque­
za, sem especificação orçamentaria, emquanto se 
aferrolharam para o serviço de hvgiene publica : em
summa, para ajudar a matar —todos os recursos_
para ajudar a viver— nada.—

E' possível que assim deva ser, mas a minha 
estreiteza cerebral não permitte divisar o motivo da 
profunda divergência entre os dois modos de proce­
der, alem de que falha-me competência para criti- 
cai*. 1

Dado este cavaco, entremos no assumnto ob- 
jecto desta pequena memória.

Convém, porém, antes do tudo, aílirmar ainda 
uma vez a importância que ligam todas as nações 
çivilisadas ao estudo c á pratica da hvgiene publica 
em suas múltiplas applicações. E tanto mais se im­
põe no momento actual a accentuacão deste tacto 
quanto e sabido que no nosso Parlamento um saldo

• Lycurgo acaba de propor a suppressão da cadeira
de Hygiene Publica do curso de Sciencias Soe aos

—  112 —



Em grande numero de cidades européas o es- 
fudo da hygienc é matéria obrigada do ensino se­
cundário ; e em outras é reservado tal estudo ás es­
colas superiores de engenharia, medicina e direito. 
Entre nos, porem, taes cousas entendem-se inversa­
mente, talvez por causa do lino preparo «cientifico 
da maioria dos nossos legisladores.

E facto inconcusso que o estado normal ideal, 
chamado .saúde, está sujeito a innumeras condições 
de perturbação ; e ainda mais que o melhor conlíeci 
mento destas causas perturbadoras está na razão 
directa do desenvolvimento dos conhecimentos no- 
sologicos, assim como das investigações e descober 
(as na dominio da biologia pathologica.

Impõe-se, portanto, a necessidade de gencrali- 
sação dos estudos hygienicos, isto ó: em vez de sup- 
pressão das cadeiras creadas por iniciativa de Hen- 
jamin Constant nas escolas de direito, devia-se 
obrigar ao estudo de hygienc elementar a todos os 
estudantes do curso secundário e ao estudo de hy- 
giene publica aos estudantes, não só de medicina e 
de direito, mas também aos de engenharia, notada- 
mente aos architectos.

Isto não quer dizer que seja louvável a preten- 
ção de separar a hygiene da medicina ; pelo contra­
rio, o característico d essa sciencia, que é também 
uma arte. pelas suas applicações, é elevar-se peça 
por peça sobre dados médicos e só poder ter pleno 
desenvolvimento no seio da sciencia-mãe, que é a 
medicina. Mas dáihi á negação do ensino das noções 
de hygiene aos nossos futuros administradores vaé 
um movimento acrobático, que não posso ver pro­
duzir-se sem protesto.

A hygiene é, na phraso de Loewenthall, o sabio 
professor de Lausane, o estudo das condições ne­
cessárias á vida normal do homem ; mas este estndo 
deve ser feito in eivo, com applicação immediata á 
vida real em todas as suas fôrmas.

15
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E’ isto realmente que une a hygiene á medicina, 
mas ó também o que a distingue crella, constituindo 
um ramo especial.

Em summa, só o medico poderá ser hygienista , 
mas tanto os administradores como os architectos 
devem ter conhecimentos de hygiene publica, de­
vendo estender-se o estudo de hygiene privada ele­
mentar a todas as escolas.

A arvore da hygiene, diz o citado professor, 
mergulhando suas raizes no fértil sólo da medicina 
physiologica e tirando seus alimentos do domínio 
inteiro da medicina pratica, deve elevar seus ramos 
vivificadores a todas as partes da vasta morada hu­
mana.

Si pois considerarmos que o domínio da hygie­
ne abraça toda a medicina theorica e pratica, inclu­
sive as sciencias auxiliares, e ainda mais, com- 
prehendc as innumeras manifestações normacs ou 
mórbidas üe todas as idades e condições humanas, 
é caso para apavorar os mais intrépidos um tâo 
complexo estudo.

E demais, quer se tenháo em vista as manifes­
tações da vida organica, quer o estado normal de 
nosso organismo, que se chama saúde, quer ainda 
o desenvolvimento de nossas aptidões physicas c 
moraes constitutivas da felicidade, o que ó facto é 
que sempre ó mais facil destruir do que produzir 
este estado satisfactorio, isto é, pode-se mais facil­
mente dar a morte, a moléstia e a desgraça do que 
a vida, a saúde o a felicidade.

Kclizmente, porém, na immensa maioria dos 
casos basta a nossa passividade, isto é, não contra­
riai* a natureza, para que se produza a vida e a sua 
evolução normal.

O papel ea hygiene não ó produzir nem crear 
saúde, é, sim, defcndel-a contra seus aggressores 
intrsL et extra m urus.

Porém, a sua mais elevada concepção é, na 
phrase do protessor Proust, o estudo de tudo quan­
to pode contribuir para a melhora do homem, aug-



mento cie seu bem estar physico e moral e de sua 
actividade somatica e intellcctual.

Si assim é, e não ha negal-o, porque privar os 
nossos administradores dos conhecimentos de hy- 
gicne publica? Não pensem que fallo pro domo 
mea, porcpie esteja a perceber o alfange eliminaclor 
sobre a minha cadeira de professor ; não, fallo em 
beneficio dcsle malfadado paiz, e não dos meus in­
teresses, que afinal nada soffrerão, porcpie eliminada 
a cadeira, fica de pé o professor com seus direitos 
adquiridos e que elevem ser mantidos, salvo violên­
cias com que não nos é dado contar.

E para accentuar ainda mais o que fica dito, 
ajuntarei ainda as seguintes palavras do Loewen-

giene destinado aos futuros 
professores, administradores e architectos distin­
gue-se das outras especies por. sua parte geral prin­
cipalmente. ■

Deve começar por um exposto biologico c ana- 
to-phvsiologico, solidamente baseado sobre as de­
monstrações c experiencias indispensáveis, suíli- 
cienfes para dar aos estudantes extranhos ás noções 
medicas o conhecimento das condições principaes 
da vida humana; e este exposto será seguido pela 
parte hygicnica propriamente dita, que'trata dos 
mesmos assumptos que o curso de hygiene geral 
destinado aos estudantes de medicina, porém, d’um 
modo mais summario.

E accrescenta, para meu maior gáudio e lição a 
legisladores sem preparo intellcctual «que nada se 
oppõe a que estes estudantes, alheios á mediôina, 
depois de terem feito o curso preparatório biologico 
e anatomo-physiologico, 'acompanhem o mesmo 
curso de hygiene geral que os estudantes de medi­
cina; esta separação ou unificação de curso »eral 
dependerá apenas das circumstancias locaes, como 
succede para a medicina legal, c[ue é ensinada, ora 
separadamente, ora collectivamente, aos estudantes 
de medicina e de direito.

Os cursos de hygiene especial (escolar, profis­
sional, etc.) poderão ser os mesmos para os estu-
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dantes de medicina e para os das outras cathegorias 
devidamente preparadas. »

Que melhor egide podería eu encontrar para a 
defeza de meu direito, do que a opinião do sabio Lo- 
ewenthal? Hão de todos confessar que é sempre 
mais valiosa do que a do Lvcurgo a que alludi.

Pondo termo a estas considerações geraes, pas­
sarei em revista o modo de ensino da hygiene nos 
paizes que visitei, começando pela Allemãnha.

Nreste paiz conservou-se por muito tempo esta­
cionário o estudo da hygiene ; basta dizer que de 20 
faculdades medicas somente 3 possuem uma cadeira 
especial de hygiene (Berlim, Leipzig e Munich).

Entretanto, depois dos trabalhos de lvoch, 
houve pronunciado desenvolvimento chesta discipli­
na, cujo estudo acha-se completa c deíinitivamente 
organisaclo.

Com relação ao caracter intrínseco do ensino, 
deve-se aclmittir quatro grandes divisões :

1. ° O ensino elementar destinado aos estudan­
tes de medicina, nem tratado na parte das generali­
dades, poiem, pouco curado com relação á tivmenc 
especial (profissional da infancia). * " ^

2. a Os altos estudos de hygiene feitos com
gianele api o\ eitamento nos institutos de hcmcne de 
Berlim, Leipzig e Munich. •

1 ive occasião cie visitar o de Berlim e íicruei sim­
plesmente encantado. Abunclam quaclros graphi- 
cos o modelos cm miniatura, dando idea nítida e 
exacta de todos os serviços de hygiene e disposição 
dos echhcios públicos, desde a escola e a creche até 
a prisão a caserna ç ao hospital.

A impressão que me* íicou chesta visita 
com taes recursos pode-se estudar hy<»i 
fessor. • ^

e que 
giene sem pro-

E aqui íica gravado a meu pczar por não ler po­
dido ver o instituto de hygiene de Munich, que le i
lie Bedim Ç06S S°r ainda mai8 completo do  que o

No emtanto, nem arremedo de tal instituto te­
mos nos em nossa Faculdade ! E o que se ha de e t



perar a tal respeito, se o governo que felizmente nos 
rege adia dispensável o estudo desta disciplina?!

Mas é de nosso dever reclamar semelhante me­
lhoramento, que é absolutamente indispensável ; e 
n este momento concito o illustrado director (Testa 
Faculdade a secundar meus exforcos neste sentido, 
havendo tudo a esperar da elevação de seu altíssimo 
talento, invejável illustraeão especial e provado pa­
triotismo..

3. ° O ensino particular para formar hygienistas 
praiicos, o que não nos importa.

4. ° Finalmentc, o ensino da hygiene apropriado 
aos estudantes ext.ranhos á medicina, que é o nosso 
caso.

K' assim que quasi todos os cursos de hygiene 
especial dados na Faculdade de Brcslau são explici­
tamente annunciados « para estudantes de todas as 
Faculdanes» (sic).

Em Friburgo o professor Wiedersheim annun- 
cioiTum curso popular de hygiene para os estudan­
tes de todas as Faculdades; e o  priva t-doce nt En­
gessei* faz curso analogo de 3 horas por semana.

Em Leipzig o professor Wenzel faz um curso 
de \ horas por semana sobre sobre .struclnra, func- 
çòçs e hyhiene cio oryanisnn) humano, especial mente 
destinado aos futuros inslUutnurs.

Finalmonte, em Munich ha regularmente, cada 
anno, muitos estudantes de arc-hitectura no curso 
do celebre professor Pettenkoffcr

Chamo a attençào dos illustres collegas para o 
curso destiitíulo aos inslilnteurs, aos professores de 
todas as cathegorias. Entretanto, o Sr. Lowentaíl 
ainda achaque tudo isto é apenas um começo pro- 
mettedor de ulterior desenvolvimento e faz votos, 
que no caso devem ser lambem os nossos, para que 
todos os espíritos se compenetrem da importância 
extrema do estudo da hygiene, esperando pela hora 
cm que este juizo se impõrá ao espirito de quantos 
representam a força intellectual dos povos.

Si o parlamento pode ser considerado como ex­
pressão de tal força, confesso que não sei como



classificar o proponente do projecto fie lei supres- 
«ora do estudo da hygiene nas ' Faculdades de Di­
reito.

lia também em Buda-Pesih, capital ria Hungria, 
um notável instituto de hvgieno, do mesmo modo 
que em Klausemburgo, capital do Transvlvania, em 
Amsterdam, na Hollanda, em Turim, na ílalia, e em 
btockolmo. na Suécia.

D’estes, porém, apenas posso lazer esta simples 
reíerencia. 1

Na Inglaterra ha uma sociedade particular, « Sa- 
mtar\ Instituto of D real Britain », na qual passam 
por exames especiaes os médicos e engenheiros que 

designao para exercer as profissões de local sur- 
veoyrs inspectors o f nuisanees e medicai officers o f  
hfíalth e succede que o diploma conferido por tal i ns ­
tituto merece o maior apreço por parte das admi­
nistrações locaes.

O exemplo da Inglaterra foi seguido pelos Esta- 
< < s-Lmdos, onde ha estabelecimentos analogos sob 
a denominação de ShHs l)onrds o f Health, o mais no- 
tavei cios quaes e o de Michigan.

Podo-se aílirmar que cm geral o ensino da hv- 
giene na Inglaterra visa o terceiro fim apontado a 
pioposito do ensino na Allcmanha, isto e : formar 
h\g1 en 1 stas-prat icos, destinados ao serviço publico.

Este estudo e eminentemente pratico, de per­
feito accordo com o senso inglez ’ 1
ao enshu^d^m1 ° nCÍOnai‘’ ainr̂ a (fuc >»*<> não importa

í|uo 00  lneu «m e Sim ;! ap­
ua Gr? Ecotoni seir  >Jrcceitos’ Í  justamente 
t-edo P O V O  as n n  1 OIY c , m a i s  don-amadas se acbào 
idades n àim"2Ç° eS c 0 h>'8,ono 0 onde as municipa- 
odos os servdeollpenhf° mostram na installacão de

feremãí m!YVstPnn;Ki' Pi*88.° fíurtai'-me a especial re- 
K  t ^ S  i t t r f 0 desmfecção das ruas de Lon-
u m S S ^ S t  S id ín h dÍ“rÍa,nCntü
« 1 ; -  do mesmo modo' qío
os serviços de limpe» p*ubllca em MmmhiStèr' e ÓT



dham, onde Livc occasião de assistir não só á cre­
mação do lixo das ruas em fornos cspeciaes, como 
ao aproveitamento dos resíduos para fabrico de bom 
cimento. K o que ba de mais pratico e ao mesmo 
tempo mais salubre.

Na Áustria e principalmente em \ ienna pratica- 
se a hvgiene ; e em cidade tle segunda ou terceira 
ordem, como Oarlsbad, onde estive demorado, ba 
serviço de irrigação das ruas, como nas grandes ca­
pitães; o ensino olíicial, porém, parece-me um pou­
co dcscurado, a julgar pelo facto de ter vagado a 
cadeira de bygiene na Escola de Medicina e não ter 
sido preenchida durante o biennio de 85 a 8(i.

Entretanto, ha cm Praga, Insbruek e (ira/, cur- 
sos de bygiene regulares, mas sómente nas escolas 
tle medicina; do mesmo modo que nas academias de 
I lespanha, onde nada de especial tenho para men­
cionar neste assumpto.

Em França, porém, lui manifesta, tendenoia para 
dar importância cada vez maior ao ensino da bygie­
ne, não só para os estudos médicos como para a eco­
nomia social; e á imitaçao da Inglaterra ha cm 
França a «Societé de Medécine publique et d lly- 
giéne protissionelle », que dirige esforços no senti­
do de formar hygienistas práticos.

E verdade que não tem tido ahi o desenvolvi­
mento que seria para desejar o ensino da bygiene 
destinado as discípulos estranhos á medicina ; mas, 
si considerarmos que foi a França um fios primeiros 
paizes que ousadamonte emprehenderam a reforma 
do ensino primário e secunda rio introduzindo cur­
sos de hvgiene, temos o direito tle esperar uma mui­
to próxima organisação do ensino d esta disciplina
no sentido apontado. . . .

Em Paris tive occasião de visitar o laboratorio
de hv°'icno, a cargo do professor Netter, a quem tui 
apresentado pelo' secretario da legação brazileira, o 
distincto medico Dr. Bruno Chaves, ao qual de pu­
blico apresento meus agradecimentos pelos relevan­
tes serviços que me prestou, auxiliantlo-me em taes 
estudos.
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O museu de hygiene cm Paris está sob a direc­
ção do professor Proust c acha-se dividido em di­
versas secções.

E assim que para a hygietie da infunciti ha ex­
postos : uma inçabadara (couveuse) para criancas 
nascidas autos cie termo, uma porção de spccimens 
de pipos e mamadoiras apprehendidos em casa de 
amas de criação, cujo estado sorclido era causa do 
perturbações gastro-intestinaes e tinalmente, uma 
porção de brinquedos, cujas cores vivas excitam o 
enthusiasmo das crianças, podendo occasionar en­
venenamentos por arsiniato de cobre.

Para liygienn escolar, ha, além cios modelos de 
bancos e assentos proporeionacs ás idades e respe­
ctivas estaturas, destinados a evitara scoliose c a 
myopia, pranchas indicativas da direcção da luz, que 
deve ser unilateral e, finalmente, diversos spirome- 
Iros e dynametros destinados a medir a capacidade 
respiratória c forca muscular das crianças.

• Para a. hygiene alimentar, ha, além de quadros 
indicathos da composição chimica dos alimentos o 
seu \nloi nutritic o em carbono o azoto, frascos con­
tendo entozoarios diversos encontrados nas carnes 
expostas ao consumo, frascos de conservas diversas 
polo processo Chollet, grandes vitrinas contendo 
milhai cs cie subslaneias destinadas á falsificação de 
generos alimentícios ; e finalmente, um vidro de sa- 
charina, que, como matéria dulciíicante, se. não no- 
( iva, o cjue nao está provado, é polo menos retar- 
daclora cia digestão.

Para lujgiene das profissões, encontram-se mo- 
de os cie caixas coradas com o minium, que expõe

ia iVioxicaVru) saturnina, mascaras de < ( o gi ac endo destinadas aos operários que ma- 
nuscaci pó. deletérios e, ünalmente, objectos diver-

S  í 0fta melhora da industria do vidraceiro, em verdade uma das mais expostas.
{ ■ d 1 (hi$ habitações encontram-se mui-

( os lnateriaes de construccão, vi- 
f o i h f i f  n f s espessuras para telhas e ladrilho, 
1J s lmPennea\eis ou nao, que se prestam ao es-



tudo da porosidade e hygroscopiciclade, apparelhos 
do aíjuecimento com os modelos reduzidos de diver­
sas especies de caloriferos, (juadros demonstrativos 
da iliuminacão diurna e artificial das casas, vidros 
perfurados indicando os modos de ventilação, latri­
nas representadas em uma galeria, onde se encon­
tram desde as mais insalubres ate ás que reunem 
Iodas as condições de conforto e de luxo, etc.

Puni a hi/ijiune das cidade*, encontram-se, além 
dum atlas demonstrativo da distribuição das aguas, 
um ramo de esgoto de tamanho natural em que se 
pode ver a natureza do material empregado na cons- 
trueçáo e disposição que permitte a passagem de 
canos d agua, tubos pneumáticos, e os planos de di­
versos edifícios públicos, como hospitaes, matadou­
ros ,  morgue, cemitérios, fornos de cremação, etc.

Quanto a este serviço, occorre-me dizer que en­
contrei-o perleitamente installado em Milão, addido 
ao cemiierio de Campo Santo, que seja dito de pas­
sagem e como homenagem oogeno artístico dos Ita­
lianos, é u m  vastíssimo repositorio de obras darte.

.Merece também especial menção o modo por 
que se evita o enterra mento de pessoas atacadas de 
morte apparente. No hospital de Milão, chamado 
« Ospedale Maggiore, » ha junto ao necrotério uma 
serie de leitos baixos, sobre os quaes depositam-se 
os corpos dos que acabam de fallecer prendendo-se 
aos dedos de uma das mãos anneis metallicos com- 
municando com campas eléctricas. D’este modo o 
menor movimento do corpo determina um alarma, 
seguido de immediato soccorro.

E assim tem deixado de ser enterrados muitos
uivos.

Para a hyqiene das epidem ias, ha além, de qua­
dros demonstrativos do tributo pago pelas grandes 
cidades ás afiecçõcs epidêmicas, utensílios para in­
vestigações bacteriológicas e reconhecimento das 
influencias meteorológicas por meio de ancmosco- 
pios, thermometros, barômetros, etc,, diversos sys- 
temas de filtros para evitar a impureza das aguas, 
meio de transmissão de vários virus, diversas subs-
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Lancias anli-septicas ;’c por ultimo p a r a  a  pratica da 
desinfecção diversos modelos em miniatura de es­
tufas lixas ou moveis, p u l v e r i s a d o r Q s ,  velas sulfuro- 
sas, etc.

Nao terminarei esta exposição sem referir (jue 
em Portugal, ponto de minha partida para cá, en­
contrei uma capital muito limpa e acciada e dois es­
tabelecimentos acabados com iodas as regras da 
hygiene e architectura modernas: o hospital Lsle- 
piiania para mulheres e a penitenciaria de Lisboa»

Poderia ainda mencionar melhoramentos diver­
sos e innovaçdes outras, que entram de facto no do­
mínio da hygiene pratica; mas cabe melhor tal ex­
posição no curso de minhas lições do que neste 
pequeno relatorio.

Assim, pois, devo concluir formulando postula­
dos, que correspondem a exigências do ensino: 1 » 
a « reação de um museu de hygiene á imitação dos 
que apontei e summariamenle descreví; 2.” a orga- 
nisaçao de um laboratorio chimico, onde se possam 
lazer verilicações de falsificações e analvses medico- 
legaes, 3. a organisaoao de um gabinete de medi­
cina legal, onde, a par do que melhor será apontado 
pelo illustrado professor d’esta matéria, se estabe- 
leça uma seceão de anthropologia e um serviço de 
anthropometria, com applicação á criminoloma- 1 0 
finalmente, a aequisição de livros, mappas, planos, 
etc., demonstrativos dos diversos ramos de hvgiene 
em sua applicação ás varias cidades do Brazil, que 
estejam em condições de fornecel-os, como são no- 
tad amente S. Paulo e Rio de Janeiro.

L hem possível o até provável que estes postu- 
lados nao passem de de.si der aí a fadados a esque­
cimento por parte dos competentes.

L que infelizmente os competentes para dar ou 
promoxer laes melhoramentos são quasi sempre in- 

petentes para comprehender-lhes o alcance. 
Mas o nosso dever e reclamar; .cumpramol-o.
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NOTICIAS I! A N A I.V S E S

C A D E I R A  D E  L E t t l S L A Ç Í O  C O M P A R A D A

Em relação aos exames dessa cadeira, foi diri­
gida, ao governo federal, a reclamação que vae em 
seguida publicada.

Na qualidade de lente cathedratico da terceira 
cadeira da terceira serie do curso de sciencias so- 
ciaes na Faculdade de Direito do Recife, venho, com 
a devida venia, reclamar contra a doutrina .contida 
na decisão de 7 de Novembro de 1891, ultima parte, 
a qual foi proferida por um dos antecessores de V. 
Fxc., o Sr. Dr. Antonio Luiz AlTonso de Carvalho, e 
da qual não recorri a mais tempo, porque somente 
agora, por occasião dos exames realisados em No­
vembro de 1893, appareceu quem se utiligasse da 
concessão contida nesse acto do governo, isto 6, a 
dispensa do exame de Noções de legislação compa­
rada, pelo'motivo de já ter sido feito ou ter de se 
fazer mais tarde exame de direito civil e commercial
etc., no curso juridico.

Rara mais clareza, transcreverei as palavras da 
decisão contra a qual venho respeitosamente levan­
tar minha oppugnação. Ahi se diz que os alumnos 
que quizerem seguir seus estudos em ambos os cur­
sos poderão ser dispensados das matérias ensina­
das na 8." cadeira da L" serie do curso juridico, da 

da 2." serie e l .*da 3." serie do curso de scien­
cias sociaes. Até aqui nada de mais logico, por­
quanto, em taes cadeiras, ha repetição de matérias
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mais amplamonte professadas em outras. Porém, 
proseguindo, accresconta a decisão : «c, por identi­
dade de razão, aos mesmos estudantes pode ser dis­
pensada a matricula na .‘Ir1 cadeira da 3." serie do 
curso de sciencias sociaes, onde se ensina leqisíaçüo 
comparada sobre o direito privado (noções), sendo 
como e, certo que no curso de sciencias jurídicas 
terão os referidos estudantes de apprcnder todos os 
ramos desse direito privado e comparar a legislação 
patna com a das outras nações como está determi­
n o  no art. 8.u do dec. de 2 de Janeiro deste anuo.»

Mas justamente essa identidade, em que se fun­
dou o íllustraclo Ministro da Instrucção Publica me 
escapa as perserutações. do raciocínio, e nem creio
íjl.ie ! I v ™ Í V . eja cert,° rIuc a matéria estudada na cadena da serie do curso de sciencias sociaes 
nao passe de um resumo puro e simples de outras
pertencentes ao curso jurídico.

Exporei as razões que tenho para assim pensar 
ihstribuinclo-as por classes.

1:° classe : razões de ordem theorioa e doutrina- 
i ia. A legislação comparada ó hoje uma das disci­
plinas mais forte e mais extensamente estudadas na 
Euiopa, sendo certamente a que abriu mais lar»a- 
.mente as portas da jurisprudência ao influxo da 
sciencia moderna. Para coiuproval-o, basta" me- a 
citar as theorias criminologicas que surgiram da 
comparaçao do phenomeno criminoso e da reSccãí 
penal entre os povos cultos contemporâneos os 
baibaios, os sehagens e o homem antigo, tal como 
j.ode ser conhecido pelos travos c doJumen os -o 
lhulos pela historia e pela anthropologia \< SSe im 
pulso, porem, nao loi isolado, não ficou i,n na d c- 
t.vo lendo sempre encontrado deante de sidocu 
mentos humanos dos mais fecundos e curiosos n 
apphcador do methodo comparativo ao S t a f o  
levado a extendel-o, pouco a pouco, a todos ní do 
minios da uinsprudencia, de modo ,u h ie a 
vasta peripheria traçada pelo direito com ’, ‘ n 1* 
tem eircumscnpto varias discipli,la8, id egtidás a



parto, mas tendo, entre si, grande aííinidade, como 
oriundas da mesma oellula germinativa. A juris­
prudência ethnologica, elevada á categoria de scicn- 
cia pelos esforços eruditos do homens como Tylor 
e Ilermann-Post, a historia do direito, illuminada 
pelos estudos de Jhering, Schrõder, Maine, Dareste, 
e o direito internacional privado, além da crimino- 
logia, sao os ramos mais vigorosos que filharam 
desse tronco fecundo.

E, ao iniluxo dessas novas doutrinas, transfor­
mou-se o direito em sua parte conceituai, abeberan- 
do-se de sangue novo, e a philosophia jurídica at- 
tingiu linalmentc ao grau de positividade que já 
alcançara anteriormente a philosophia geral.

Esse lido animador dc ronovaçáo enfunou ga- 
Ihardamente as velas aos pesquisadores de mares 
inexplorados, e uma litteratura das mais ricas espa­
lhou-se pela Europa, reflectindo-se também na 
America. Para talar somente do direito privado 
comparado, pode-se aílirmar que já possuo elle, em 
livros, annuarios o revistas, materiaes sufficientes, 
para que seu estudo possa consumir toda a activi- 
dade de um espirito operoso.

Sendo assim, nao seria para extranhar que, em 
nossa actual organisacáo do ensino jurídico, echoas- 
sem, de alguma forma, essas novas'ideas. E, si um 
estudo reflectido de nossos estatutos vigentes nao 
auctorisassc uma interpretação nesse sentido, como 
tentarei mostrar em seguida, seria necessário elimi­
nar de seu contexto essa falha.

A° classe de razões: as que se ligam mais dire­
cta mente ás disposições estatutarias.

O regulamento, n. 1232 F. de 2 de Janeiro de 
1891, art. 5 ,diz cfuo haverá, no curso de sciencias so- 
ciaos, uma cadeira de Legislação comparada sobre o 
direito privado. No art. 0, distribuindo as matérias 
do referido curso em series de exames, dá por obje- 
cto á 3.'“ cadeira da 3." serie a mesma legislação com­
parada sobre o direito privado (noções), servindo- 
se .sempre das mesmas expressões, como ainda o 
tará depois nos arts. 8 e 9. Dessa inalterabilidade
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do expressões, eu conclui que o legislador preten­
deu que o assumpto immediato da cadeira cuia re­
gência me foi coniiada fosse — (eqislaçãn r.ompnrada 
ou, melhor, a comparação applícada' ao direito e 
assim organisei meus programmas e assim ensinei 
a meus discípulos. Si tal não fosse, fcer-se-ia nosso 
nosso legislador servido de outras palavras que me­
lhor traduzissem o seu pensamento. Usando das 
palavras acima transeriptas, creou, não uma cadeira 
de direito privado a que se juncta accessdriamente 
a toinparaçao, mas uma cadeira de comparação de 
legislações, limitada ao campo do direito privado, 
o que e dd crente. Neste sentido escrevi, em minhas 
Liçroes, o trecho seguinte que peco permissão para

" 0  °.b-iectv iminc: liato (la cadeira de legislação 
comparada sobre o direito privado, como dil-o, de 
modo claro, a denominação que lhe conferiram os 
esta utos e - a  comparação. A comparação, o eon- 
lronto, o cotejo da legislação brazileira com a extra- 
nha, em sua iorma actual e, accessoriamente, com 
as phases anteriores de seu desenvolvimento, eis o 
vasto programma que synthetisam aquellas pa avras 
do regulamento estatutário. 1

« fm a  tal vastidão, porém, diminuo com as rés­
tia cçoes que o mesmo regulamento impõe A nri- 
me.ra dellas nasce do modo por que tem de ser feito 
o estudo. Nao se tracta nesta cadeira, de apreciar 
detalhadamente cada um dos institutos jurídicos 
observando-os na elação dos preceitos oiie , oo?n-
C T  •? Z t o v i n Y ‘'rTr ism““ <l«« IhJ »  a d n X .A(|iu a mMi  na do estudo nao tem de ser ab rw dd - i

S S c S Íis id e í-^ ge m ^ o ,n 8U? p.,enituc,e’ mas ha de 
cila colitém dc estcad af " " '"« 'Ihos ftcrae». „„ „„„

«Neste immcnso pelago ondeante de leis e de
a ' n ^ ; to ^ n! í í r °  P0^ t0S cub'bnantés, (•oino A-uçainenio de ilhas que irrompem do seio ,1-is
aguas, bao os institutos fundamontaes os mais
grossos pilares sobre os quaes se arrinui a con\
trucçao jurídica. Sobre eíles sómente me detereí
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comvosco alguns momentos que não podem deixai* 
de ser breves, porque é longo o caminho que temos 
de percorrer.

(( A segunda restricção, (jue nasce da determi­
nação regulamentar, está em que não exige ella a 
compararão de todo o vasto corpo das leis brazilei- 
ras com as dos povos cultos ou outros cujo direito 
lenha a sciencia interesse em conhecer. Nossa ta­
refa se cirçumscreve ao direito privado. Mas, mes­
mo assim com essas limitações, podeis crer que não 
será pequena e que sollicitará um pouco de applica- 
cão de vossas energias mentaes a que os impetos da 
juventude avigoram e fecundam.

« Chegando a este poncto, como que ouço uma 
interrogação. Si o ohjecto desta cadeira é a compa­
ração restricta ao direito privado, onde a sua cara­
cterística especial pela qual se distinga de qualquer 
outra ?

« A objecção já  foi implicitamente afastada, 
quando adirmei que o ohjecto especial de vosso es­
tudo é a comparação e que o direito privado é o 
campo limitado onde ella se ha de executar. Em to­
das as outras cadeiras em que se estuda o direito 
privado mais aprofundamento, mais detalhadamente 
do que se tem de fazer nesta, a comparação não 
passa de um accidente. E* accessorio, ó illustração 
de assumpto especial. Na cadeira de legislação 
comparada, porém, a comparação é o systema, é a 
substancia mesma do assumpto, emquaiíto que o di­
reito privado é uma determinação, uma limitação. 
E\ por assim dizer, simplesmente o thema sobre o 
qual se vão desenvolver as variações que apenas 
deixam ouvir as notas fundamentaes delle, diluídas 
nas opulências e nas modificações rapidas de sua 
progressão.

<( A comparação que, pela indole do ensino, se 
contém em plano inferior, em raias exiguas, nas ca­
deiras do curso jurídico, alarga-se, avoluma-se nes­
ta, e é natural que o direito privado se reduza para 
dar-lhe cabimento. Este deslocamento, esta inver­
são na ordem das idéas, transforma a disciplina



cícilo dü C l a d a " t f  talul°-a directauiente á in-
«avol ao cu £>  jS r id ik  SOm iOTn^  * • » * -

do i-azõesVup1Í^"7liIaiDB^.“lti,na asserção, além
taca-so unia pon èracànPMnI a®1' a se"  te'»l»u, des­de já. 1 , m°iuç j °  <|ue devo ser invocada des-

direilo intciailúdoin^npaP adquirindo, dia a dia, o 
AHemanha, „a S  . s " a litteratura m
glaterra, nos Estados l’TnÍÍio^!a’ *na ,,t‘1Sica* 11:1 [l1 
e opulenta e vasta \« óuh d- Amori<!a do Norte 
I*oelix, Lainé, Fioi*o" Fl f  )ül‘aÇues de Savigny, Mar 
«or, WosMakò. K  W hfa1' Ri'd«r, Laurent, As 
cam deste ramo (|i>«h nn ,ai ton, entre outros, lize 
privacl°, uma parte feclmti lca-:no osPeciaI do direift 
estudos, (Juasi uma sde K l .fo n r(í88ailtÍ89Íma (U’

legislação comparada cif‘a’. a na° ser nade
entrada franca o t - n m ,  i' ,d dlsciplina pode ter unia 
noções. No direito dvi ° a’ eml,üra limitanclo-se a 
lerondas à int-ernaíMon*iHrl î0 0 !11 i n e r c i £ l 1  fazem-se ve-  
!.nas de passagem incido.lf0  ( as l,claCdes privadas, 
leagmentariae doslm-ui^ ülnente* o que mais e ,

direito internacional privadftnte-' Poi> m tr o  ,ado, °Pieparo, 0  confronto d-, i ?• x,lg c ’ como *>ase, come 
lisaçuo poz em c, hhÍ  8 dos Paizes que a civr 
quando ellas coincidem  ̂ í,l[otidiano, para saber-se
0 e,ra podo s e r m í l  i dlvergem. E em que o»'

'  *  t á g r a g ^ - S t ^ i :

®sta transçripQão do P®!lsamento com que termN 
ecossidade. Odirníi J? ®xtensão me escusará sUJ 

assumpto que sc S  internacional privado c f] 
ubrações dos jurisHc, 10Je imperiosamontc ás l,u* 

da em um curso de en ’ ? na° Póde ser negligcn^:
1  ‘ fluirmos no ouMny? °P?dia jurídica. Torém ?*
SS “,° actual do nossosJUríc1! 00’ 8eS«ndo a urga"!.' 
ficado, porque o retal?,8 estatutos, tol-o-emos sac'1

retalharemos e porque não pod?1
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ell° ocupai* o espaço conveniente, collocando-.se em 
conilicto com o assumpto especial de cada cadeira.

forçoso, portanto, que o ensino do direito inter­
nacional privado seja ministrado, de um modo mais 
directo o mais independente, e esse ensino so póde 

dado na cadeira de legislação compararia, penso 
'*Ll’ porquanto a comparação visa a dois íins princi- 
Içies. um de natureza puramente scientiíica e Ineo- 
V,Ca c outro de natureza pratica. E esse lim pratico 

Principal mente o direito internacional privado, 
P(>is (pio a comparação se circumscreve ao direito
P r i v a d o .

Mas examinemos ainda os nossos estatutos. -No 
. 9» que destrihue as matérias ensinadas nas ra-

ades de Direito brazileiras, em secções, encontro 
n.ula um argumento em 1'avor da interpretação por 

n,,n advogada. As cinco secções em que sc rerlu- 
j°ni os difterent.es cursos professados nas racukia- 
°;s de Direito, formam agrupamentos naturaes, 
'Dando as diversas matérias tanto quanto possivo 

/."das, aggrupadas, segundo sua maior alnnidade.
e
uni
; a» si a cadeira de leriislação comparada nao pas- 
. asse de um resumo das de direito privado do curso 
• 1 ulico, forçosamente deveria ser incluída na ..  
mo “a-0’ oucle*entram as cadeiras de direito civil, com- 

0l‘cial e explicação succinta do direito patno nvi , 
so!.Umercial e criminal. Mas não. 0  legislador rc- 
dir-V.<?u~lhe um logar na terceira secção, ao lado do 
nv.? ,to romano e da historia do direito naciona , 
ijatenas que, realmente, offerecem elementos po- 

l°sos para a comparação histórica do direito.
Sn„. , iudole particular dos dois cursos, o jurídico e 
m» ,1U ’ tombem se deduz que a orientação do chm- 
Clifcla °adeira clc lenislnção comparada dever ser a go 
no n e "te dado ensino do direito privado ministrado 
hahii-f80 jurídico. 0  curso jurídico, tendo em x ista 
Bia !!lt^  os estudantes para a magistratura, advoga- 
2xi)ii 0 icí° s de justiça (Reg., art. 366), oxige 

1 cação mais aprofundada c analytica .diis douti - 
-m vlUr dica8» emquanto que o curso social, tendo 

ista preparar os jovens para a carreira adn
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nisl ral i\ a, |)<u‘ct a consular 6 para a diplomática 
(cil. arfc. 366 j ,  clemancla uma exposição systhetica, 
mas, por outro lado, mais extensa, mais* compro- 
hensiva.

Assim poço a Y. Exc. (|ue, submettendo o as- 
sumpto desta reclamação a exame, decicla com <> 
critério que lhe é justamente reconhecido, este pon­
do que interessa grandemente ao ensino publico 
esperando eu que seja reconsiderada a doutrina dò 
Aviso de 7 de Novembro de i891, pelos motivos 
aqui allegados, e por muitos outros que hão de su­
gerir a arguta intelligencia de V. Exc. e o zelo 
pela causa publica, zelo que mostrará quanto a uni- 
dade da sciem ia da jurisprudência, já ferida pela 
dualidade dos cursos em que ella se dispersa virá 
necessariamente a soffrer com a svstematica appli- 
caçao do principio estabelecido n<» citado \viso -  
Ci.ovis B evilaqi a .

At tendendo a evidencia do direito allegado, o 
esclarecido e benemérito ministro da.lusti?a e do 
interior dim a dec.são que passamos a transcrever
rGitoálo°Rec'i?e^° Ü" w tor ““ Faculdade <*« Ui-

« Com oííicio de 18 de Maio ultimo, transmittis- 
te a reclamaçao do lente dessa Faculdade, Dr ( 11o- 
vís  Bev.laqua, julgada procedente pela respectiva 
congregação em sessão de 9 do dicto mez, afim de 
ped.r-se a este ministério a revogação do aviso n 
648 de ' ,ie Novembro de 1891, na parte em que dis-
Í.Tc-ursos Uocbd e°8 qUr  quizerein se§'uir ambos
d ãra t o l . 4 ? S s õ S  1 “ matl-i0ula »»*••««-

m e n t a r e s  a t i  ònin uo üas cllsPOSÍções regula­
mentai es, attmentes ao assumpto e  i n t e r n r e f n d n s
d o  m o d o  m a i s  c o n s e n t a n e o  c o m  o  m o v i m e n t o I v o l S -
n v o  e  m e l h o r  o n o n t a d o  e m  q u e  t e m  m o d e r n a m e n t o
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participado, com as demais sciencias, a scioncia do 
direito ;

Considerando que o objecto immediato da refe­
rida cadeira é o estudo comparativo da legislação 
patria em relação á extranha, embora restrípto aos 
domínios do direito privado, o não desta ultima 
sciencia cujos ramos são mais aprofundamento e 
mais minuciosamente tractados em outras cadeiras 
do curso jurídico;

Considerando,- outrosim, que o direito interna­
cional privado, cujo progressivo desenvolvimento 
exigirá, em prazo não remoto, o seu estudo em ca­
deira especial, em nenhuma outra do actual regi- 
men pode encontrar melhor cabimento e adaptação 
'loque na de legislação comparada; resolveu este 
ministério revogar na parte mencionada o citado 
aviso de 7 de Novembro de 1891, o que vos commu- 
nico para os devidos fins.

Saude c fraternidade. — ( a s s i a .x o  n o  N a s c i m k x t o . I

I LIM1T1 K MODIKIGAT0KI DELl/l.MlUTALULlTÃ, per 
l avvocato Bernardino Alimena, Eratei li Bocca, To- 
rino, 1894. Este distinc!issimo escriptor, lão van­
tajosamente conhecido entre nós, por sua cxhaustiva 
monographia sobre a Premeditarão, e um dos mais 
vigorosos espíritos da jurisprudência italiana, sem­
pre opulenta e elevada, publicou o primeiro alentado 
volume de seu estudo sobre os limites e os modifica- 
dores da Imputabilidade. Não pode a Rerisln Aca­
dêmica da Eaculdade de Direito do Recife enimudo- 
cer ante o apparecimento de tam precioso livro ; 
antes sente necessidade de recommendal-o aos ju­
ristas brazileiros, como um celeiro vasto o selecto 
de boa doutrina e optimo senso critico.

Começa o livro por uma introducção magistral, 
cujas ideas capitaes foram divulgadas no curioso 
opuscuio — Naturalismo critico. em relação ao qual 
já.tivemos occasião de nos externar. Segue-se um 
capitulo sobre a evolução da idéa e da responsabili-



132 —J r

%

dade, cujos dados se completam com o estudo psv- 
chologico da questão, onde as vistas próprias do 
auctor se illuminam por um novo jacto de luz. O ver­
dadeiro valor do sentimento, como phonomeno da 
vida psychica é ahi destacado com abundancia de 
tactos o de argumentos. O sentimento de justiça 
esta generalisado nas sociedades cultas, não'sencío 
desconhecido mesmo dos delinquentes. E a theoria 
da criminalidade deve contar com elle e procurar 
revigoral-o em vez de desconhel-o como fazem mui- 
tos criminologistas modernos.

Quereis ver um caso typico em que o sentimen­
to se nos revela a synthcse luminosa, embora incon- 
sdente, de uma experiencia longamente accumula- 
da. Imagine-se um dam no civil resultante de um 
tacto involuntário qualquer e o mesmo damno pro­
duzido por uni acto intencional. Contra ambos rea­
gira certamente a sociedade, mas de modo diverso ; 
no primeiro caso haverá responsabilidade civil sim­
plesmente, e no segunclo alguma cousa mais. A 
consciência de todos os homens pertencentes ao
™ £ m° 'liei° •l,,.i"'ai‘;l 08 dois casos lambem de modo 
dittorente, e, afinal, na consciência mesma dos auc- 
tores dos damnos imaginados repercutirão elles 
dissimilhantemente. A primeira relação é externa 
e generica, constitue a responsabilidade ; a segunda
SadeTpel09C! CÍntÍma; °0nstil,,e » i m p S í ; -

E porém, no capitulo primeiro da segunda par-
|,1'tpüsito 11,1 <leli"íuoíie , ,,,! »

S s  í  S ,r , , ; l'“Jau,cl0'-,80 r e v ° l a m  raa.it api- a ias (. potentes. Os dados da antropologia crimi-
md sao considerados por todos os sL,s âspeèlos.

s 1 aia( ,(mos ph> sicos do delinquente, os tvpos dos
criminosos e muitas das theorias predilecla^da es-
cbola positivo,,laturalistica se retorcem m, aíe?to& sszssztts? "síssr -  ssp
naturalismo critico, tam frequente s o b ^ T n t d e
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Mas não se pense que Álimena só tem censuras 

para os admirareis estudos de Lombroso, Ferri, Ga- 
rofalo. Absolutamente não. E, si sobresahem os 
ponctos fracos da doutrina desses insignes crimino- 
logistas, é porque em uma obra critica geralmente 
assim acontece. Por mais admirareis que sejam as 
conslrucções da laboriosa eschola antbropologica, 
não se poderíam furtar a acção depuradora da‘ cri­
tica. Ella yeio pelos orgams de Tarde, Alimena, Co- 
lajane, Carnevalle e vários outros, e muitas rezes 
ferino alro certeiramente, bem que algumas outras 
tenha cahido aquem ou além da meta, deixando-a 
incólume. E' esta a situação do presente Urro de 
Alimena, assim como ó essa a dos curiosos Urros de 
Tarde.

C. B.

AS RAÇAS HUMANAS K A RESPOXS ÜILIDADK PENAL
xo B r a z i l . O illustrado professor da Faculdade 
medica da Babia, cujo critério, intelligencia e ap- 
plicação Ibe têm grangeado um logar saliente no 
professorado official da Republica, o Dr. Nina Ro­
drigues, reuniu, em rolume, as licções de medicina 
legal que professou perante seus discípulos. Disse­
mos medicina legal, porque foi justamente esta a 
matéria que deu ensejo ás conferências reunidas no 
rolume de que agora' damos noticia. Mas traeta-se 
mais particularmente ahi de criminologia, seja de 
psychologia criminal, como aliás o faz observar o 
auctor na introducção do livro. A these capital, para 
a qual conrergem e cm torno da qual gyram as ídéas 
e as discussões contidas nas conferências do Dr. 
Nina Rodrigues, éa  da distineção das raças ainda 
não fusionadas que existem em nosso paiz, á qual 
elle achaque deve corresponder uma distineção na 
responsabilidade penal. « Pode-se exigir que todas 
essas raças distinctas respondam por seus actos 
perante a lei, com egual plenitude de, responsabili­
dade penal » (pag. 73) ? O problema è original, e só o 
pròpol-o nos revela que nos achamos deante de um
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espirito investigador c arguto. Mas pensamos que 
a solução delle interessa mais aos que adoptam as 
doutrinas da csehola positivo-socialistica, do que 
áquellcs que, como o Dr. Nina, se contentam com a 
theoria simplicista de Garofalo e Ferri.

Seja, embora assim, é interessante ò grato 
acompanhara exposição bem deduzida do assump- 
to, atravez das paginas viris desse livro cheio de 
observações e de ideas próprias.

C. B.

R e v i s t a  n.v F a c u l d a d e  L i v r e  d e  D i r e i t o  do E s­
tado de Minas-Geraes, Ouro-Preto, 1894. (3 primei­
ro numero desta revista, nitidamente impresso, traz 
os artigos seguintes: editorial, pelo Dr. AlTonso 
Penna ; anliguidades romanas, pelo insigne poeta 
R ay mundo Correia que, agora, começa a revelar-nos 
outra lace de seu talento selecto; legislação de m i­
nas, pelo Dr. Bernardino de Lim a; estudos sociaes, 
pelo Dr. Augusto de Lima, outro conhecido homem 
de letras, hygiene nas aderidas sociues, pelo Dr. 
( atao ; a liberdade, pelo Dr. Sabino Barroso ; a fo r ­
mação da jurisprudência, pelo Dr. Mello Franco; 
Esboço de codigo do processo crim inal, pelo Dr. Le- 
vndo Lopes herreira; F ados e notas.

C. B.

R E V I S T A  TIUMEXS.VL DO I x S T I T U T O  DO CEARÁ.—  E '  
uma valente revista sob a direcção do Dr. Guilhcr- 
’]U! ^Bmart, da qua! recebemos o primeiro semestre 
de 18.D, tomo VIII. Contém o volume que nos foi 
en\ lado . Execução de pena de morte no Ceará, cu­
rioso e interessante estudo de historia juridicò-so- 
ciat dc\ ido a penna amestrada e infatigável do Dr.

auhno 1 ogueira ; I ma data de sesmaria, pelo es­
tudioso moço Joao Baptista Perdigão de Oliveira; 
Batas para a historia do Ceará, no século XVII,



pelo Guilherme Stuclart, um investigador 
quem muito deve a historia d’aquella fracção 
publica.

C.

eu az, a 
da Re-

II.

G r ü N D R IS S  D E R  ETHNOGISUHF.N J U R I S R I I U D R X Z .  Ap- 
pareceu o segundo volume desta substanciosa pu­
blicação do Dr. Alberto Hermann Post, a qual abran­
ge a parte especial dos institutos jurídicos. O enorme 
cabedal de illustração de que dispõe o illustre juiz 
de Bremen faz, deste livro, um verdadeiro aconteci­
mento scientifico, mesmo na Allemanha, onde são 
difficeis os successos dessa ordem. Mas o acervo, 
verdade iramente vasto, de documentos não prejudi­
ca á lucidez da exposição, pairando o espirito do 
auctor senhorilmente sobre elles, guiando-os, collo- 
cando-os no seu posto natural interpretando-os, 
como si com uma baguette, arranjada com um feixe 
de raios luminosos, penetrasse num dominio de 
sombras.

C. B.

I n s t i t u t o  da O r d e m  dos  A dv og ad os  B r a z i l e i r o s . 
Realisou-se a exposição de trabalhos juridicos em- 
prehendida pelo Instituto dos Advogados para cele­
brar o quinquagesimo primeiro anniversario de sua 
existência Não nos cabe dizer o que foi esta festa 
da intelligencia, para a qual concorreu também, de 
algum modo, a Faculdade recifense. Falaremos so­
mente de dois documentos destinados a attestar, 
para o futuro, esse feito notável. lan éa  Memória 
lida pelo Dr. Sá Vianna, illustrado primeiro secreta­
rio do Instituto e a que elle deu o titulo de — Cincn- 
enta annos de existeneia. Relatando os factos da 
benemerita associação, tornou-a sua exposição um 
repositorio de factos indicadores da marcha da 
sciencia do direito, entre nós, da qual foi propulsor 
notável o Instituto dos Advogados. A isso accres- 
cem dados biographicos de alguns dos mais estima-
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dos juristas pátrios, o que, certamente, avulta o 
in teresse  do trabalho do Dr. S á  Vianna. O outro 
documento a que nos referimos é o Catalogo cia ex- 

o de trabalhos jurídicos organisado pelo Dr. 
Deodato Villela dos Sanctos, com pericia e amoroso 
cuidado. Pena é que nem todos os juristas pátrios 
comparecessem a essa exposição e, o que é peior, 
lasiimavel foi que alguns livros enviados se extra­
viassem, come parece ter acontecido, em parte, com 
os que remei teu quem escreve estas linhas.

O rgaxisação  j u d i c i a r i a  do E stado  de  R e r n a m - 
i u -co, por Manoel Nunes Correia, Recife, 1894, l.° 
Fasciculo. Não ó possível ajuizar com segurança 
de um livro por suas primeiras paginas, aliás bem 
lançadas e dignas de encomios. E , porém, incon­
testável que a empreza a que se abalançou o Dr. Nu­
nes Correia vem satisíazer uma necessidade impe­
riosa e que não podia ser por muito tempo adiada.

R e su mo  das L icções  de  legislação  c o m p a r a d a . 
Sobre este livro, foi, em congregação, approvado o 
parecer seguinte :

O Resumo das Dicções de Legislação Compara­
da do Dr. Clovis Bcvilaqua, talentoso e illustrado 
lente cia cadeira, em que é professado aquelle estu­
do, é mais um attestado brilhante da pujança de seu 
espirito investigador e da grandeza das concepções 
c >m que costuma elle tratar dos assumptos a que se 
applica, a par de uma forma originalíssima e attra- 
hente (jue lhe é peculiar.

A simples circumstancia de tratar-se de uma 
matéria ' inteiramente nova e jamais compendiada 
entre nós,, como é o estudo da legislação compara­
da, ó por si só sufliciente para demonstrar o mereci­
mento do trabalho de que se trata e a grande vanta­
gem que traz dita obra para o progresso do ensino.

C. B



E, si a isto se juntar a provada sufficiencia do 
seu autor, claro è que está dita obra nos precisos 
termos do art. 39 do Codigo, approvado pelo decre­
to n. 1159 de 3 de Dezembro de 1892 e que portanto 
deve elle gozar de todos favores concedidos pelos 
arts. 38 e 39 do mesmo Codigo.

Recife 12 de Julho de 1894.—Dr. Adolpho Tacio 
da Costa Cirne.—Dr. Antonio Ciodoaldo de Souza.— 
Dr. Manoel do Nascimento Machado Portella Junior.

— 137 —

189 ,̂
R e v i s t a  da F ac ul da de  d e  D i r e i t o  d e  S .  P a u l o , 

4, Vol. II. Entre os vários artigos deste numero, 
nos provocou a attenção um parecer sobre o proje­
cto do codigo penal, trabalho do emerito crimiha- 
lista, professor desta Faculdade, o Dr. João Vieira 
de Araújo. E ’ umaanalyse minuciosa mais da parto 
exterior do que da contextura intima do projecto. A 
critica, ás vezes, ó razoavel, muitas outras é imper­
tinente, e, não raro, excede-se em futilidades e em 
digressões que mais attondem ao amor proprio cio 
auctor do que á elucidação do assumpto.

C. B.





FACULDADE DE DIREI TO 
-DO

^ C c i f S
O Projecto do codigo penal e a Faculdade

de S. Paulo

I

Acabo cie ler o parecer approvado pela clouta 
congregação.

Com a data de 2 — 15 de Agosto, só agora foi 
publicado, firmando-o os D rs. João Pereira Mon­
teiro, relator, J. A. Leite Moraes, com restricçfies e 
Brasilio dos Santos ( I ).

De modo algum corresponde a sabia congrega­
ção aos intuitos da camara dos deputados, man­
dando ouvir as Faculdades de direito c os presiden­
tes dos Tribunaes superiores da União e dos Esta­
dos.

Tal é o... humorístico parecer, para não dizer
outra cousa.

Artigo ligeiro de jornal, sem ordem, nem me- 
thodo, repisando os assumptos, sem conseguir des 
cobrir-lhes novos aspectos, pretencioso e banal, 
disvelando a insciencia e a malicia do seu illustre 
autor, mesmo nos pontos os mais incontroversos e 
claros da matéria, eis o parecer olTerecido ao Con­
gresso Nacional como subsídio para a elaboração cio 
futuro codigo penal por parte de uma das duas Fa­
culdades de Direito ofliciaes da União.

Naturalmente eu não contraclictarei todas as 
vulgaridades que se contão pelas paginas e ás vezes
WWWI/VAA/UW «rv/\/

• { 1 ) Revista da Faculdade de Direito de S. Paulo, vol. II, 
pgtf. — 71 — 18 — 1894.



pelas linhas do famoso parecer, estando muitas das 
arrogantes e asperas censuras diluídas na Exposição 
de motivos do Projecto e em publicações recentes 
feitas no Jornal do Commercio.

O peregrino parecer, para cuja leitura sou o 
primeiro a convidar o leitor, que fruirá horas de 
deliciosa diversão, revela á primeira vista que o seu 
illustrc autor, ou não conhecia os antecedentes da 
reiorma legislativa, ou, o que seria peior, mostrou- 
se insoiente dellcs, como depois assim em tudo 
mais.

K geralmente sabido que o que a camara dos 
deputados commetteu-nos foi a revisão do codigo 
actual, aproveitando quanto possivcl as disposições 
deste e as do codigo anterior (2).

Os trabalhos preliminares impressos para es­
tudo no seio da commissao tem por titulo Rrojecto 
de Revisão, supprimido depois, porque a lei não po­
dería ficar com semelhante titulo.

Nunca no Congresso se cogitou de organisar 
uma reiorma radical que exigiría adequados traba­
lhos preparatórios apparelhados com muito tem­
po (3).

Já no occaso da monarchia eu defendia a ideia 
de uma simples nova eclicçao oílicial do codigo an­
terior contra a de uma revisão radical, sustentada 
pelo autor do codigo vigente, por occasião do exa­
me do meu « Ante-Projecto» de nova ediccão do co­
digo criminal etc.

O parecer da commissao que procedeu a esse 
5?£.m.e ? a minlia resposta forão publicadas no Diário 
OffiaaJ  e neste Estado e colleccionados na mais 
importante Revista jurídica brasileira ( 4).

P«gs•101,( % f amaní ilüS L),'l,ulados «Io 1891, vo!. |

™  tio Congresso Nacional. „\l9 i  do 28 de Agosto “de 893 "n a5 ^  
l 5 U;  Exp°swao de motwos, png. 1, ) .a colifmnn, pr. ' ' '

0  Dueto vol. 50, do 1889. pag. Í7I e vol. 61 do 1890
lp,lns •



Tuclo quanto allego foi recentemente dito pelo 
nosso mais extenso orgão cie publicidade (5).

Ao cerebrino parecer passou isso dispercebido.
Porque a censura mater é a copia, ora litteral, 

ora para peior, do cocligo italiano, assim não admira 
que não visse <|ue se fez uma revisão do codigo ac- 
tual, cuja fonte ([uasi exclusiva toi o codigo italiano 
que a Exposição do motivos confessa ter largamente 
aproveitado, assim como o redactor do projecto, nas 
condições e proporções em que o fez, no seu discur­
so de 21 de Agosto do anno passado na camara dos 
deputados (6).

Ao illustre autor do parecer foi fácil descobrir 
as dilficulclacles apontadas.

Tratando-se de uma matéria de extrema com­
plexidade e fértil em problemas tão variados quão 
diversas são as respectivas soluções, é impossível 
deixar de concentrar a attenção somente sobre os 
pontos mais salientes dos assumptos especiaes, en­
volvidos na nebulosa da metaphysica e das tiradas 
da rbetorica própria e alheia.

Attenderemos ao soril.es e aos syllogismos... 
(pag lí) , que falhão do principio ao fim',começando 
pela imprópria significação das palavrasc acabando 
pelo absurdo das soluções scientificas: um novo 
Fr. Thomaz, bem o diz e mal o faz.

A introducção ab ono, qual nariz de cêra, como 
se diz na giria (e é um capitulo interessante de an- 
thropologia) da estuclantáda, não corresponde á 
prova critica do projecto.

Notava Tobias Barreto que entre nós nas mais 
interessantes polemicas a inopiaespiritual de alguns 
contendores as fazia descambar para apurar-se 
questão de grammaticaou de branquida.de.

Mas a observação dos factos a que alludia To­
bias Barreto induz ainda agora autores do estalão 
de Nina Rodrigues a pôr-se em guarda contra os
VWi/WWV/t/WVW

(5 )  Jornal do Commercio n. 2-iH fie 7 de Setembro 1894 ; 
projecto do codigo penal, V.

((>) Discurso cit., ihld.
0



zoilos ([iie os ha também nos pseudo-puritanos soi- 
disants artistas da palavra:

« Por outro lado posso confessar. Se muito me 
preoccupou o fundo, pouco ou nada me mereceu a 
forma. Mesmo sem previa audiência dos mestres, 
aportuguezei termos e locuções que em rigor pode­
ríam ser expressos em mais puro vernáculo.

« Que fazer? Peccador impenitente, continuo 
a ser nola dissonante no concerto geral de cultura 
á forma que tanto preoccupa... mesmo áquelles que, 
sem o saber, me fazem boa e honrosa companhia, 
Diga-se a verdade, os Franciscos de Castro são 
ainda cxcepção entre nós » (7).

Si ó invejável e desejável exprimir com a corre- 
cção da phrase, o vigor da fórma e a elegancia e 
opulência do eslylo as verdades profundas da scien- 
cia, como faz um Clovis licvilaqua, a quem se pode 
chamar de joven sabio ; nunca, em collisão, nin­
guém sacrilicará o principal ao accessorio, o fundo 
á forma, a sciencia á arte ..

E disputar, citando autores de grammaticas, 
para provar que um projecto de constituição não é 
bom, ou de revisão de um codigo penal não serve, 
nem para base de discussão, são eousas que devem 
ter occorrido abem poucos.

Faz lembrar a disputa sobre o et entre os fra­
des da idade medieval.

E quando se considere que como unia chapa 
n. 9999 se taça questão a cada passo de grammatica, 
de lógica, cie technologia, se divida esses assumptos 
por capitulos para lazel-os sylloyistiços, atim de ter­
minar tudo por um sorites e no tini de contas os 
syllogismos nao se destacão, mas se atravancão em 
todas as divisões, misturando-se alhos com boga- 
•hos e o sorites não surge, nem nada, é para a gente 
louvar... a coragem, dos outros ípag. 9 — 16).
VAA/ ̂ UVVAA/VW SW

/ 7) Nw ^ .l-í0 p,ÍK-,es,io íf  rí$?í liuma,ias e a responsabilidade penal no Braztl, Bahia, 1894, VIII.
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rr preciso approximar-me ao menos da ordem 
em que foi feita a critica do projecto.

Apczar das lei® grammatioaes e estylistioas, e 
que mais sei, íigurão como erros ou vícios de form a , 
subdivididos em constracção grarnmatical e redacção 
ou estylo {pg. 12 — 45) as formulas do projecto, isto 
é, as íiguras, os conceitos, os typos, os symbolos, 
as syntheses ou disposições que comprehendem ou 
presuppõem o facto praticado o as condições de sua 
responsabilidade até as mais altas questões de pe- 
nologia que o mais importante codigo de um povo 
culto pocle suscitar.

Antes, porém, de demonstrar isso á evidencia, 
nào para pedir misericórdia, a quem se mostra tão 
destituído de toda competência, mesmo grammati- 
cal, ao menos quanto ao objeclo da grammatica oc- 
corre registrar o seguinte :

O projecto foi publicado no Diário do Congresso 
com innumeros erros tvpographicos, até de pagina- 
cão. A sua impressão em avulso só teve lugar este 
anuo, quando eu já  não era deputado. A sua apre­
sentação mesmo já  foi nn lour de force..

Antes da impressão avulsa duas Revistas o pu­
blicaram, valendo-se daedicção do Diário (8).

Não mc é possível cotejar essas edicções cujos 
erros correm agora por minha conta e risco, podem 
ser corrigidos na redacção íinal das leis, surgem 
nas copias e nas impressões e para os quães as le­
gislações tem estabelecido regras, occupando-se 
clelles a jurisprudência, quando mesmo subsistem.

Na secção da construcção grammatical os erros 
suppostos ou são typographicos ou simples lapsos 
de copia, de redacção mesmo, outros porém não são 
erros., constituem modos de construcção opinativos 
e finalmente outros são expressões correctas.
vwvvwvwwww

(8) Revista do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, 
tornos 14 o 15 de 1893; Revista da Faculdade de Direito do Recife, 
1893.

*
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Si o illustre autor chama erro do grammatica 
com o critério com que chama erros de doutrina o 
que no direito criminal não segue !

Mas para provar o methodo da critica, notare­
mos apenas que como erro grammatical meu, figu­
ra a pag. Hie 17 not. 7 uma errada interpretação sua 
que depende menos da simples grammatica, do que 
da lógica e da sciencia. isto é das theorias que pre­
sidiram á confecção do art. 19 do projecto.

O conceito do art. 284 (pg. 19 o not. 11) que no 
dizer do censor abrange a ideia de ser crime ou não 
uma certa acção, é citado como exemplo de erro 
grammatical :

« Violar uma mulher, constrangendo-a alguém, 
com violência ou ameaça, a ter comshjo relação car­
nal. »

Si o comsiijo nao se refere a aIguem o illustre 
censor tem rasão.

h, para se criticar um codigo, cujo exame natu­
ralmente suscita as mais serias duvidas na solução 
de problemas juridico-sociaes se deve discutir a 
grammatica , no caso o censor grammatical está er- 
rado e por isso longo de poder dar lições no as- 
sum pto.

Para exemplo basta o citado art. 284 do Projecto 
([ue o 1 areeer censura com insistência i pai? 19 nr 
e 81), dizendo na nota 11: 1

« Constranger uma mulher a ter relação carnal 
comsigo... Mas então a relação carnal reflexiva iá é 
crim e: J

Tal pergunta esta unicamente quanto ó neces- 
sarioa correcção grammatical. » (pag. 19 not 11 C

Nao va!° a Pen:j perder espaço, basta transcre­
ver o que diz autoridade notável, dando exemplo dos ■ciasbicos .

« O pronome si, sempre e necessariamente re- 
S1™® , p proposição expressa, encontra em 
Kllk um competidor com o qual não deve ser con­
fundido na contextura das orações.

« Usa-se de si em referencia ao sujeito da mes-
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ma proposição, e de Elleciu referencia a um termo 
de outra proposição anterior.

« Ex. () infante I). Henrique mostrou ao mun­
do— o ([ue o mesmo muxdo não conhecia de si. (P. 
A. Vieira).

(í E s t e  m u x d o  ri-se de todos — os (jue se não 
riem delle (P. M. Bernardes) » (9).

O illustrc censor diz que o comsigo se refere á 
mulher e achou que eu devia ter traduzido o codigo 
italiano, por cujo subsidio sou increpado a cada 
passo no incongruente parecer, ora por copiar litte- 
ralmente, ora por não copiar litteralmente.

O iIlustre censor havia lido que eu disse isso do 
codigo vigente e as rasões que tive para dizêl-o.

O Projecto sendo revisito do actual copiou-o em 
muitos pontos e portanto a sua fonte com, ou som 
alteração.

E o illustre censor labora cm uma illusão.
O Projecto, do mesmo modo (pie os codigos mo­

dernos de primeira ordem, teve tonto commum a 
muitos delles.

O italiano queé o mais recente e de grande va­
lor hauriu naquellas fontes, do mesmo modo que 
nestas se contundiram os projectos do mesmo co­
digo italiano.

Hoje é diflicil discriminar em muitos pontos 
onde o cod. italiano imitou ou foi imitado.

E a legislação penal que tende a se unificar de­
termina fatalmente os empréstimos legislativos.

O cod. francez não é o velho modelo de toclos 
os outros ? Não são chamados seus satellites o 
sardo e o belga ?

Ha o que elogiar em algumas leis criminaes 
modernas da monarchia?

O Projecto nas partes mais importantes aponta 
sem rebuço as fontes do direito que adoptou e ás 
vezes o codigo estrangeiro, já  como fonte de direito 
já como forma da disposição.

M tl I (9 )  A Grivet, Nova (ínnntnatica analyticn da Linqun Par tu que 
Hio 1881, pag. 468 u. 503 pr.

19
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Não sei si o illustre censor meditou, porque 
nunca experimentou, a ditticuldade de revêrdous 
codigos de epochas diversas para rcfundil os em 
moldes velhos, enxertando o novo no velho para não 
atacar o misoneismn dos interessados e ser man.ii- 
seiado por juizes e advogados rotineiros que têm 
horror ao novo, embora o velho seja mais difficil e 
complicado.

Si eu não houvesse renovado o direito criminal 
com a revisão o illustre censor não me atacaria nas 
innovações ; si eu houvesse copiado o codigo italia­
no simplesmente, o parecer teria mettido em duas 
columnas paralellas o original e atraduceão.

III

Na secção da redacção ou estylo do mesmo modo 
que na da grammaiica, o titulo simplesmente ó que 
allude aos vicios de form a ; trata-se de questões de 
fundo, de direito, muitas já resolvidas, quer na E x­
posição de motivos, quer no Jornal do Gommercio 
em respostas ás duvidas levantadas na ramara dos 
deputados.

Na introducção do artístico Parecer á esta sec­
ção íigurão por conta e risco muitos sujeitos (no 
plural) com o verbo c ai tributo no singular.

E isto de admirar em tão insigne grammatico 
e artista da palavra e da sciencia.

A’ parte a gra.nmatica, põe-se á par de littcra- 
(ose poetas, cujos vicios não podem prejudicar, 
Epitacio Pessoa, mestre, jurista e ex-legislador, Pe­
reira da Silva, historiador, e Silva Lisboa jurista, 
como se fosse litterato. E' este ou João Idsboa? 
Estes lapsos são imperdoáveis gnte a grammatica c 
a technica )pgs. 19 a *21 }.

Antes de tudo, o parecer que a cada passo con­
fessa que é critico, não lembra, nem propõe correc- 
çào ou substituição em nenhum ponto das suas ob- 
jurgaçòes (vid. pag. 47).

.
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O Congresso íicará assim privado dás suas 
emendas ou terá de formulal-as todas.

A lorma do art. I.° foi censurada por pleonas- 
tica anti-technica (pag. 22

0  oodigo vigente talvez fosse preferível.
A do anterior loi elogiada.
0  illustrc censor inconscientemente ou é injusto 

na censura ou no elogio, porque si ha pleonasmo 
no art. l.° do Projecto, havia-o nos arts. 1 e 33 do 
eod. anterior (pio elle cita, vio e náo leu.

E1 preciso referir a lei ao crime e á pena como 
fazem todos os codigos : nullum crimen sine lege, 
nulla poena sine lege.

Essa questão de pleonasmo levantada na camara 
pelo Ar. Paranhos Montenogro foi resolvida pelo Sr. 
Milton e por mim e não merece a honra da repeti­
ção, porque o conceito do illustrc censor 6 apenas 
um erro crasso 10).

A e x p r e s s ã o  « pena decretada na lei » nada tem 
de antitcchnica.

Não se, declina a rasão, ó o mugis ter dixit.
Infligida será mais technica?
A1 parte a consideração de que a nossa lingua 

6 pobre de termos scientificos, si se alambicar mui- 
lo o technismo as leis serão inintelligiveis.

No caso o illustrc censor não descobrio o termo 
melhor, é verdade que comrne loujours...

A critica ao art. 2.° (pgs. 22 e2 3 ) não tem rasão 
de ser.

A disposição se refere á successão e não a co­
existência de duas ou mais leis; mas eu devia ter 
traduzido antes o cod. húngaro que agradou mais 
ao illustrc censor, embora se refira a usos e regras 
de direito , como fontes do direito criminal, o que é 
absolulamente inadmissível entre nós.

E o illustrc censor 6 professor notável de pro­
c e s s o  c r i m i n a l  e autor do projecto de todos os codi­
gos de S. Paulo, o que reputa uma honra (pg. 114 )

( 10) J u r n a l ftü Commercio n. 242 de 1 de Setembro 1894, arti­
gos eits. I.



e eu também uma fortuna que põe em prova o seu 
patriotismo.

0  art. 3.° § 3.° foi censurado por dizer_Este
codigo— expressão usada commumente nas leis_
e também por empregar a exemplificarão em caso 
impossível de figurar por disposição taxativa Os 
outros regulamentos a que ahi se allude e não poude 
descobrir o illustre censor podem versar sobre pe­
sos e medidas, policia dos portos, vias ferreas ma­
rítimas, fluviaes etc...

Attento o plano e methodo do parecer, aqui sou 
forçado a saltar para o capitulo dos vicios de dou­
trina (pg 57) onde se acha uma censura va<ra ao 
art. 4.° mediante a mutilação que delle se faz^sup- 
primindo-se os consequentes que explicão os ante­
cedentes.

Os princípios que invoca o illustre censor neste 
ponto naoforao sacrificados, mas não são também 
os que elle estabelece apezar das citações que faz.

Aliás qualquer Manual de direito penal os re­
sume. 1

A critica á questionada disposição formulada do 
modo mais extenso e complexo na camara dos de- 

,Pi °  S r ' Gald,no Loreto ostá respondida ha11 lt.̂ Zvo í i A j • *
Nao repetirei a resposta <|ue prevenio de sobra 

a magra censura, mas a vista delia e contra o illus­
tre censor, nao e absoluto o principio de que no na- 
\io brasileiro em aguas estrangeiras domine a lei 
estrangeira sendo um íntim o que o projecto não
contem, a efficacia da lei nacional no natio'brasileiro 
em suas aguas territoriaes.

Nem por consequência é exacto o principio re­
petido por outras palavras do censor de que s na­
vios mercantes estejão sujeitos á lei do lu' ar do de- 
hcto, sendo outro truismo que o projecto não podia

A outia censura nao posso eu responder, por- 

cit. ív.11 JOrml 1,0 Comner^  "■ de 4 Setembro 18‘Jt, artigos
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que não é exacto que o art. 7.° autorise punir o bra­
sileiro que principalmente commettcr crime contra 
estrangeiro.

A disposição contém diversas hypotheses da 
chamada justiça suppletoria.

Quér na Exposição de motivos, quér em outro 
outro lugar por occasião da discussão na camara 
dos deputados explicjuei-a (1 2 ).

O illustre censor, porém, confunde a qualidade 
de ser da lei, isto é, a ultratervitovisitidH.de com a ex­
tradição, que é o meio cie fãzer valer a(juella forma ou 
aspecto de sua eííicacia, o que é apenas imperdoável 
em quem tanto amor tema techni.cn grammatical e 
lógica e á arte nos procluctos estheticòs das supre­
mas pinturas do direito de um povo...

IV

Graças á boa ordem da exposição da matéria no 
interessante Parecer fui da pagina 23 á 57 e agora 
volto áquella, sahindo do capitulo dos a vícios de 
doutrina » para o « dos vicios do forma ».

\ ai-se ver o que tem com a construoção gram­
matical e a redacção ou estylo este outro ponto da 
interminável serie das censuras.

A mesma matéria é tratada nos capítulos dos 
« vicios de classificação » e dos vicios de doutrina » 
( pgs. o I e 57).

Mas examinemos as censuras.
Infeliz foi ella á rubrica do titulo II da parte ge­

ral.
Como pareceu que responsabilidade e codelin­

quência se relacionão, como todas as partes do di­
reito criminal, achou que a rubrica estava errada.

O projecto discrimina esses objectos nos arts 
13— 14 e Í5 a 22.

(12) Jornal, do Commcrcio n. 218 de 7 Setembro 1894-,
v , pr.
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E* o gosto de descobrir defeitos onde os nfio 
ba fóra do espirito de quem faz a censura.

E curioso o que segue (pg. 24), censurando-se 
o ÍVq/ecfo, porque separou as noções da responsa­
bilidade, da codclinqucncia e das causas que ex­
cluem ou attenuain especial mente a responsabilidade 
e nào fez de tudo isto uma mistura de grelos, por­
que estas matérias se relacionão.

Aqui devia eu ter seguido o codigo italiano, que, 
ao contrario, do que parece á censura, trata da ma­
téria cm dous títulos diversos e distanciados.

() cod. actual as separa também em dous títulos 
diversos.

E constituem divisões naturaes dos livros ele­
mentares.

O que o illustre censor nào vê ou nào interpreta 
devidamente lança a meu credito na partida das 
censuras.

Assim, as causas que especialmente attenuào a 
responsabilidade licáram separadas das causas ge­
mes de attenuaçào, isto è, das circumstancias atte- 
nuunles (entendêo?), meu caro mestre, que o cod. 
italiano nao contém, c os nossos cnumerào em titulo 
separado, na parte g em f como fez o Projecto.

Diante disso eu ponho simplesmente a nota cri­
tica :

tf E que significa este especialmente ? E dilficil 
responder, pois nos queria parecer que na parte ge­
ral devia o codigo se occupar das causas gemes que 
excluem ou attenuam a responsabilidade.» (pg. 24).

Depois de dizer a pg. 28 e 51 que pareço e nào 
pareço pertencerá nova escola com attestado que é 
inaprcciavel honra para mim, o de um Lombroso, 
diz que » contundo nos arts. 13 e 312 o profunda­
mente o clolo e a  culpa, «chegando no segundo dos 
arts. citados a suppõr punível o caso  f o r t u i t o »
(pg. oi .

Antes de tudo convém accentuar que só poderá 
dizer que o P ro jec to  suppõe punivel o caso  fo r tu ito  
no art. 312 quem nao tiver lido esteou nào souber o

*



valor ou antes o significado daquelles dous vocá­
bulos.

I)iz-so ahi: «art. 315. As diminuições de pena 
estabelecidas no artigo antecedente não terão lugar, 
quando o culpado tiver podido pre»vV as consequên­
cias da sua acção. Paragrapho unico. A precisão 
do evento presumir-se-ha quando se houver empre­
gado armas de fogo, facas ou punhaos afiados ».

O artigo anterior conceitua o homicídio preler- 
intencional.

« A disposição ( do art. 31 í ) sobre o homicídio 
preterintencional, diz a Hxposição do motivos, não 
terá lugar quando as .consequências da lesão forem 
proviziveis, caso em que o homicídio não pode ser 
rigorosamente tal. » (art. 315).

Bastava esta explicação para nunca mais se lal- 
lar anui do casus.

Mas o. que vem a ser o raso ? E um complexo 
de causas estranhas, diz Tolomei,ao livre querer do 
homem, do qual deriva um mal que, ou não póde 
prerêr-se, ou ainda que previsto, é inevitável. »

Diz Alimena; « Culpa esse quodeum a provideri 
potoril noa osse provisum , isto é, a culpa é consti­
tuída pelo na o prever o que é previsi rol : ella se des­
taca do caso, cm que o que se nào tem previsto ou é 
absolutamente imprevisível., ou relativamente não se 
podia prever; e se destaca do dolo em que o effeito 
é previsto como certo, ou simplesments como prová­
vel ou como possível. »

E particularisando: « o chamado homicídio
praetor intentionem  não c um homicídio attenuado, 
mas é ao contrario um ferimento aggravado, porque 
segundo a experiência quotidiana, a morte é conse­
quência previsível da lesão. » (13).

Basta para pôr a nu o absurdo sem nome da 
censura que vio o caso no art. 315.

E aproveitando a occasião rendo a mais reve­
rente homenagem ao sabio criminalista pelas suas

(13 ) Alimena, I Iimiti e i modificitiori deWmpntnbilitá, Tori" 
no, 189i, vol. 1.° pgs. 451 e  482.
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referencias honrosas a mim e ao nosso paiz, tão 
desconhecido de nós mesmos, embora conte em seu 
seio um Clovis Hevilaqua no juizo dos Alimenas, 
dos Tardes etc...

Resta tornar mais saliente a falsidade da censu­
ra quanto ao paragrapho do art. 312. .

Ahi se presume a previsibilidade do evento le- 
llial quando se tiver usado de armas de fogo etc..., 
o que induz a certeza ao menos da culpa que ver­
sando sobre cousa illicita, o homicídio, constituo 
pelo menos o mixtodc dolo e culpa, culpa informata 
doln.

Pois bem. Leião e pasmem diante do notável 
professor de processo criminal a explicação do con­
cedo da especie de dolo contida no art. 312, para»ra-
pho umeo, do projecto e classificada por Tolomei em
outras especies d ? dolo que pertencem ao p ro c e s so  
penal. .

« Dolo real é aquelle ciue apparece manifesta- 
mente na mesina natureza do acto, assim que para 
excluil-o e mister dar a prova do contrario : está en­
carnado no acto. Quem com um tiro de pistola ; creio 
sei- arma de forjo mata um homem, tem necessidade 
de dar a prova, que o mata sem intenção de matal-o, 
entretanto e este um facto de natureza tal que por si 
mesmo surge como produeto de uma vontade delí- 
bei ada. hes ipsn m xe dnlum habet ( 14).

h pois dolo e não'caso, meu caro Professor de 
direito judiciário.

R a .justificação da disposição a faz o insigne 
conselheiro da corte de appellacão de Xapoles 15).

V
Ainda não qiterendo prejudicar a belleza archi- 

tectonu a do 1 arecer sou forçado a passar da na»- 51 
a 57 tendo deixado á 53 a ep ígrap lj da

I... m Í ' « o'2 m 1-. SlTei“m 1 S7.4. , . l .

1889, pg! m  lato’ ApP"Uti al m om  cü,lice Ponalc,2.^ e,|. Turim,,



matéria do art. 13, desde que assim o impõem as 
leis grammaticaes, classiíicativas e doutrinaes.

« Art. 13, em que se pretende definir a psyoho- 
logia dos factos puxiveis (deve ser puníveis ) e cujos 
vicios de vednce&o já  ficaram apontados. »

E um lalso testemunho, quando nào se apon- 
lou vicio algum de redacção, salvo si é tal a distin- 
coão entre clolo, culpa e caso.

A critica se abre com uma observação muito dif- 
fusa sobre o absoluto e o relativo, cuja conclusão ló­
gica é ((iie o legislador não deve fazer philosophia, 
mas confundindo-se esta com o absoluto (isto, fran­
camente : será scientifico ?) o si « para o legislador 
ha lambem  a ( ideia) do relativo », o legislador deve 
philosophar c não deixar de fazêl-o, como asserta o 
illustre censor ( pg. 57).

O conceito casa-se com a ideia de que a outra 
escola, a delle, « ha de ser elerna precisamente por­
que é classica» (pg. 51),

A minha orientação philosophico-juridica, mes­
mo geral, é muito diversa (16).

Entretanto eu deveria ter feito anthropologia 
no Projecto ( pg. 51 ), questão, porém que apurare­
mos depois.

As digressões são inevitáveis para desembara­
çar o caminho dos obstáculos que o Parecer lançou 
á cada passo da sua construcção architectonica.

A censura ao art. 13 já foi longamente respondi­
da na ligeira polemica sustentada com o meu illus- 
tro ex-collega da camara e commissão o Sr. Milton.

Não repitirei o que então disse ( 17).
Observarei somente que a norma geral do art . 

13 era indispensável para não repatir em todos os 
artigos da parto especial o elemento ou condição 
moral ou psychico do crime.

( 10 ) Jornal do Commercio n. 55 <lo *lí Fevereiro 189-í, artigo do 
autor ; O Direito, vol. (i5, 1894, pg. 5.

(17)  Jornal do Commercio n. 30:2 de 31 de Outubro 181U, carta 
do autor na GazetUha,

20



Era ainda necessário, porque os chamados cri­
mes involuntários ou culposos são considerados 
como taes na causa e não no efieito.

A intencionalicinde além de ler no crime doloso 
a funcçfio geral e própria de caracterisal-o, tom a 
especifica de destinguil-o do culposo que é lambem 
voluntário no sobredito aspecto.

O que o illustre censor chama absurdo que é 
necessário resalvar é a opinião pura e simples do- 
nosso pranteiado Garrara (18).

O illustre censor diz que o Projecto « definindo, 
no alinea 2.°, a contravenção, excluo o caso forluito, 
quando os codigos brasil, art. 8.°, port. 3.° e ital. 
art. 45, não fazem tal exclusão. »

E indecilravel e esphingetica esta observação.
Não sei porque especie de chymica definindo a 

contravenção se exclua ou não o caso fortuito*
Aquelles codigos nos arts. citados não o in­

cluem, nem o excluem.
O que o Projecto fez foi supprimir proposilal- 

mentc a disposição do art. 27 $ 6.° que não figura por 
inútil em codigo algum por obvias rasões ( 19).

E verdade que sou increpado de ter arrolado o 
caso fortuito no titulo X por me haver esquecido de 
arrolal-o no titulo II.

O simples bom senso dos leitores verá que era 
inútil a menção do caso como exclusiva de criminali­
dade, mas indispensável tratando-se dos responsá­
veis pela sal isíação, (art. 100 diante de controvér­
sia que reina na cspecie no estrangeiro c no paiz 
entre autores nossos, por exemplo, Lafavotte e Silva 
Costa (20 . 1

Passando á contravenção, sou censurado, por­
que tendo dito que segui o cod. húngaro, devia tèl-o 
traduzido litteralmente, no que ter ia sido censurado 
do mesmo modo.

( 18 ) Oarrarn. Prorjramma, vol. I.- § 80, nota, da Part. General, 
i 1J ) Meu Çommentarw, pg. -254 n. 8-2 ; () Direito, vol. /.O, pg. 

:>29 ; Mtsii Emaio% pg. 130 n 39.
(-2 0 ) Meu Commentario, pg. 427, ir. 1 4 5 .
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Seguir a forma, mas não a lettra, é sei* traduo 

for infeliz.
1*1 como a contravenção pocle ser intencional ou 

culposa, suppõc-se que a definição não comprehendc 
só o delinido e pergunta-se triumphante (pg. 60)— 
« no art. 398 do Projecto não se pune um facto pura­
mente material ? »

Quer saber o curioso leilor qual é o facto tão 
material como pode ser o incêndio doloso, por ex­
emplo ?

Hasta ló)*: «Art. 398 Arrancar, dilacerar ou 
inul ilisar por qualquer modo os editaes e avisos, im­
pressos ou manuscriptos, affixados pelas autorida­
des etc... »

Para o illustre censor esta contravenção nunca 
poderá ser commettida com dolo ou culpa.

1*; basta,
Ouvio cantar o gallo, eoino se diz vulgarmente..,
Desconfio que toda essa poeira levantada foi 

para dizer talvez, mas não se disse, que a contracen- 
<;uo em sua pura materialidade pode ser punida.

O sentido desse conceito tem sido muito restrin­
gido nos codigos q u e  o adoptáo e na Italia Stoppato 
compendia a controvérsia (21 .

() Projecto não dá lugar á duvida neste ponto.
Yoitemos agora ao capitulo dos vicios de clas­

sificação onde se aprecia ainda a matéria que vai nos 
occupando ( pg. 51).

K antes de tudo notemos uma das muitas incon­
gruências da critica.

Diz-se ( pg. 59) que o « codigo penal húngaro 
das contrarençoe.s, (|iie com muito anserl.n isto, fran- 
camente : é porluguez?) isto é, a certo, é separado do 
cod. pen. dos crimes e delidos etc..,

Estava dito antes (pg. 51 —52), procurando-se 
demonstrar — « qual a utilidade pratica daquella di­
visão ? qual o seu critério scientifico ? »

Si os crimes e contravenções devem ser confun­
didos, basta uma só lei, si devem ser separados, a

(2! ) Appuitti ai m oco códice italiano cil. pg. 269.



não ser por fim especial, poclem sól-o em dons cocli- 
gos ou cm um só.

A parte taes contradições em quem pisa em ter­
reno falso ou desconhecido, si a utilidade á que se 
alludo c a judiciei ria ou processual, ella até certo 
ponto existe porque o processo e julgamento das 
contravenções podem constituir objecto de compe­
tência de tribunaes especiaes, como por exemplo, 
tem lugar no District-o Federal, onde as juntas cor- 
reccionaes dellas conhecem conforme o Decreto n. 
1030 de 14 de Novembro de 1890.

Eis que sem infracção do regimen federativo a 
separação é simplesmente util.

O critério scientifico está implicitamente incluí­
do no conceito c plenamente justificada a inclusão 
das contravenções no codigo com autoridades e 
precedentes valiosos, segundo a Exposição de m o­
tivos (pg. 25).

A supposta classificação defeituosa é imagina­
ria e nada tem de eommum com a tripartição do 
direito trancez conforme a Exposição (pg. 1 ).

VI

( > Parecer, pegando a esmo seis artigos, aban­
dona o critério capital distinctivo, porqueé scienti- 
lico, que o Projecto adoptou e figurando outros cri­
térios, nao demonstra que, mesmo aferidos por estes, 
naquelles artigos nao se note nitida distinccão entre 
o crime e a contravenção.

Limita-se a admirar o que revela sempre falta 
de rasão quando esta não é manifesta.

Eu pode ria dizer que isso e uma questão de 
lana caprina, porque é apenas impossível que a se­
paração entre crirne e contravenção em qualquer 
caso nas figuras especiaes seja irreprochabte e por- 
que os casos apontados não são todos do Projecto.

Mas o fácil mostrar que o illustrc censor nesta 
matéria anda sempre a'd Ephesios. Vejamos.

Como vio tratar-se de animaes em dous artigos,



achou que ambos devião constituir, matéria ou de 
crime ou de contravenção.

Acoeitando eu os critérios da critica para 
mostrar quanto ella ó infundada direi, a vista da 
differente natureza do direito lesado, si o damno em 
animaes alheios (art. 375) deve ser um crime, os 
máos tratos que podem ser feitos aos proprios deve 
ser contravenção (art. 425).

Também o maior damno do ajuntamento i 1 lieiIo 
aconselha collocal-o entre os crimes, não assim o 
contrabando que ficou entre as contravenções.

Do mesmo modo « abusar ou zombar de um 
culto» é mais grave do que conspurcar sepulturas.

Para que insistir, si eu segui os modelos, inspi­
ro i-rne na seicncia da legislação e não podia phan- 
tasiar, como sôe fazer a critica quando é insipiente ?

A questão de classificação nos codigos é mo- 
mentosa.

Considere-se ella sob o aspecto porque acaba­
mos de responder á censura e ver-se-ha que esta foi 
bem pobre.

Considere-se sob o outro aspecto da divisão e 
distribuição das matérias e a critica se limita a no­
tar e sem rasão a má col locação de alguns artigos 
e de um capitulo.

A Exposição de m o t i v o s  abre-se i pg. 2 justifi­
cando a classificação que seguio e o (pie resalta 
também de outros pontos da Exposição.

Tendo seguido a classificação analytico-synthe- 
tica, não podia entretanto adoptar scrvilnmnte o 
cod. ital., por exemplo, onde não ha crimes políticos 
no sentido do nosso regimen e quando os codigos 
revistos differem muito daquelle, quanto a (aes cri­
mes em geral e aos que se lhe assemelhão.

O l*rojecto catalogou, justificando-se, os crimes 
políticos cía suprema competência cia justiça federal: 
Constituição, art. 60: Dec. n. 848— de Í1 Outubro 
1890, art. 15 e Lei n. 221 de 25 de Novembro ultimo, 
art. 20 ns. I e XII.

• A critica é impertinente, porque o illustre cen­
sor vi o a Exposição de motivos (pg. 10).
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O assumpto tangencia o direito judiciário  crimi­
nal cm que c tão notável o illustre professor e só por 
isso mc admiro.

A pirataria c os ar rolamentos militares illogaes 
estavão neste lugar nos cocligos anteriores e são cri­
mes políticos.

O ajuntamento ü licito é crime contra a ordem 
publica e conserva no Projecto a posição das leis 
revistas.

O duello está no titulo « contra a pessoa » sim­
plesmente porque não temos no Projecto o titulo do 
cod. ital. » contra a administração da justiça, » mas 
outro parecido que existe naquelle, mas não é o 
proprio -r-administração publica — como talvez pa­
recesse ao illustre censor.

() sequestro com o fim de lucro, o roubo e como 
consequente o fabrico de ijazúus, dos codigos revis­
tos só podião caber nos « crimes contra a proprie­
dade »

Justiíiquei isso plenamente na Pxposição citan­
do os codigos modernos (pg. 2\).

O illust re censor está lendo ainda pela cartilha 
velha que dá noção differente do roubo.

O titulo predominante, pessoa ou propriedade 
determina a classificação.

Finalmente quanto a este ponto.
As contravenções em pequeno numero só têm \ 

títulos para corresponder a 9 dos cr imes .
Pois bem. Cita-se como exemplo de má classi­

ficação, colloc-ar entre as relativas á moral publica 
as profanações das sepulturas e os jogos de azar ! 
Haverá nada mais moral?...

E mais não disse.
Como si losse questão de classificação se allude 

a das escolas. Apuraremos isto depois, mesmo 
porque é so o que falta do 2.° capitulo sobre os pre­
tensos « vicios de classificação. »
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Sobre a matéria da cndelinquertcin c tentativa a 
censura considera imiltrnpnsxnrel o codigo anterior, 
melhor na tentativa o actual, que censura na nola, 
revelando completa insciencia das theorias vulgares 
na matéria.

O Projecto, arl. l-'i, preferio dcíinir a tentativa 
((iiasi como fez o cod/de 1830.

E uma formula admittida por muitos outros 
eodigos e elogiada por Garofalo.

A censura mais adiante faz-me uma justiça de 
phariseu, duvidando que eu tenha empregado scien- 
te ou conscientemente um determinai ivo ( pg. (30).

Aqui a censura examina a doutrina e faz gram- 
matica, ali pg. 2\ — 27 examina a grammalica e faz 
doutrina.

Attribue-rne o illustre censor uma honra de 
que não sou digno, seguil-o na theoriaobjectivista da 
tentativa que constitúe uma contradictio in adjeclo, 
sendo preferível a subjectisln, seguida até na juris­
prudência alleman e ingloza (22).

A minha opinião é conhecida (23).
A divergência no seio da nossa commissão não 

foi o movei do silencio do arl. 1*4.
Preferimos deixará doutrina e á jurisprudência 

a solução da questão a resolvèi-a.
Dos. Ires principio* do illustre censor sobre a 

tentativa, dons não são taes, sinão no seu entender, 
e o outro não é proprio de matéria legislativa.

O codigo actual, cujas sympathias pelo portu- 
guez é manifesta, refere-se em repetidos artigos á 
tentativa.

O illustre censor queria reproduzir isso; são 
gostos.

Sobre a outra matéria do titulo, a censura não
WV .WVWAAA'AAÍ

(22) Puglia, /H  tentativo, Messinn 1884, pg. 64 ; Benévolo, II 
tentativo, Toriuo 1887, ns. 45, 52, 64 o 65.

( 2 3 ) Meu Commentario, pg. 61.



colhe, porque a definição dos autores dada pelo art. 
15 é tão simples como a do art. í.° do anterior, mais 
clara c mais comprehensiva.

Que questões suscitava o mandato?  Esquece- 
se pola ancia do censurar a critica ao cod. anterior 
o o que observa a Exposição de motivos pg. .‘I .

Não é de modo algum exacto, como se pretende, 
que o cooperador iminedialo seja executor; pode 
deixar de sôl-o.

Também não é exacto ([ue aquelle que determina 
outrem a commettcr o crime seja cooperador e muito 
menos que este seja aquelle.

Aqui a ferknica  talhou na censura ,  desconhe­
cendo a distinoçãode rigor entre autor níoral. mate­
rial e cooperador, figura esta do complicidade neces­
sária,  na phrase dos italianos, equiparada á autoria 
e que aqucllas  outras expressões não abrangem.

Este conceito se harmonisacom o do art. 17 (pie 
evita a duvida na linha divisória entre autor  e com -  
plire,  conforme a Exposição de motivos  e de accordo 
com a mais pura  doutrina classiea.

E' outro postulado da decantada doutrina o 
complemento censurado do art. I(i ao art. 5.° do co- 
digo anterior, definindo a com])licidade.

A definição deste ultimo continha um directa -  
mente  que era o martyrio fios interpretes, além de 
ser incompleta a ponto de precisar completal-a com 
a disposição do art. 4.° sobre a autoria para tornal-a 
intelligivel, na opinião de alguns, mas o que eu con­
testo que a podesse melhorar.

Definindo, porém, com o codigo anterior a cum­
plicidade, supprimindo o tal directamente  e accres- 
centando a novidade  censurada do — facilitando-o  — , 
as duvidas desapparccem, porque os complioes são 
justamente « todos os mais (além dos autores) que 
concorrem para o crime facilitando-o.  »

Eu não vi que no codigo italiano, fonte do hún­
garo, havião outras figuras de complicidade.

O illustre censor não descobriu (entendêo?) que 
eu defino a complicidade com uma palavra de menos 
e outra de mais do art. 5.° do codigo anterior e não
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com o codigo italiano que na supposta fonte (art. 64 
n. 3) suppõe a facilidade da execução pelas formas 
especiaes que prevê da assistência ou auxilio antes 
ou depois do facto!

Aliás a Exposição de motivos satisfaz neste ponto 
a quem não tiver a gloria do parti pris .

O illustrc censor allude aqui vagamente ao uso 
dos mesmos vocábulos para exprimir relações diver­
sas, sem deçlinal-as, mas não propõe melhores e rlão 
usa para exprimiras suas idéias, cie outras technicas, 
mas de expressões conimuns, taes como autoria 
simples e co 1 lectiva, autoria propriamonte dita...

Para quem é tão amante da technica, quanta po­
breza de linguagem !

() Projecto usado vocábulo codelinquencia para 
comprehender a autoria e complícidadc, não temos 
outro, delle usava Tobias Barreto, usão Didimo Ju­
nior e outros e neste ponto a teehnologia mesmo no 
francez e no italiano está longe de satisfazer.

Quando se põe em duvida noções (dementares 
limito-me a citar um manual e a biídiographia a que 
elle se refere (24).

#
VIII

0  art. 18 § l.° é perfeito porque copiei, o § 2.° de­
feituoso, porque corrigi-o contra a jurisprudência.

Qual jurisprudência, nem nada. A redacção má 
deste ultimo é visivel no codigo de 1830, art. 0.° § 2.°, 
alterada para melhor no vigente, art. 21 § 4.°

Refere-se a taes crimes sem haver falhado cie 
crime no artigo e o illustrc censor diz que isto quer 
dizer que o $ fallava excmplilicativ'amente !

Isto quanto á forma; agora quanto ao fundo, a 
receptaçho só se pode referir a crimes communs e 
graves, como são a morte e o roubo.

A que vem applieal-a a crimes poli ticos ?
w\ ■ \/\/\/

( 2 4 )  Mea Commentario pg. 129.
21
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Admira isto no iIlustre censor que referindo-se 
a estes é quasi miarcbista e ainda mais admira adrei 
lar a thcoria que o Projecto manteve sobre a recep- 
Uiçfio por seu parentesco legitimo com «a associação 
de malfeitores que tanto combate.

A defeza dop?*o e do contra vê-se bem ( pgs. 26—* 
*27, 68 e 78 ).

Em uma oporeta, cujo titulo me passa, um dos 
comediantes diz aos outros que se lembrem acha­
rem-se a cavallo, porque realmcnte todos íingem na 
scena pelos gestos o posição cavalgarem qualquer 
alimaria.

O illustre censor também precisaria lembrar 
aos leitores que as censuras a que estou responden­
do se reterem a suppostos'« vicios de construcção 
grammatical, redacção e estylo. » (pgs. 27 —27 }.

E verdade que para responder ao resto das cen­
su ras  sobre os mesmos artigos 15 a 18 eu lenho de 
saltar para diante ( pg. 61) entre «Os vicios de dou­
trina. »

E aqui não era o lugar proprio da matéria, at- 
tendendo-se a fpie o cap. 2.° se occupa « dos vicios 
de classificação. »

Os arts 85 e 36, e ajunto eu o art. 87 do Projecln, 
devião estar collocados no titulo da « responsabili­
dade e eodelinquencia » !

O cod. ital., fonte delles os dislribúe pelo titulo 
da « im])utabilidade e das causas que a excluem ou 
m di mi miem » (‘ pelo « concurso de pessoas em um 
crime (arts. 52, 65 e 66 .

O Projecto, porém, que tem titulo, que falta na- 
((uelle codigo, sobre circumstancias aggravantes o 
attenuant.es collocou bem aqui as disposições.

Einalmente as dis])osições são censuradas por 
não resolverem a questão relativa ao excesso na exe­
cução do crime e se me attribúe a opinião que se julga 
pcior; qne eu não sigo, sendo porém a que parece 
adoplar o illustre censor inadmissível por absoluta.

São questões melindrosas que a lei não pode 
resolver por todas as faces e é melhor deixal-as ao 
juiz.
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^Oodigos de primeira ordem têm sido silencio­
sos sobre o caso.

Neste 'titulo ainda ha (pgs. 16 e 17 nota 7) uma 
critica curiosa sobre supposto vicio grammatical, 
(jue presuppde todos os elementos que se podem 
empregar na interpretarão, lógica, sciencia, historia 
etc... conforme os primeiros princípios de herme­
nêutica jurídica que o exímio professor deve ensinar 
a seus discípulos.

17 o caso do Projecto, art. 19, ter adoptado a 
responsabilidade suceessiva nos delictos do abuso 
da palavra escripta e ter arrolado como responsá­
veis. 1.“ o autor, 2.° o editor ( do livro) ou gerente (do 
jornal).

Aqui sendo a rolarão de successào, não ha pos­
sibilidade de coexistência e por conseguinte só ha 
duas entidades, ns. I e 2.

Ü Projecto diz: «na. falta de ambos o dono do 
jornal etc... »

Pretende o illuslre censor que ambos não se 
pode usara respeito de cousas entre si oppostas e 
como o seu systema é dar como provado tudo quan­
to lhe apraz, por mais absurdo que seja, leia este 
pedacinho do Oonstancio :

« Moraes diz que ambos signilica dous juntamen- 
le. Isto é incorrecto e dá a entender que os dous se 
suppóem juntos em lugar ou em tempo, quando sá o 
estão na mente de quem falia, podendo estar sepa­
rados de lacto. » ( 25 ).

Admittindo mesmo a absurda opinião contraria, 
a consequência do illuslre censor, tão syllogistieo, 
ó iIlógica, porque aqui não se trata de cousas entre 
si oppostas ; muito ao contrario,"do genero cnnuln- 
re.s, excluindo até os compliccs, se distribuo e 
enumera as respectivas entidades na relação de 
successào.

Trata-se de cousas tão oppostas entre si (jue 
cada entidade pode ser em vez de singular, collecti-

( 25 ) Couslaucio, Novo Diccionario etc... vb. Ambos.



va, pola coexistência do dous ou mais autores, edi­
tores, donos de jornal etc... c todos responsáveis 
legalmente.

E esta era a jurisprudência firmada sobre o co- 
digo anterior que seguio o mesmo svstema (26).

Não via nada disto e porque censura?
No Portuçfuez o il 1 Listre censor não foi mais feliz 

do que no Direito inclusive o j u d i c i á r i o ,  da sua ca­
deira.

Os outros vicios grammaticaes são tão reaes 
como esse, nao lallando de erros typographicos ou 
de copia ou mesino que sejão lapsos impossíveis de 
considerar erros da lingua a não ser commettidos 
por matutos, tabaréos, caipiras,analphabetos.

Também nas pgs. 17 e 18 está griphada apenas 
sem nenhuma indicação em alguns artigos do Pro­
jecto linguagem como esta :

« Art. Commetter facto tendente a tomar armas 
os habitantes da Iícpublica contra etc... »

Chega-se a discutir a opinião do illustre censor 
que oonjecturo pelos simples griphos.

Cito-lhe porém simplesmente uma autoridade 
com os exemplos dos clássicos (27).

E gosto em ser pedagogo. O iliustre censor 
terá sido mestre régio ?

Ainda neste titulo o art. 19 n. I do Projecto deu 
lugar a illaçòes illogicas.

A disposição nao permitte o ariani/mato, mas 
previne-o e ellc é a regra e o costume no paiz.

A diííerença que causou estranheza consiste em 
que o escripto deve ser assignado, não ha mais obri­
gação pela publicação, conforme o direito anterior, 
ao passo que a imagem impressa pode n ão  ser assi- 
gnada c aqui a obrigaçao deve ser admittida.

Deste erro de gramrnalica (pg. 27) passo ao de 
doutrina (pg. 62). 1

O art. 21 nao sacrifica a liberdade de imprensa. i

i 2U) Acc. iKsi RH- fio Rio 13 Ouluhro 1873. 
(2/ ) A. Grivot, G rum  m a l ira anali/ticuA \ \ o% 

us* 422 e 447, 1881, pgs. 338 e 302,



Disposição semelhante figura no art. 31? do Co- 
digo do Processo Criminal c quasi idêntica no vi­
gente art. 32 § h°- Porque não punir pecuniaria- 
rnente o dono do jornal ?

A par da inteira liberdade de imprensa deve ser 
organisada a repressão real e eílicaz dos abusos; 
em uma democracia não deve haver privilégios para 
ninguém.

Aliás a Exposição do motivos allude até a provi­
dencias complementares processuaes para reprimir 
o anonvmato.

Em suinma, ao contrario da censura, manteve- 
se o direito anterior desde 18.30 (|ue não pode ser 
mais brando, excluindo a complicidade nos crimes 
de imprensa e adoptando o svstema da responsabi­
lidade s uccess i va.

O i 11 listre censor talvez por causa da immensa 
autoridade de que goza nestes assumptos e não por 
uma inisenxble rivalité de boutipue fulmina do alto da 
sua cnthedrn ainda aquillo <(iie parecia estar mais ao 
abrigo dos raios do novo Jupter tonante.

« Art. 23. A viciosa redacção deste artigo, má­
ximo (|uando comparamobo com outros do Projecto, 
poderá dar lugar a varias duvidas praticas, de im­
portância maxima. »

Vai ver-se que só o compara com outro (art. 34 
S 3.°) no singular, o que para um grammati- 
co nada abona e que as duvidas praticas são também 
theoricas, o que dito por quem faz tanta questão de 
tópica o lechnica é um pouco differente.

Diz o Projecto :
« Art. 23. Não são responsáveis os que por 

alteração mórbida das funcçòes psycbicas não tive- 
rem a consciência ou a liberdade de delerminação 
dos proprios actos. »

A formula está explicada na Exposiçfiô de moti­
vos, ella foi redigida sob a inspiração da ideia que 
levou Lombroso a completar a do ultimo projecto 
italiano e realmente modificada no çodigo respectivo.

Lombroso aqui, não philosopho, mas psychiatra, 
indicou ao classiçismo a deficiência que foi supprida.
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O Projecto é mais comprehensivo em relaoao aos 

tactos ou actos de amentaliclade, porque sc refere á 
alteração mórbida da psiché, em vez de enfermidade 
(mais rcstricto) da mente que nào comprehende a 
intelligencia, a alToctiviclado e voliçao ao mesmo 
tem po.

Lombroso com os postulados da psychiatria 
demonstra isso mesmo para os profanos (28).

A formula é ainda preferível ás cio eodigo 
italiano por empregar o requisito da liberdade de 
determinação dos proprios actos « em vez do « liber­
dade dos proprios actos. »

Quacs são as duvidas do illustre censor pagi­
nas 27 — 29) ?

« Em l.°lugar íicão aqui comprehenclídos os mie 
nasceram mentecaptos c os que a estes a medicina 
tem equiparado, como o surdo-mudo?»

E curioso que neste /in de siècle XIX, um pro­
fessor celebre de matéria criminal queira objectar 
contra as gene ralis ações da psychiatria com a possí­
vel rabulice dos advogados leguleios para alterar cm 
consequência o eodigo,

Pois e o que laz o eminente professor.
Elle pretende que a alterarão mórbida pode não 

cemprchender a amentaliclade congênita e os desta 
classe nao serem considerados irresponsáveis pa­
gina 18) !

Itosponclo-lhe e aos chicanistas cio foro, que 
tanto pesao no seu vasto espirito, sómente assim : 

Krallt-Ebing abre uma cie suas obras classicas 
sobre a matéria com esta epigrapho na introclucção : 

l< responsabilidade criminal cias pessoas affecta- 
das de alteiuçíjes intellectuaes. »

I-J 80 ̂  epigrapho trata cie todas as classes de 
amentaliclade congenVa ou adquirida (29 .

l ambem nunca vi equiparar o simples surdo- 
mudo, so pela surdo-muclez, como tal, ao mentecapto.

■ ' Lomhrosn, Appunti cit. pgs. 59 o 01.
Kratn — Ebing, Lif, responsahilitá crim inale, N;ipoli, 

188b, pg. 1. 1
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Nestas condições os autores equiparão-no aos me­
nores, deixando muitos codigos a solução das ques­
tões ao direito eominum. Assim Bcrncr, Garraud e 
outros (30).

A proposito do mesmo art. 23 vem a (jueslão do 
h y j i n o l  i x t n n  que nenhum codigo, que eu conheça, 
contempla taxativamente e cjue só ligura no l*rojecto, 
porque manteve a circumstancia attenuante da in­
fluencia da suggestão hypnotica e semelhantes, que 
podem ser a do e t h e r i s m n .  m o r p h i n  i s r n n  ele., que 
tanta estranheza causou ao meu iilustre censor.

E a ((ue vem o receio da chicana, ideia apadri­
nhada com a autoridade de Giulio Campili, cujas 
opiniões nunca segui, sem reservas, preferindo em 
alguns pontos do assumpto as de Alimena e In- 
aninorati apesar de ser contrario este á nova es­
cola? (31).

A que vem a allusão ás escolas do Nancy e da 
Salpôtriòrc sobre crimes renes ou de laboralorio, 
quando é cedo para os codigos resolverem em pre­
ceitos legislativos esses problemas que a pratica 
resolverá no facto occurrente com a sòiencia e as 
perícias ?

O gosto de ostentar erudição facile inopportuna, 
deixando as diíTiculdades instantes (32).

A exclusão do requisito — no momento em que 
eommetteu o facto — tem sua resposta na Exposição 
de motivos.

Pareceu-me uma reminisceneia dos intervallos 
lúcidos, dós intcrvdlhí sensu saniora, dos romanos, 
cuja inclusão na formula combati mais de uma vez.

Vi depois que o meu modo de pensar era bri­
lhantemente fundamentado por Augusto Sctti, de 
accordo com o direito, a psvchiatria e os codigos

\y\^\y j \ f \ S  - /\y \/

( 30 ) Vid. Tamassia.  nos Appunti cit. pg. 282 ; Meu Commen- 
la r io , n. 80, pgs. 245 —249.

. ( 31 , Meu Commentario, n. 79, pgs. 239 -  245.
( 3 2 )  Vid. Liégeois, De la suggestion, etc..., Paris,  1880.
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toscano, de S. Marino, dinamarquez, sueco, hol- 
landeze húngaro 33 .

Entrokmto o illuslTe censor põe fie parte outras 
questões que o assumpto pode suggerir e si a ellas 
allude hesitante e vagamente quasi sempre evita 
omi! I ii* juizo proprio.

. i x
A censura ao art. ‘26, i, Io alinca, revela insciencia 

da critica ao projecto italiano, cahe diante da neces­
sidade c eorreccão da disposição, sem a qual talvez 
não podesse nem ter uma alienuante aquelle que 
comme.tteum tacto em virtude de disposição de lei, 
ou por ordem, na conformidade desta, da autorida­
de compelentc.

Iauto era indispensável que lá figurão, embora 
de modo parcial no c.odigo anterior, art. 118, no vi­
gente, art. I?:> e no art. J8‘> do processo criminal, de 
que o illustre censor é afamado professor.

A (|ue vem contra o Projecto o principio do art. 
72 $ 1." da Constituição que não tem semelhante na 
italiana ?

hasta com a nota do que eu devia dizer 
nao suo piuuveis os que commettem o facto punível 
ou deiicluoso, a\ista do gracioso scihcet entro parem 
thesis (pg; 29). 1

() art. 26, II, define a legitima defeza, quasi 
00,11 o () cociigo italiano, que o mais breve o podería 
suscitar duvidas na applicação.

() art. 27 que constituo o sou complemento só ó 
censurado porque nào se, atteudeo á Exposição de 
motivos c muito menos ás theorias alludidas de Fio- 
rotti e Setti (pgs. 36, 62 — 63;.

A analyse descobrirá no art. 26 os elementos 
indispensáveis da dirimente da punibilidado, eu nào 
poderia metter na disposição legislativa as explica­
ções dos tratados. ' 1

133) Meu Gommentario, pgs. 226 — 230, n 70- Mon 
pg. 9 0 ;  Setti, Deltmputabilitá, Torino 1892, pg. 2 0 4 .’

Ensaio,
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Estarão feitos por este ultimo systema os códi­
gos de S, Paulo ?

O chim pode ser bom para a cultura do café, 
mas o seu direito casuistico não ó fonte a preferir 
na confecção dos codigos (34).

\ão ha contradicção entre o arl. 26, 11 e o art. 320.
Antes de tudo nenhum codigo inscreverá adiri-O

mente taxativa do homicídio por motivo de flagrante 
adultério, facto que pode ser uma attenuante, como 
prevê o c-od. italiano fonte do projecto.

Si o jury que julga ladrões e assassinos e absol­
ve os maiores scelerados terá muita facilidade para 
livrar da prisão todo aquelle que commetter um' 
crime por moveis honrosos, quaesquer que sejão!

A suppressão da figura do crime de adultério é 
outra questão.

Emquanto escrevo estas linhas acabo de pas­
sar a vista sobre o « Parecer do Tribunal Superior 
de Justiça do Pará » relatado pelo seu douto pre­
sidente sobre o Projecto e onde o illustrado ma­
gistrado, criticando-o com elevado critério jurídico 
e pratico, já na forma já no fundo do direito mesmo, 
consagra opiniões diametral mente oppostas ao do 
illustre censor, precedendo as suas sabias observa­
ções a este mesmo titulo com estas palavras: « Em 
geral, salvo uma ou outra emenda necessária para 
tornar mais claro e expressivo o texto, ou lacunas 
([ue devão ser preenchidas, pensa o Tribunal, que o 
tit. 3.° do liv. l.° comprehendendo aquelles artigos 
( arts. 23 a 29), substanciou com vantagem e preci­
são as disposições parallelas do cod. de 1830 e do 
vigente, subsidiando esse apreciável cabedal com a 
adopção de disposições bem inspiradas em codigos 
recentes e especial mente no italiano. (35)

Algumas das muitas circumstancias aggravan- 
tes e attenuantes forão objecto de censura.

( 3 4 )  Vid. Philastrc, Le rode amiamite ele .. Paris, 187b. I- vol. 
Pg* o-

• ( 35 ) Estado do Pará—*1Tribunal Superior de Ju st iça— Parecer  e 
elaborado pelo Desembargador Vasconcellos Chaves, 1894, pg. 14.

22
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Mas não é exacto que o codigo vigenté houvesse 
cortado toda a questão sobre à circumstancia da 
noite.

Desconhece-se a critica de Eduardo Durão que 
mostrou a restricção feita ao cod. anterior.

As noriclncles não são sobre o assumplo só as 
que declina o illustre censor?

Si o « tempo habitual do somno » constitue o 
conceito da noite, quem dorme habitual mente á 
sesta está incluído no conceito?

Já ventilei ha muito as questões que a matéria 
suscita, apreciando especialmente os nossos au­
tores. (30)

O Projecto não podia definira noite, nem resol­
ver casuist icamente as duvidas ; e sendo a intenção 
um elemento indispensável era supérfluo incluií-o. 
Lm eminente magistrado nosso tratou bem do a s ­
sumplo. (37)

A censura á redacção do art. 32 jj 2.° não tem 
importância.

A do § 7.° dispõe excmplificativamente ; quanto 
ao lundo da.disposição não ha a minima ideia de 
socialismo e menos anarehismo em aggravar o cri­
me do superior contra o inferior.

Isto esta ate em projectos de codigo militar e é 
sabido que a hierarchia é c(.)ndicão existencial da 
milicia.

() procedimento exemplar (art. 37 s 7.°) é menos 
\ ago do quo a melhor condindo anterior.

X

Nao ha remedio sinão saltar agora para o capi­
tulo dos chamados « vicios da penalidade » (po* p(i , 
onde se combate a pena do ergastulo.

(3Jj) Meu ConunenUuio, pg$. 3 17 — 322.
Macedo Soares, Estudos Forenses, Kio 1887, pg. 7.
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A opposição a este ponto, um dos capitaes do 
Projecto, em que o illustre censor derrama muita 
tinta no papel, pondo a rhctorica ao serviço da hv- 
permetaphysica, não é radical, como parece, c mos­
traremos.

Vj nem se iIluda alguém com as phantasias no 
exame e solução cie tão momentosos problemas.

A poesia lamurienta e os romances sehtimen- 
taes aqui nada têm a fazer.

O egregio Tribunal do Pará, pelo orgão cio seu 
illustrado presidente, acceita e justifica, melhor do 
(pie o iiz o esgaslulo.

As fontes citadas na Exposicrio de motivos mos- 
trão que a Hór do classicismo italiano empenhada 
na elaboração do codigo acceitou aquella pena.

As declamaçoes puras não convencem.
Não se pode legislar phantasiando.
Nós não temos tido em tempo algum e em ne­

nhuma parte do Hrazil systema penitenciário, mes­
mo rudimentar, e, menos estatísticas, que nos au- 
torisem com a verilicação de ciados seguros destruir 
os apparelhos penaes, sem risco para a defeza so­
cial e a. segurança dos honestos e paciticos.

Os critérios que nos restam para não darmos 
saltos nas trevas, na reforma cie nosso systema pe­
nitenciário, são as nossas condições históricas, o 
exemplo dos outros paizes e essa mesma sciencia cia 
legislação sem parti pris de escola ou systema.

O primeiro critério nos ensina que inantenclo a 
morte o a r/a/é até 1890, é imprudente acloptar ás 
cegas á abolição das penas perpetuas que o legisla­
dor Constituinte (art. 72 SJj 20 e 21) manteve abolindo 
aquellas com a cio banimento (pg. I 17).

A opinião contraria é uma sophisticaria, falsa­
mente apadrinhada com o art. 71 § l.° lettra — h — 
cia Constituição, e por isso, não ganhará foros cie 
cidacle.

Quanto á legislação comparada, a abolição cias 
penas perpetuas é uma utopia ; que nação se cita a 
favor da abolição ? Portugal ? As outras grandes c
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pequenas a mantém, inclusive a Hollanda, com o 
seu novo e excellcnte cocligo de penas moderadas.

O illustre censor cita na doutrina, alem do algum 
philantropo phantasista, Garrara que está muito 
longe da sua confusa ideia de irreparabilidade da 
pena perpetua (sempre pensei que fosse a de morte 
a única irreparável), porque se refere olle á de 
morte (38).

O chefe actual do classicisino francez, o primas 
internares da sciencia criminal em França nos dará 
a ultima palavra, respondendo càthegoricamentc 
aos pallidos e superliciaes ataques contra taes 
penas:

« À perpetuidade da pena deve ser conservada 
em um systema repressivo racional ? Não é destru- 
ctiva de toda probabilidade de emenda ? Não ó des­
igual conforme a idade do condemnado?

De certo, penas perpetuas, que fossem, ao mes­
mo tempo, irreinissiveis, deveríam ser riscadas de 
qualquer codigo penal ; e nós não podemos si não 
approvar a Assembléa constituinte, que não tinha 
admittido o direito de graça, de as haver supprimi- 
do do [cod. penal de 1791. »

A Assembléa constituinte tinha proscriplo as pe­
nas perpetuas que ella considerava como mais ter­
ríveis que a morte mesmo, pois que ella conservava 
esta ultima pena : — A pena dos ferros, dizia o art. 
8."(1.“ part. t. l.°) do cod. pen. de 1791, não poderá 
em caso algum ser perpetua.

« Mas, por um emprego prudente e ponderado 
do direito de graça, que deixa sempre a esperança 
da liberdade aos condemnados e que corrige a des­
igualdade que lhes é inherente, creio na utilidade 
cias penas perpetuas. »

O illustre censor cita Mittermaier, cuja opinião 
lhe é tcio contraproducente como a cie Garrara (39).
V W V W o \  - A W V i A ^

(38) Carrara, Progiarnina, part. gcn. § <551, not. 1,
(39) Mittermaier, Des peines perpétuelles, (Uev. de leg., 1. í , pg. 2i i 6 96; •
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Eis as conclusões de Garraud :
« Em uma legislação que exclãe a pena de morte, 

as penas perpetuas sfio necessárias paia substituil-a : 
em uma legislação que a mantém, ellas sorvem de 
transicção ulil entre a pena de morte e as penas 
temperarias : quantos crimes, realmente, para os 
quaes a pena de morte é muito severa e as penas 
temporárias muito indulgentes ! Emfim diante dos 
criminosos incorregiveis, as penas perpetuas são as 
uniras capazes de dar satisfação ao direito social de 
de fez a por seu effeilo eliminai iro » (40).

Uma consideração geral. Trata-se de uma pena 
tão raramente empregada como era a de morte de 
que é succedanea. O Projecto só a commina no ulti­
mo caso do art. 111 que bem pode ser equiparado ao 
do íilho que mata sua própria mãe e nas especics de 
homicídio com as gravíssimas qualiticativas coorde­
nadas no art. 309, sem attenuante alguma.

Os argumentos a d terrorern só alarmão os timo- 
íos e com o bello jury que lemos para julgar assas­
sinos e salteadores não passará ella de espantalho, 
em todo caso salutar.

O ergastulo só é uma hypocrisia do patíbulo 
para uma parodia do sentimento.

Ao lyrismo do deputado Eanattoni não escapou 
que a abolição das penas perpetuas era uma utopia, 
clle o dize repete nas páginas que o illustre censor 
transcreve.

A justa severidade do Projecto é tachada como 
uma brutalidade (pg 98), mas porque permitte no 
cumprimento do ergastulo obras e serviços públicos, 
ainda quando a sua execução seja perigosa ou insa­
lubre, mas vós (pg. 99) não citais os trabalhos peri­
gosos da exploração das minas comminada no codigo 
francez de 1791 ? E 1 differente?

E porque o Projecto não exclúe outra condição 
menos rigorosa, qual é a insalubridade dq»local ou

(40) Garraud, Droit penal, Pari», 1888 — 94, vol. 1. pg. 448.



do mister, fazeis rhetorica, confundindo penas seve­
ras com brutaes, perpetuas com barbaras?

Os nossos pobres operários e miseros lavrado­
res Jionestos não succumbem muita vez naquellas

sua luçta normal pela
vicia ?

Iv subvertor as regras da conducta tornar a 
pena desejável e muito concorrerá para isto o lacto 
dos bandidos e malfeitores terem uma vida melhor 
do que as condições sociaes permitlem aos hones­
tos e pacíficos cm quasi sua totalidade.

h  que paiz civilisado já escrupulisou mandar 
para climas inhospitos alia da sua criminalidade ?

A í* rança mio a relega ? Portugal, com as suas 
penas temporárias hesita em mandar os condemna- 
dos para a inalaria Africana?

A hxposirao de motioos justifica a exclusão da 
soltura condicional em casos menos graves cios que 
nos punidos pelo ergastulo.

A não prescripção da pena, qualquer que fosse, 
subsistia em nosso direito até 1890 e como não man- 
tel-a na pena hoje capital?

i 11 listre censor, porém, 6 illogico e sem que- 
reradhere :\nomi escola defendendo as penas indeter- 
nunadus, idéia puramente positivista e que eu con- 
lesso, com uni systema cie repressão séria e eílicaz, 
sao as verdadeiras penas.

A sc iene ia tem tanto illuminaclo os novos hori­
zontes do direito civr: que Laurent ó um fóssil espe- 
( ialni(‘nle nas attinencias daquelle direito com o pe­

A Exposição de runlicos justifica a solução jurí­
dica que doo o Projecto á nullidadc cio testamento 
do coudemnado luhninacla em cocligos recentes.

Lsta justa correcção ao codigo italiano, porque
opinavao l essina e o proprio Zanarclelli fez o Pro­jecto. %

(41 \ i*l. Cmbali, U  nuova fase dei dintio clvile, Tuiiiio, 1885,
Po» ‘



A critica ao divorcio forçado destoa da transac- 
ção do illustre censor ([tio concorda no divorcio a 
requerimento do conjuge innoconte (pgs. I():> — 107).

Seria reahnente forcar muito a mão, porque os 
proprios sectários de Augusto ('omte que não ad- 
mittem o divorcio em geral, o admittem em casos 
menos graves do que o de que tratamos.

Em resumo, as incongruências fia critica sfto 
palpaveis e para terminar este ponto basta consig­
nar que o illustre censor labora no mais deplorável 
equivoco, pretendendo que as incapacidades e perda 
de certos direitos, constituindo a morte civil, fossem 
adoptadas pelo Projecto como idéias antiquadas, 
quando ao contrario ellas figurão nas leis recentes 
dos povos cultos (42«.

Estranha-se com os mesmos critérios a inter- 
dieçao perpetua cios ollicios públicos ( pg. 109 ;.

E apenas um pouco mais do (pie dispunha o 
codigo anterior, arts. 59 e 160 e o vigente artigos 55 
e 238.

A eovreccão em colonia penal,como a detenção, são 
uma c a mesma cóusa; já respondí á primeira edic- 
çáo desta censura (73 .

A proporção das penas é um problema insolúvel 
e ponto cardeal de dissidência entre a velha e a nova 
escola, mas pondo isto de parte que é um calmante 
para o enthusiasmo pelas illusòes do grande Recea­
ria e comitante caterva, os exemplos dados pelo il­
lustre censor nào colhem.

Em gravidade a incorporação violenta do terri­
tório de um Estado a outro — não se compara com 
o fado isolado de alguém tomar armas contra a pa- 
tria sol) bandeira inimiga.

A supposta disproporcionalidade eiUre as figu­
ras do art. 19*2 é imaginaria; si o réo amarrar a 
victima ha no caso um concursus delictorum  com a
VW '✓w  \y\/x/

(42) Garraud, Obr. cit. 1.* vol. pg. 552; Humbert, Des con- 
damnations pcnales etc. Paris. 1855, pg. 443.

• (43) Jornal do Commercio n. 302 de 31 Outubro 1894, oarta do 
autor ua gazetilha.
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ameaça, além de que a carta anonyma pode ser até 
de uma associação de malfeitores.

As outras especios figuradas na censura, sem 
uma palavra, consagrão penas correspondentes á 
gravidade das infraceoes.

A censura ultima entre duas figuras de rapto 
(pag 11 i ) é feita resumindo-se os arts. 289 e 290 fie 
tal arte, que este figura com duas palavras !

Esta lealdade é plenamente dismentida pela let- 
tra daquelles artigos que, conforme sua fonte (o cod. 
itnl. , punem mais gravemente o rapto da mulher 
casada do que o da solteira ou viuva maior de 21 
annos.

E mais não disse em todo este capitulo (96—112) 
que aliás compóe-sc principalmente de. transcrip- 
coes.

Alguns artigos da parte geral ainda ( pag. 30) fo­
ram objecto de notas que são verdadeiras nugas, 
por defeitos, por exemplo, como o do emprego de 
todo por qualquer, onde estes vocábulos erão indif- 
ferentes— etc. (art. \\ § 3.°)

O illustre censor não comprehende também que 
a tentativa sendo um acto de execução, o ultimo 
acto delia tentativa não seja a oonsummação do cri­
me (art. 87).

O cod. ital., art. 92, dissipará as duvidas.
Muitas dessas censuras são verdadeiras chara­

das indecifráveis para quem não tiver a pachorra de 
estudar o Projecto, conhecendo o assumpto.

Talvez valesse a pena não pôr os pontos nos ii, 
porque ellas se revelão o que não são.

Attento o sabio plano adoptado, passo do capi­
tulo cia grammatica (pg. 31) para o cia doutrina ( pg. 
65 a 68) onde fincla o exame da parte geral.

Do capitulo da classificação só resta um ponto 
que com o da inconstitucionalidade fica para o final, 
quando tivermos de verificar si o sorites surge dos 
syllogismos, estando esgotado o capitulo da penali­
dade.
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A censura abrango o titulo X da parte geral do 
Projecto que preferio seguir o cod. anterior, e o do 
processo de 1832 (e não de 1830, isto 6 imperdoável 
em um notável Professor de processo criminal e au­
tor de projectos idem) revogado nesta parte pela lei 
n.° 261 do 3 de Dezembro de 1841, art. 68.

Os argumentos em contrario contra a adopção 
do instituto verdadeiramente brasileiro rolão todos 
sobre uma petição de principio (pgs. 65 a 68).

Resumindo a minha replica direi simplesmente 
contra o triplico argumento :

1. ° que o delicto não tem forças subjectivas cri- 
minaes e objectivas civis, os efleitos nessa dupla 
direcção resultantes do crime correspondem a am­
bas as forças e portanto o argumento prova demais 
e envolve contradição, porque o illustre censor 
invoca o conceito de Spencer que considera a sat is­
fação como um succeclaneo da pena e este é um outro 
ponto cardeal da doutrina positiva que o codigo de 
1830 antccedco de meio século.

2. ° que a diversidade de critérios fornecidos 
pelo direito criminal e pelo direito civil é que deve 
desapparccer dos codigos, porque, ao contrario da 
confusão cm que incide o illustre censor, pretenden­
do aferir a actividade anormal do criminoso pelas 
normas do direito-privado, o argumento desconhece 
que nisto mesmo está a falsidade do systema.

3. ° íinalmente, si se trata de constituir direito 
novo, a que vem invocar como argumento o direito 
constituído ?

A citação de Fioretli, eminente propugnador da 
reforma 6 contraproducente, porque tendo explica­
do porque a classifica de utopia, a defendeu bri­
lhantemente, apresentando sua proposta no Con­
gresso cie Roma de 1885 o que se le na obra citada 
mesmo na parte isolada pplo illustre censor (pag. 
71—89).

Não repetirei nada do que tenho -dito sobro o
23
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assumpto, referindo-me á Exposição de motivos (pg. 
9) quanto ás fontes e á bibliographia.

No ineu Ante-Projecto de 1889 ventilei esses 
pontos nas notas aos artigos 21 a 32 e disto fiz men­
ção em outro trabalho. (44)

Em Revistas estrangeiras tornei saliente a ori­
ginalidade do instituto, entre nós, agora pari iru ar­
mente defendido na sciencia criminal moderno. (43) 

E agora íigura no codigo italiano, art. 38, um 
instituto semelhante, embora de alcance mais rcs- 
tricto, importado e ampliado ali por motivos que 
autorisariam a reforma mais completa neste ponto 
conforme o Projecto brasileiro.

Justificando aquella disposição, dizia Zanar- 
delli :

« No direito romano, no direito germânico e em 
muitos Estatutos da idade media os crimes do iujn- 
r/a,̂  em sentido lato, não erão puníveis sinào por 
acçao privada. O direito hodjerno os investe, como 
convem, de acção publica. Mas não se pode desco­
nhecer o seu caracter particular, interessando mais 
a rasao privada do ([ue á publica. E por isto foi 
acolhido no Projecto aquelle previdente instituto, 
Iradiccional e popularissimo na Allemanha e em 
geral entre os povos do norte, não desconhecido na 
historia jurídica italiana, e que íigura embora im­
perfeitamente, também nos codigos vigentes.

« O cod. pen. nlJernno concede tal reparação sol) 
o titulo de multa privada (Dusse) pelas injurias, 
pela calumnia (§§ 180—188 )e  pelas lesões pessoaes 
(§ 3̂1 ) c oeste ultimo caso mais manifestamente do 
que nos outros, parece nella haver a transfusão do 
antigo dinheiro da dor. E' diversamente considera­
da, ora como pena privada, ora como mixto de pena

Í44) Meu Commentario, pg. 418—444.
(45) Archivio di psichiatria, scienze pen ali ed antropologia crimi- 

wa/ ,̂ artigo do autor : la riforma dei codici criminali, vol. 10, 1889, 
pg. o2 ; La Scuola Positiva, Anno I, 1891, pg. 337, art. do autor: le 
scienze criminali al Brasile idern, An. III, 1893, pg. 1050, II naovo 
progetto di codtcc penale brasiliano.
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privada e de satisfação, ou como simples, mas espe­
cial forma de s a t i s f a ç v o  ( Berner, Lehrbuche etc.
S 13-5).

« Ao conceito da sancção satisfactona parece 
ter adherido a Cassação Franceza(9 Abril 1853) 
admittindo, em caso de adultério, a validade de uma 
obrigação destinada á reparação do ultrage.

« É implicitamente pode considerar-se acolhida, 
pela pratica anglo-americana no infligir avultadas 
multas (ammendes) para satisfação particular, assim 
como por certas disposições legislativas, as quaes 
além da pena, sanccionam uma tríplice satisfação de 
damnos (trebte daviages) a favor do olfendido, por 
exemplo, nos arts. 148 e 654 n. 3 do cod. pen. de 
New-York de 1881.» (46)

Nao se comprehende pois a byzantina differen- 
ca entre reparação e satisfação do novo cod. italiano, 
só explicável pe\o jogo de empurra a que alludio o 
deputado Ferri entre os civilistas e penalistas quan­
do iem de se occupar desta matéria, não tratada por 
estes c mal tratadas por aquellcs.

Berner que Lucbini chama o Nestor dos crimi- 
nalistas .allemães e cujo manual, verdadeiramenle 
clássico, ha quasi dez annos contava treze ediceões, 
mostra como em seu paiz as leis especiaes tem alar­
gado o instituto penal da satisfação, não havendo no 
caso necessidade de prova estricta do dam no, nem 
a tal constituição de parle c i>'il que nos a fortiori 
qderemos imitar por francezismo e funccionanclo o 
instituto (Busse), a requerimento da parte ou por 
adhesào ao procedimento movido pelo ministério 
publico, conforme o traduetor Bertola (47).

Todos estes autores são clássicos, e por isso in­
suspeitos. . . .

O projecto brasileiro de 1893 toi mais logico,
restabelecendo o direito anterior que si é mais com­
pleto, está muito longo ainda da relorma radical 
positiva.
W V \ A / W \ / \ / \ / W V W

(4(5) Zananlelli. Relnzione <>tc... Torino 1888, I, pg.213 a aot. 
‘ (47) Tratíato <ti diritio penule, Milano, 1887, pg. 2 12 § 134.



O sabio professor de Lyon, chefe da escola clás­
sica iranceza, demonstra os inconvenientes da sepa- 
raçuo da pena da indemnisação (pie não existia no di­
reito romano primitivo rjuando as restituições, rpic 
á esta se assemelham, não são separadas.

Sua obra monumental, theorica e pratica, não 
está vulgarisada entre nós o por isto não nos furta­
mos a traduzir pagina e meia em defeza do Projecto.

« A questão de saber quaes são os melhores 
meios de obter a satisfação á qual tem direito a victi- 
ma de uma intracção é uma daqucllas que tem mais 
preoccupado a escola criminal moderna. I m pri­
meiro meio não é acceito por todas as legislações, é 
a dilferença a estabelecer entre uma divida, cuja ori- 
gem é uni contracto, no qual as partes poderam pre- 
vèr a mexecuçao da obrigação e acertar garantias 
correspondentes, c uma divida proveniente de um 
fado  que nao tem somente violado as convenções 
estipuladas entre duas pessoas, mas uma lei de in­
teresse geral. Si pertence ao direito civil regula­
mentar a primeira, ó ao direito criminal que de­
veria pertencer o regulamento da segunda. Mas en­
tretanto que, no systema do direito romano primi- 
tivo, a pena c a  reparação nao representavão cluas 
instituições differentes, erãoas duas faces da mesma 
idéia, o direito moderno tem completamente sepa­
rado a pena da indemnisação, applicando á uma os 
pnncipios do direito criminal, a outra os princípios 
do direito privado.

Esta distincçao que se tem ido alargando cada 
vez mais deu nascimento a duas regras bem conteis- 
taveis.

A primeira consiste em não lazer distincção 
alguma, sob o ponto de vista civil, entre o damno 
intencional e o damno nao intencional. Conformo 
as leis modernas, o criminoso que tem causado o 
damno querendo-o, e o homem honesto, que o não 
tem causado sinão por ligeireza, imprudência, ou 
desattençao, sao obrigados á mesma reparação c 

801 ^mstrangidos pelos mesmos meios. A 
ditlcrença de tratamento a adoptar entre o autor de
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um damno simplesmente civil o o autor de um cri­
me ou de um delicio é uma primeira reforma que 
reclama, tanto a equidade, como o interesse social.

A segunda regra consiste em nâo reconhecer a 
influencia, sob o ponto de vista penal, do facto da 
repararão do damno, antes ou depois da eondem- 
naçao.

Ora, nos delidos contra a propriedade, quando 
o culpado tem reparado o damno que tem causado, 
poder-se-hia quasi dizer que sob o ponlo de vista 
social, não ha damno. E nos delictos contra as pes­
soas, si o damno social subsiste, a despeito da repa­
rarão, ó incontestavelmente alienuado. O restabe­
lecimento para o culpado do estado de cousas antc- 
rior ao delicto deveria sempre ser considerado como 
um elemento legal de attenuação da responsabili­
dade mesma. »

Esta ideia fecunda o mais logicamente adopíada 
da que no cod. italiano figura no Projecto, art. 388.
« Na pratica, na execução, a reparação se choca 
quasi sempre de facto com a insolcabil idade do de­
linquente. Muitos processos de cobrança do perdas * 
c dainnos tem sido propostos e ensaiados. As tres 
instituições seguintes mereciam  passar do domínio 
da sciencia para o da legislarão positiva.

(( Em primeiro lugar seria natural que o inte­
resse dos particulares, tão bem como o do Estado, 
devesse ceder o passo ao do o f fendido ,  quando não 
fosse si não porque, o Estado não soube impedir o 
crime que toi commettido e o particular teve a im­
prudência de contraetar com uma pessoa na qual 
não devia conliar. Também a pessoa lesada deveria 
ter, sobre todos os bens do oondemnado, um privi­
legio geral, cuja classe restaria a determinar em 
relação aos outros créditos privilegiados.

« Igual mente no caso de insolvabilidade do cri­
minoso, seria natural fazer servir seu trabalho á 
reparação do damno que elle tem causado. O delin­
quente deveria pois ser oondemnado a prestar em 
natureza, a indemnisação que elle não tem podido 
prestar em dinheiro.



—  m

« Emfim, si o trabalho é insufíiciente ou si o de­
linquente não pode trabalhar, uma reparação subsi­
diaria seria fornecida á viclima sobre os fundos 
provenientes das multas infligidas aos condemna- 
dos.

« E 1 com effeito soberanamente immoral ver o 
Estado enriquecer-se em consequência dos delidos 
mesmos que elle tem por missão prevenir e recolher 
as multas aos seus cofres empregando-as nas suas 
próprias necessidades. E* que não seria mais justo 
obrigara sociedade criminosa a fornecer uma repa­
ração collectiva á sociedade honesta, creando uma 
caixa publica, formada do produeto das multas infli­
gidas aos condemnados e da qual se tiraria para 
indemnisar as victimas dos delidos cujos autores 
fossem insolvaveis? (/18)

Foi essa a tarefa modesta do Projecto, restabe­
lecendo o cod. de 1830, elogiado como fonte do cod. 
portuguez, por seu sabio commentador, Silva Fer­
rão, que lembra lambem o exemplo do cod. hespa- 
n/ioí, arts. 120 e 121, do mesmo modo que Garraud 
aponta o cod. Leopoldo daToscana de 184f>, art. 50.

Sendo impossível Iranscrever o commentario 
consignaremos resumidos trechos com as respecti­
vas citações com os griphos do autor :

« A pena seria radical mente insufíiciente gu etla. 
ono fosse acompanhar!n da reparação civil : ou antes 
a reparação civil deve fa.:er parte integrante da pena: 
sua reunião só ó í[ue pode constituir esta satisfação 
plena c inteira, (pie (leve assegurar o repouso da 
sociedade (Bonneville .

« A sociedade cumpre um dever, derivado do 
direito clc punir, mandando satisfazer o damno, 
quer o offendido queira, quer não.

« A penalidade não deve separar-se do seu ncces- 
xorio — surcroit d<> peine fSulpici) — Poenn es! de lie- 
lormn ralisfactio (Asob »

E mais adiante :

148) Garraud, Obr. cit, vul. t. pgs. 17 t*. segs,
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a O cod. da Prússia § 6.° declarou expressamen­
te que o direito do offendido á reparação do damno 
r independente da imposição da pena. »

Mais rasoavel e mais justa nos parece, porem, 
a disposição do Cod. d Áustria, Part. I a art. • >i 'i o 
tribunal criminal 6 obrigado, por dever de sen cargo, 
pronunciar.... e no art. 52*2 — 0 tribunal deve decidir 
de ofíicio... » (49)

1C preferível o novo cod. portuguez que con- 
demnando o direito passado e a sciencia presente 
dispõe que — a imputação e graduação da respon­
sabilidade civil connexa com os factos criminosos
são regidas pelo codigo civil ? — art. 127.

Ao contrario, entre nós a falta de codigo civil 
aconselha a adopção das normas do Projecto neste 
ponto, como succedeo por motivo idêntico na Hun­
gria (50).

Os exemplos das reformas do nosso tempo nos 
são favoráveis. O recente projecto de codigo penal 
suisso para unificar a lei em toda confederação c de 
que dá uma cxplendida rescensão Ferri, estabelece 
n0S arts. 20 c 29 regras relativas á satisfação (51).

Vê-se que ha precedentes sinão do instituto 
completo, de disposições cuja evolução se transfor-- 
marão nelle.

Esses precedentes são inferiores aos do nosso 
direito de 1830 c por isso diante delle ó que a E apo­
sição de motivos nota que nada poude haurir nos 
codigos estrangeiros.

Não se trata de executar a reforma propugnada 
de modo radical pela escola positiva, mas o suppos- 
to regresso ao systema do codigo anterior seria um 
passo seguro e adiantado na legislação criminal.

Releva ponderar que em taes condições a satis­
fação do damno tem sido preconisada como um sub-

(4 9 ) Silva Ferrão, Theoria do Direito Penal etc... Lisboa 1856 
57 vol. 3, pgs. 202-238.

(50) Martinet & Dareste, Code penal hongrois, art. 292 not. 1.
(51) La Scaola Positiva, Ann. 111, 1893, pg. 754.
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stitutivo incomparável, por sua eflicacia e morali­
dade, das penas inefficazes e desmoralisadoras de 
breve duração.

Para alcançar esse desideratum se empenhão 
não os positivistas, mas os mais genuinos clássi­
cos.

I ma observação è indispensável aqui para dis­
sipar certas prevenções, sinão preconceitos do mun­
do ollicial c dos esj)iritos práticos contra as chama­
das utopias dos innovadores.

A nova escola não pode em geral actuar-se sem 
uma revolução nos codigos, nas prisões, na organi- 
sação dos tribunaes e na pratica criminal toda ; isto 
reconhecem os seus principaes chefes, Lombroso. 
Kerri e Garofalo.

Mas muitas idéias da nova escola podem ser 
realisadas para melhorar parcialmentc a legislação 
criminal e isto se tem demonstrado á evidencia com 
relacao mesmo a idéias clássicas mal realisadas.

Sendo impossível insistir mais sobre este ponto, 
chamamos a attenção para as fontes dessa reforma 
cada dia enriquecida por novos trabalhos nos li­
vros, nos congressos especiaes e mesmo na legisl.a- 
cão.

E’ um dos assumptos tratados nas monogra- 
pbias ou nas obras primas dos .chefes da nova es­
cola.

Só a discussão da questão nas sessões da 1 nião 
Internacional de Direito Penal vale a pena consultar 
pois que apezar de não sympathisar com a nova es­
cola adherio ã reforma (52).

\ / w v w w / \ / \ / \ ^ \ / v  v .

( )  Benlhan, lémlation civile et penale, Paris, 1830, 2.- vol. ; 
II. Spencer, Essais de politU/ue, Paris, 1879. VIU ; Garofalo, Ripara- 
zione alie vittime dei delitto, Torino, 1887. Appendice. Ferri e Fioret- 
t i ; Bulletin de l*Union Internationale de Droit Penal, Berlin, 1.* vol.
Pg- - ,8 ; P«s- 12! e 306; Ferri, Sociologia Criminale, forino 189*2, pg. 090.
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XII

Inicia-se a censura na parte especial pelos cri­
mes políticos, mas scinclida pelas bellezas da eury- 
thmia do Parecer no capitulo da forma e no da dou­
trina (pgs. 31 e 68).

A critica á forma doart. I I I não tem rasão de 
ser como quasi sempre acontece.

Em falta de termo que o illustrc censor nunca 
lembra para colmar a pobreza da nossa technologia 
jurídica, não ha no caso falta de segurança lechnica, 
porque a figura do crime no caso é formulada sem 
o nornen júris, e por isso mesmo empregar fad o  ou 
acto é indifferente, ainda quando o vicio fosse lapso 
de redacção.

A formula é preferível á dos codigos revistos 
que usão das expressões tentar directamenle que of- 
foreeem vários inconvenientes sob o ponto de vista 
do rigor teelinico. cuja falta se inc censura.

A critica sobre o fundo das disposições concer­
nentes aos crimes políticos não é menos improce­
dente.

Allude-se ao rigor da penalidade que se reco­
nhece inspirada no codigo de 1830, mas se desco­
nhece que ellc ó clássico nas leis dos povos cultos 
quanto se trata de crimes gravíssimos contra a for­
ma de governo no interior ou a patria no exterior.

Nenhuma dependencia necessária tem a pirata­
ria com os crimes poli t icos no sentido restricto e 
aqui equivoco, em que o empregou o illustre censor, 
confiando assim nas armas que maneja.

A Exposição de motivos explicou o sentido em 
que empregou as expressões — crimes políticos — 
compre icndendo desde aquolles atò os factos eloi- 
toraes, de acordo com o novo direito republicano.

A pirataria estava incluída nclles e o Projecto 
não fez mais do que adopíar as disposições dos co­
digos anteriores.

A diversidade de noções dada á palavra e a sua 
connexão ou não com os crimes políticos nada tem 
que ver com o Projecto que não podia supprimir as

24
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disposições relativas á pirataria sem uma lei especial
que a reprimisse.

Seguem-se censuras de forma que são verdadei­
ras rnarariIhns e deram extensão ao Parecer que 
não corresponde á importância do seu objecto, (ra­
tado aliás deficientemente.

De minirnis non curat piaietor.
Real mente censurar o emprego da palavra /ara­

do ((liando em muitos Estados é facultado que elle 
jure ou prometta, so para não desarranjar a archilo- 
ctetonica dos codigos do illustre censor, do que elle 
nos instrüe, e ao mesmo tempo usar de duas ou 
mais palavras em vez da palavra única, 6 sustentai*
o pro e o contra em matéria de technica.

O art. 187 e copia litteral do codigo anterior e 
da lei vigente (pg. 32).

A ves ir iene ia foi assumpto de censura que rela­
ciona o respectivo artigo com outros (pgs. 69 — 72).

À redaçao do Projecto, art. 160, é a do codigo an­
terior, art. 116; o art. 118 continha um conceito theo-
rico, improprio e incabivel aqui.

A força comprehendc a violência e a ameaça, 
empregadas por outros codigos. Nem ha uniformi­
dade nessas expressões, o codigo francez e o de Mo- 
naco empregao lambem os termos vias de tacto.

R um outro caso em que não traduzi e isto des­
mente a censura geral... Inde irae.

Ainda aqui vem como uma descoberta própria o 
que expliquei sobre a condicção objectiva da publici­
dade do abuso da imprensa para ser punivel. (E x­
posição de motivos pg. 23).

Si o art. 19 letra — 1> — da parte geral a contem­
pla, era inútil a referencia na parte especial onde só 
ioi feita quando podia induzir á duvida.

As consequências illogicas que dahi deduz o il­
lustre censor nada abona o seu systema critico syl- ’ 
logístico.

Entretanto o assumpto se prestava á controvér­
sia em tantas outras direcções quanto o ponto míni­
mo da censura contrasta com os estudos novos fei



tos sem alludir ao menos áquolía condição de publi­
cidade subentendida sempre («53).

O titulo « da evasão e não cumprimento de 
pena», remodelado como foi* e com as variantes 
que nelle ligurão, não podia absolutamente ser ou­
tro (pgs. 32 — 33).

A censura quando lembra a correcção é sempre 
infelicíssima.

As epigraphes semelhantes dos nossos codigos 
não comprehendião as íiguras do — não cumprimen­
to de pena—expressões mais precisas do que as do 
código portuguez — dos que não cumprem as con- 
demnacões. —

Isto equivalerá n tirada e fugida de presos ?
Sim, pela cartilha velha, não pela nova.
Isto não é mero resultado do delicio de evasão.
0  não cumprimento da pena é que pode ser re­

sultado de tudo, faltando em geral, mas a evasão 
comprehende todas as outras Íiguras que a censura 
sem senso critico, nem pratico, quer caracterisar 
pelos meios diversissimos que a evasão presuppõe.

1 'ma das lacunas sensíveis nos nossos codigos 
era a de não preverem o facto da associação para de- 
linquir, e por isso surprendo a malícia ou insciencia 
da censura e com as rasões de que se serve, isto é, 
insipiencia de qualquer noção neste ponto da maté­
ria (pgs. 72 — 73).

O Projeclo* conforme a Exposição de motivos, 
seguio neste ponto os codigos portuguez e italiano, 
diminuindo a respectiva penalidade, mas ;> importa­
r ã o  da idéia r de direito europeo geral.

Quanto á legislação comparada, a especie figura 
desde o codigo francez, art. 265 até os que nos ser­
viram de fontes próximas, inclusive o belga, art. 322 
e hollandez, art. 140.

Quanto á doutrina, e/la é acceita implícita e 
contradictoriamente pelo iIlustre censor, porque
u v x  v w w w w w v w

'(53) Floriati, Lu teoria psicotogica delia di/fanmzione, Torino, 
1893.
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tendo acceitaclo a receptação sob a forma do asylo 
(pgs. 26 e 27) c a  aggravação da pluralidade dc de­
linquentes ( pg. 73) não vio que a genese de todos 
os institutos ó idêntica c a figura criticada é com­
plemento indispensável c si se pune o asylo que ó o 
menos, deve ser punida a associarão que e o mais.

A duvida neste ponto não 6 hoje mais permit- 
tida depois da tao adiantada encyclopedia de Scipio 
Sighele sobre a pluralidade de delinquentes, desde 
o par criminoso até a multidão criminosa, passando 
pelas associações para delinquir, inclusive os terrí­
veis organismos da m ajfia  e camorra italianas, a 
Mao negra hespanhola, os bandos parisienses ( soule- 
neurs et rodeurs) etc... (54).

O núcleo da disposição estava na aggravante do 
ajuste que era uma das originalidados do codigo de 
1830, tào mal intrepretada na nossa jurisprudência 
por falta de senso jurídico mais desenvolvido.

Scipio Sighele accusava ha pouco a falta de lei 
e de theoria sobre a especie psycliologica, quando 
desde 1884 encarecíamos nós o mérito do codigo 
anterior brasileiro neste ponto. Tentamos essa 
justa reivindicação, apezar de lhe attribuirmos toda 
gloria da construcção quasi completa da theoria 
respectiva.

Mas as velleidades de criticas phantasistas e 
superficiaes devem nos reduzir a um bando de car­
neiros de Panurgio para só adoptar dos outros as 
velharias próprias dos museus de archeologia jurí­
dica.

O que o illustre censor não apprehondeu é (|ue 
para evitar duvidas na pratica é que a epigraphe dos 
artigos sobre o fecundo instituto si deve alíastar do 
codigo francez para generalisal-a mais, como fizeram 
os codigos belga, hollandez e italiano : associação 
para delinquir.
\;\/VVWW\/ JW\/W

(54 ) Síiipio Sighele, La foale criminelle, Paris 1892 ; La Óoppia 
rriitwiale, lormo. 1893; Iai teórica positiva delia complicitá ( code • 
liuqucucia) lonuo 1894.
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\ão vale a pena contestar os contraproducentes 
argumentos do [Ilustre critico neste ponto, porque 
constituem um circulo vicioso, isto é, negão os ex- 
Iremos das especies respectivas, o que equivale a 
não se lazer fogo por 99 rasoes, sendo a prim eira  a 
de não ter polvora.

X I I I

Segue uma tirada de artigos transcriptos, como 
de costume, em que as censuras cerehrinas consis­
tem apenas em (jripho* e si na critica argumenlada 
ha tanto atrazo e descabidas e muita vez só na,o se 
torna inintelligivel é porque conheço o assumpto e 
redigi o projecto, o que dizer de tacs transcrip- 
çocs ? pgs 33 —36, e 73 — 74).

Entre esses especimens tigura como erro de 
traducção do italiano no c-odigo vigente e reproduzi­
do no Projecto a posposiçàode um a [uilncra (pg. 3o) 
([ue só pode lazer duvidar a quem absolutamenle 
n ã o . tiver senso commum para suppór que uma <jrâve 
ou parede pode ter poi* origem a imposição, aos ope­
rários de ciufjmento de salario, e, aos patrões de dl- 
viinuiçho! !

A linguagem dos arts. *209, *218 e *237 e a dos nos­
sos codigos elogiados sempre quando o Projecto nao
os segue.

E*technicajuridica ou econoinica tallar em com- 
mercio dose lícitos — producções dos proprios bens ?

A censura não comprehendeu o sentido (‘vi­
dente do art. 533 do Projecto. atlribuindo a este o 
absurdo da própria intelligencia, citando Garrara e 
Hlanche sobre caso dilíerente.

Trata-se de elemento ou circumstancia de espe- 
cie em que o funccionario ó paciente e não a<jente, e 
u m a  disposição tutellar e não nociva (55).

A censura gasta muita tinta com o titulo dos

(55) Majno, Gommento <il c ó d ic e  penale ele... Verona, 1893- 
1894, uri. 208.
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crimes contra a incolumida.de publica í nas. 37 o75—

Bastaria a Exposição de m.otioos í-pgs. 12— 13) 
para respondòl-a.

Antes de tudo, porém, si aepigraphe do titulo ó 
o rotulo do genevo, como havia o 1Jrojecto de marcar 
as expede*  como mesmo rotulo, sem precisão, nem 
propriedade de termos e sacrificando monotonamen­
te a tão decantada eurvthmia do futuro codigo?

E deplorável a critica neste ponto.
O Projecto como falsamente se diz aqui não tra- 

u 1 c o d j a 1— i-i m : as fontes do fundo das disposi­
ções estão indicados na Exposição de motivos.

Seguindo a lei clê  1886, quanto á penalidade, 
mais ou menos, mas não a casuística á francezi, re­
jeitou i n li m ine  a phraseologia polvforme da mesma 
lei.

Mas 6 simplesmente irrisorio c(ue chame a cada 
passo insolitamente I rciduHori traditori quem diz 
(pie em italiano íippicnre il fuoco não significa por 
fo g o !

Si se I rata de alambicar termos, a que vem .tra­
duzira phrase por pivduzir incêndio (pg. 76)?

y  illuslre censor cita o vulgarizado Diccionaric 
d(‘ rerrari \ Caccia para provar o contrario do qiu 
°stesjcUzem no trecho incompletamente transcriph 

pg. 76 nota 68), já em um sentido mais complexo ( 
nao simples como o daquella phrase.

6) illustre censor nunca acha difficuldades...
' o j amos o trecho citado pelo illustre censor 

« tare incêndio : (e não relicencia, o que é differente 
in casa si era oppicnío ) I fuoco, 1e feu avait pn s  chez 
nous. »

A estas phrases antecedem no Diccionario as se­
guintes: « np picar si il fuoco, comunicarsi dal cami- 
no alia casa, faro incêndio etc... »

V,u traduzo tudo assim, litteralmente: « pegar 
fogo, communicar-se do caminho á casa, haver incên­
dio : em casa tinha pegado fogo, o fogo tinha pegado 
em nossa casa. »

Psychologicamente acjui o togo ò o agente o não
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o meio manejado pelo crime, o que confundio o il- 
lustre censor traduzindo errado o italiano com sa-
criíicio da grammatica geral (5Í>).

Quando agente (alia muitas linguas, embaraca- 
se a ponto de traduzir fnre incêndio, por « produzir 
(alguém) incêndio.»

« Appicare ii fuoco, dar fuoco, rnellre le íeu »— 
ó só o que dizem, com applicacão, Ferrari Caccia, 
isto ó, pôr fogo, applicar fogo, locar ou por fogo.

Não faremos a injuria ao senado italiano e á 
commissao.de revisão do codigo unico de não sa­
bei* a própria lingua. preferindo o appienre ii fuoco, 
ao appicare iincêndio, ao chiunque incendia ele .

0  illustre censor cita a nossa lei de 1886, mas 
occulta que nos arls. \ a 6 emprega ella as expres­
sões fogo posto o por fo g o  repetidas vezes, come­
çando o art. 5.° por estas ultimas expressões !

E não cita elle o codigo portuguez em subtítu­
lo ou seccão, juslamente como fez o Projecto em ca­
pitulo ?

E é a linguagem jurídica portugueza de lei das 
suas instituições (57).

Aliás as expressões resolvem questões niomen- 
tosas sobre os crimes de que se trata, o que não vio 
o illustre censor (58).

A observação sobre a punibilidade de actos 
possessorios só pode ter lugar no capitulo «de 
damno e usurparão « comprehendido no titulo rela­
tivo « aos crimes contra a propriedade. »

Demais, releva acrescentar que só o misoneismo

(5 0 ) Revendo as provas, vejo no estudo magistral de Said Ali 
a brilhante solução dos verbos sein sujeito — a que estão subordi­
nadas as theses dos verbos impessoaes, da forma existencial do verbo 
haver e do emprego do se nos verbos reflexivos. Esse estudo esqlen- 
dido responde á critica dos pontos principaes do Projecto quanto á 
grammatica.

0  iilustre censor verá quem neste ponto está com as leis da lin­
guística. Revista Brazileira, tom. 4, 4895, pg. 39.

(57 ) Pereira e Souza, Classes de crimes etc.., Lisboa, 4846, 
pg. '363.

( 5 8  ) Majno, Ob. cit. art.  300.



—  192

tolera impunemente certos actos que incluem o facto 
de.fazer o cidadão justiça pelas suas próprias mãos, 
o que em um paiz policiado constitúe até crime es­
pecial

O art. 247 consagra uma attenuante para esti­
mular o arrependimento e que não pode ser uma 
dirimente, atlenta a gravidade dos crimes de.que 
se trata.

A censura ã redação do art. 249 § 2.°, porque 
não copiou o codigo italiano não tem sentido, desde 
que a emissão srientemeote da moeda falsa, mas re­
cebida como verdadeira, revela o dolo do agente.

A detenção dolosa de scllos e ebjectòs seme­
lhantes é ([ue se pune no art. 258, I.

A IiiX;'osiçi.io de motivos (pgs. 13— 15) previnio 
todas as duvidas agora levantadas a proposito de 
redacçao de artigos dos crimes em geral contra a fé 
publica, muito deleituosamente conceituados nos 
nossos codigos.

( ) Projecto apontou como fonte o codigo italiano 
mas loi mal, ora porque copiou, ora porque não co­
piou.

O illustrc censor tão amante da technica não vio 
que ao contrario da lingua italiana não temos ter­
mos para exprimir a escriptura publica c o escripto 
particular e lembra o codigo anterior que emprega 
até a exprassão papel.

N° art. 260, II, eu devia traduzir o codigo italia­
no que emprega termos rigorosamente technicos 
sem correspondentes cm portuguez.

O que o illustrc censor acha curioso nesta dis­
posição é uma redundância que não aponta, isto é, 
a penalidade, e uma aggravante no caso em que li- 
gura.

O illustrc censor eleve publicar um cliccionario 
de termos technicos, uma vez que tanto nota o uso 
de expressões ( que aliás não corrige ! ) inclifferentes 
no caso !

Porque não pronunciar sentença ou condcmna-
cão ?

Porque nao dispronuncia ?
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A supposta confusão de termo com epoca no 
art. 280, II nota-se também na fonte do Projecto que 
falia de tempo referindo-se a prazos lixados antes. 
Os limites dentro dos quaes se comprohcndom taes 
termos ou prazos pelos actos figurados licào consti­
tuindo uma epoca ou espaço de tempo para os otlei- 
(os que se lhe attribiíem. ííaverá critica mais banal?

Para notar o emprego improprio de veredictum, 
julgamento.e sentença, do jurado, juiz ou tribunal se 
eleva o primeiro á autoridade judiciaria e cujo voto 
só se actua pela decisão que o homologa dependen­
te de recursos, revisão, graça e o que mais sei ?

Daqui (pg. 39 passa a censura adiante (pagi­
nas 77 — 81).

Fecha os olhos á Exposição de motivos (pgs. 13 — 
lã) para não ver prevenidas verdadeiras objccçóes 
de algibeira que só illudem aos que não a lerem.

() illuslre censor levanta moinhos de vento para 
ter a satisfação de derrubal-os.

A tirada sobre a face religiosa do perjúrio não 
vem ao caso.

0  illuslre censor, apezar da grande connexão 
desta matéria com a do processo, sua cadeira, tem 

/ idéias sobre que vacilla: ora repolle o perjúrio do 
modo porque está redigido o Projecto, ora acha me­
lhor climinal-o (pg. 79, 2.° paragrapbo).

O Projecto não diz, sómenté, jurar, como para 
justificar a censura, se transcreve rjriphando-o, mas 
omittindo elementos alternativos do conceito.

O Projecto diz :
« Art. 274. Jurar falso, ou fazer affirmação de 

falsidade ern juizo, como parte, em causa civil: 
Pena etc... »

Antes de tudo, em Pernambuco .se jura, assim 
como em outros Estados.

Em segundo lugar, eliminar aquelle artigo seria 
abrir uma lacuna para tornar impune um crime 
grave.

Em terceiro, labora o illuslre censor em equivo­
co, apesar da Exposição de motivos (pg. 15, 2." col, 
pr.), pretendendo fazer uma figura distincta do dc-

25



194

poimento falso da própria parte que outra cousa não 
é mais do que o mesmissimo perjúrio , em causa ci­
vil, hem entendido.

Nada justifica a suppressão do artigo.

XIV

O illustre censor tem tanta rasão na critica do 
art. 284 quanto ao fundo, como quanto á forma, isto 
ó, nenhuma.

Havia o Projecto usar até de palavras obscenas 
sem necessidade copiando, por exempfo, o codigo 
allemão !

E um dos pontos onde a sua techniça (delle) 
falha inteiramente.

Si o art. começa — violar uma mulher— é visto 
que technicamente inclúe a ideia do estupro violen­
to, como acontece, por exemplo, no codigo port.u- 
guez art. 393, cuja epigraphe correspondente á fi­
gura é simplesmente a palavra — violação. —

As expressões — relação carnal —, sem pleonas- 
mo, não podião ser substituídas por outras apro­
priadas e de sentido mais extenso.

O Projecto adoptou uma formula muito sua e 
correcta. Inde irae ?

Mas si já se apontou o codigo portuguez para 
justificar as primeiras expressões c dar o seu senti­
do ; as segundas estão no codigo hollandez que nos 
arts. 242 a 245 emprega as expressões: ter uma 
illegitima, ou pôr-se em— illegitima, relação car­
nal etc... (59).

A rubrica do cap. I do tit. VII está perfeitamente 
justificada na Exposição de motivos.

No art. 297 o lapso não ó do Projecto, mas da cri­
tica que foi leviana ou inepta.

Imputa-se-me a imperdoável falta de não fazer 
bem a referencia material a disposições que podem
X/X/X/X/X/X/X/X/X vwvw

{ 59 ) Brusa, Códice penale olandcse, Firense, 1882.
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dar lugar a injustiças na pratica, porque nao ponde­
rei que a falta de° referencia do codigo italiano ó 
porque um certo artigo está em titulo diverso ! pagi­
nas (SI — 82).

O motivo principiaria por condemnar o legisla­
dor italiano.

Depois não é exacto que no codigo italiano o tal 
artigo esteja em titulo diverso.

A chave do enygma que tfio dilTicil pareceu ao 
illustre censor é outra.

Nem o Projecto, art. 297, nem o codigo italiano 
art. 351, se poderia referir na aggravaeão aos arti­
gos 287 e 335 porque a morte ou a lesáo suppõem a 
violência e neste caso os factos náo caberíam nestes 
últimos artigos e sím em oulros comprehendidos na*

*s.
Si a corrupção com actos de libidinagem, e of- 

lensas ao pudor equiparaveis (art. 287) dão lugar a 
lesões ou á morte, já  se não trataria de taes liguras, 
mas de estupros e attentados ao pudor (arts. 284 
e 285).

A (jue vem Casper e Tardieu que se referem a 
attentados aos costumes?

Neste capitulo a censura tem descabidas curio­
sas.

Porque não dizer ascendente affim? ( pg. 39 ; 
ella não o diz e as expressões são rigorosamente ju ­
rídicas (60).

Sobre’o ultimo capitulo do tit. VII é o caso de 
dizer : chama, antes que te chamem, isto é, infelizes 
as expressões polygamia e bigamia usadas pelos 
codigos que a censura, enumera destruindo-se a si 
mesma.

liu deixo ao simples bom senso de qualquer le- 
guleio decidir: si é preferível usar de expressões 
genéricas tiradas de epigraphes geraes até de títu­
los de codigos que seguem systema diverso de
v-'\yx/

(C O ) Vi<l. B orges Carneiro , L isbo a , 1807, 2.- vol. § i62 , pg. 169.



classificação, isto é, o analytico, como é o allemão, 
quando o Projecto segue o eccletic<>;

Ou designar a bigamia por esta própria expres­
são, o casamento contra a lei também por estas ou­
tras expressões, que caracterisão outras figuras e 
assim por diante nas respectivas secçocs compre- 
hendidas no capitulo « dos crimes contra a segurança 
do estado civil ou domestico. »

A lógica do illustre censor foi aqui posta á 
prova, porque sustenta que si bigamia é crime, a 
polygam ia  não é, si esta é, aquella não.

Como é tudo isto incrível transcrevo :
«Nem polygam ia , porque significando este vo­

cábulo o casamento de um com muitos conjuges 
vivos todos,... poder-se-hia suppôr licita a bigam ia , 
mas também nem bigam ia , porque sendo estão se­
gundo casamento vivo o primeiro conjuge (isto ó que 
é portuguez de lei),... com absurdo maior iicaria 
impune a polygamia. » Omitto na citação uns pa- 
renthesis inúteis.

O Projecto suppunha que sendo punivel a biga­
m ia  que é o menos, estaria punida a polygam ia  que 
é o mais e por isso mudou esta palavra dos nossos 
codigos por aquella outra.

Ü polygamo pode sei* um reincidente, e será a 
pena ainda mais aggravada.

E o illustre censor, famoso lente de processo 
e de hermenêutica, esquece a regra de que a lei não 
pode ser interpretada de modo que de lugar a ab­
surdo.

Depois, citando o codigo cbileno, cujo conceito 
da bigamia consagra quasi que pelos mesmos ter­
mos o do Projecto, art. 301, finalisa por estas pa­
lavras, cujos griphos pareço que se referem ao Pro­
jecto, mas não, se referem ao codigo franco/, e ao 
allemão e 6 um prim or  de interpretação jurídica 
( pg. 83 ) :

« E dissemos melhor do que todos (o chileno, 
igual ao Projecto , nas palavras aproveitadas), por­
que a expressão ( no singular?) — dissolvido o ante­
rior, dissolução do precedente — poderá fazer suppor
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que, no caso, por exemplo, de Ires casamentos, não 
haverá crime si o segundo estiver dissolvido e não o 
primeiro, pois o segundo é que é o anterior» ?

Haverá critica mais sensata e profunda?
No art. 305 era mister usar daqueile « fóra dos 

casos do artigo antecedente » para discriminar bem 
as liguras taceis de confundir com a do artigo 
citado.

XV
A critica a alguns pontos do titulo « dos crimes 

contra a pessoa » é a mais chata, incongruente e su­
perficial que se pode fazer a um tal assumpto ( pagi- 
nas 39 — 43 c 83 — 92).

O conceito do homicidio que dá o Projecto foi 
censurado por ser de redacção infeliz . mas cnuime 
foujours sem uma rasão siquór.

Entretanto o illustre censor prefere o do eodigo 
anterior e vigente — inalar aIgitern — que nada ex­
prime technicnmenle, apezar de seu amor á lechnica 
o propoe como emenda accrescentar «o voluntária 
o intencionalmente» repetindo o art. 13. por elle 
mesmo já tão criticado conlradictoriamente (vide 
pgs. 51 c 57).

A emenda ó desastrada; ])or(|ue não encartal-a 
em todas as liguras de crime e só no homicidio?

Porque não simplificar ainda mais aqui o con­
cedo para dizer só — homicidio doloso? Más isto é 
modo de legislar : ?

Si, como fez o eodigo italiano, se supprime, 
quanto possivel, o nmnen júris e por outro lado se 
deve definir o crime, como aceitar aquellas emen­
das?

Não vio o illustre censor que a definição do co- 
digo da Baviera, art. 172 é a. (jue seguio o italiano 
e o Projecto, menos o intencionalmente, substituído 
pela locução que traduz o escopo da acção ou omis­
são ?

Occorrc observar que o elemento da intenção 
no conceito pela inclusão do voluntário ou intencio­
nal, de um, ou outro, ou de ambos4 não destacaria
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bem a figura daquelle rio homicídio prelerintencio- 
nal, originando outras duvidas suscitadas na elabo­
ração da fonte do Projecto ?

Nada importa não darem o mesmo conceito ou­
tros codigos.

O belga art. 392, qualifica de «voluntários o 
homicídio e as lesões causadas com o desígnio de 
attentar contra a pessoa etc...

O húngaro e não awsíro-hungaro (a Áustria tem 
um codigo e a Hungria outro, o tal é só húngaro, 
inscieneia imperdoável nos de saber encyclopedico) 
art. 278, citado ex adverso diz : « aquelle que mata 
um homem de desígnio premeditado etc...

Hor amor do mclhodo lá está muito adiante 
( pgs. 83 - 84 ) outra censura a este mesmo capitulo.

O Projecto havia de qualificar o homicídio do 
pai natural, sem que a filiação tivesse sido legal­
mente reconhecida ou declarada.

O art. 309 n. (3 não fez mais do que harmonisar a 
lei penal com a civil ; o mais é uma aspiração que 
quando realisada no direito civil poderá determinar 
a alteração, no penal.

A censura é ainda mais incabida, quanto á es- 
pecie do art. 331, porque o abandono de menor nas 
condições figuradas, é uma especie que até pode dar 
lugar a chantages, pelo menos a escândalos.

bambem não tem a minima procedência a critica 
do paragraphò único do art. 312 ( pgs. 84 — 85) aliás 
justificado em geral e quantum satis na Exposiqão de 
motivos.

A presumpção funda-se em (jue na maior parte 
dos casos o emprego é de armas de fogo, facas e 
punhaes afiados, armas especialmente homicidas, e 
não quaesquer outras que não revelão com tanta se­
gurança— o desígnio de matar.

Não vem absolutamente ao caso o exemplo dos 
explosivos, meios felizmente raros de matar e cujo 
emprego não pode lançar duvida sobre a intenção do 
agente, como daquelles têm surgido. Aqui se pode 
applicar o « ves ipsa in se dolurn habet,»
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Garofalo que o Projecto seguio naquelle })onto 
ustifica-o plenamente (61 ).

A censura sobre o infanticiclio restringe a aíto- 
nuante somente á mãe infanlicida em relação ao li- 
lho illegitimo de facto (pgs. 86 — 87).

Pode ser illegitimo de facto e não de direito , por 
exemplo, o da mulher que concebe na ausência do 
marido, ate que este taça pelos meios legaes ceder á 
verdade a presumpção filhis est. quem justae nuptiae 
demonslrant.

Na mesmissima Revista de sua Faculdade que 
publica o celebre Parecer verá o illustre censor a 
differença de conceitos do infantecidio entre o mo­
mento do nascimento da victima e a morte.

Ahi mesmo verá também citado Balestrini que 
opina dever aproveitar também aos parentes mais 
proximos (a attenuação), porquanto da nodoa da- 
quella ( da mãe) partilhão estes. (62).

Não ha duvida que os codigos varião, inclusive 
o da Hungria (.só da Hungria, não çla Confederação 
Austro-IIungara).

Trata-se de uma questão aberta no direito e na 
medicina legal.

A censyra se restringe aos pontos indicados, 
acceitando tudo mais.

A critica ao art. 316 (pgs. 40 — 41 e pgs. 87 — 88) 
não tem vislumbre de rasão, nem quanto á forma 
nem quanto ao fundo das disposições respectivas.

Quanto á forma, de que se trata depois, preten­
de-se que » ainda aqui reincide o Projecto no vicio 
das enumerações taxativas. »

0  illuslre censor talvez não dissesse isto, si es­
crevesse mais tarde, ou estudasse mais attenta- 
mente o Projecto, que, si pecca ó pelo vicio contrario, 
também censurado por não repetir palavras e phra­
ses inúteis.

Foi a delenda Carthago do redactor do Projecto 
então e ainda depois no Jornal do Commercio.

(61 ) Garofalo, Appunti cit. pg. 1^0.
(02) Revista da Faeuldade de S. Paulo, pg. 151.



Aqui as enumerações taxativas em que aliás foi 
muito parco o Projecto crão indispensáveis, aftenla 
a diversidade de locuções empregadas pelos vários 
codigos estrangeiros, podendo os subsídios da le­
gislação comparada lançai* duvidas inextrioaveis 
na interpretação da lei nos casos occurrcntcs.

Depois o illustre censor transcreve mutilando 
((' o (ermo) o ar!. 316 e paragraphos, sem ao menos 
empregar signaos das ommissões, que faz, até das 
formulas, cuja descripção as justifica, e, por pura... 
phantasia d:z (jue se equiparam para a medida da 
pena. lesões pessoaes desmedidamente diversas.

Ura o art. 316 consagra I res especies de lesões.
O Projecto' conforme o demonstra a Exposição 

de motivos está de accordo com os mais rebentes 
codigos de primeira ordem, calcados sobre as gene­
ral isaçoes mais aceeifas da medicina legal.

( omo o illustre censor combate tudo isso?
Ustranhando que não se puna com a mesma 

pena quem corta uma orelha e quem corta um pé ou 
mao, como si com aquella se trabalhasse, como se 
trabalha com estes...

I ôis parece-me que não obstante isto a pena 
será idenlica, porque a perda ó « do uso de um or- 
gao » ou « uma deformação permanente do rosto.»

Responde a tudo aquillo perguntando si a perda 
dos dedos indicador e polegar não equivale á da 
mao para o esçriptor e ahi vem a necessidade da 
casuística tão censurada...

A continuação da critica ([iie ficou atraz, por 
bolleza da architectonica do Parecer, isto é, quanto 
ao fundo das disposições do art. 316 revela curteza 
de vistas deplorável (pgs. 40 — 41).

O illustre censor principia perguntando «qual 
sera a Icsüo pessoal que offenda a saude sem oflen- 
der q corpo? Uma offensa mesmo rigorosamente 
physica pode otfender o saude sem offender o corpo.

O illustre censor parece preferir a phraseologia 
sem qualificação do codigo vigente...

« Qual será a perturbação mental que não seja 
oftensa na saúde? » é outra objecção.
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Pondo de parte mesmo que possa haver uma 

perturbação mental, sem offensa apreciável na saude, 
bastaria que a inversa não tosse verdadeira para
consignar aqui as normas geraes.

« Aos médicos com assento no Congresso Na­
cional cabe melhor responder a este ponto. »

Tem razão o illustre censor, porque o que se 
segue dahi em diante convence que se considerava 
o codígo actual a ultima palavra na matéria e que a 
medicina legal do celebre Parecer ó a do tempo de 
Ferreira Borges para lá.

O illustre censor pretende á /ortiori reduzir o 
conceito da lesão pessoal á offensa physica.

Si a lesão diante da Lei pode ser a offensa do 
que ha de mais abstracto e immaterial, como 6 o di­
reito, como reduzir o significado só ao que for ma­
terial ?

Si pessoal não é corporal, como reduzir a ideia 
de pessoa á de corpo ?

E o que parece interessante é que para demons­
trar com indizivel confusão essas theorias (?) 
sai (jeheris que se expóe, parece que a epigraphe do 
Projecto, que não falia em corpo comprehondc este, 
mas sem cabeça-

Sem cabeça, porém, me parece todo o Parecer.
O que entretanto causa pasmo é a duvida conti­

da nesta pergunta :
«O fazer com que alguém se assuste será facto 

punirei aqui çomprehendido ? »
Os e s p e c i a l i s t a s  comprehenderam melhor o Pro­

jecto, elogiando-o nesta parte, como o fez o illustre 
professor de medicina legal da Faculdade Livre da 
Bahia em interessante opúsculo ( 63).

A Exposição de motivos (pg. 20) cita Martinet e 
Dareste sobre as disposições parallelas do codigo 
húngaro que empregando as expressões — lesões 
corporaes— c não pessoaes, comprehende os factos, 
objecto de duvida da censura.

(63; Dr. Costa Doria, Medicina legal de traumatismos moraes e o 
codigo penal, Bahia, 1894, pg. 12.
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Em ligeira e amistosa polemica, este ponto que 
nunca se pôz em duvida, foi desenvolvido e explica­
do a propósito da noticia do Jornal do Comrnerrio 
sobre o citado opusculo.

Sem fallar dos médicos legislas que cito na Ex­
posição de motivos, fazendo o Dr. Costa Doria esten- 
sa casuistica medico-legal da especie, os crimina- 
listas clássicos delle se occupão, Garrara (tào 
conhecido), Berner e Garraucl (64).

Os cocligos comprehendem sob o titulo de lesões 
corporaes ou pessoaes — os traumatismos moraes 
ou psychicos. —

« Damno á saude e morte por traumatismos 
psychicos» é o titulo cia monographia cio Dr. Scbau- 
enstein na grande e moderna obra allemíi cie Mas- 
chka: é o roup de grave na questão.

XVI

O illustre censor ([liando sente que a critica 
é diílicil vai negando os princípios, os casos da ju­
risprudência e até o sentido dos vocábulos.

Estranha quanto ao art. 317 que haja arma pro- 
prhtinenfr dita e si é logico, porcjue cliz ([ue bengala 
è arma (pg. 42;, é illogico porcjue antes (pg. 41 ) 
falia em marteílo, foice, parallclipipedo de cantaria 
etc... que mio sfio armas propriamente clitas.

Nega que haja arma não insidiosa, salvo a clava 
de Hercules ou lima peca de artilharia — ( muita vez 
uma penna... (., esqueceu-se porém aqui dos explosi­
vos, que conforme o cocligo italiano, art. 470 é arma 
insicliosa.

Mas onclc a censura merece um brevet d inven 
tion é quando pretende demonstrar que uma benga- * 
lada poderia ser punida com pena mais grave do que 
uma martellada, o que lhe parece um absurdo.

(<>4) Jornal, do Commercio 1894, n. 253 de 13 Setembro, impren­
sa ; n. 271 de 30 Setembro; n. 291 de 20 de Outubro ; e n. 311 de 9 
Novembro, cartas na gazetilha.



Islo aliás pode succeder sem absurdo porque se 
pode ferir ligeiramente com um marteUo e matar até 
com uma bengala.

Isto nada prova; mas a hypothcse vaga que c li- 
gurada para suppor uma viciosa redacção do art. 317 
que não poude ser demonstrada,c inverosimil, mas 
ó real (textual) :

« Mas emíim teremos, que um ferimento feito 
com uma u e x g a l y , que não é só objecto de adorno, 
mas arma pkoimuamknte  dita (!) é punido com um 
terço mais da pena cabível (será technico?) ao que 
fôr feito com um martello etc... » (pg. -42).

() art. 322 é censurado por oasuistico, que não 
podia deixar de ser, comprehendendo factos de eo- 
delinquencia igual e desigual c enfeixando especies 
differentes de crimes contra a pessoa.

O illustre censor, depois de extensa tirada, não 
resolve sobre as diííiculdades do problema, sinão 
com a evasiva de fazer da rixa um delicio sui generis, 
ticando os factos nella còmmettidos impunes.

Esta solução deixa a ([uestão insoluta e já está 
prevista nos dons últimos alineas do art. 322,— a 
duvida é sobre o artigo u §§ l.° e 2.°— além de ser 
cont radictoria com a ideia da repulsa da associação 
de malfeitores (pgs. 72 e 73).

A questãojiqui da multidão delinquenle a não 
ser para fazer erudicção inopportuna nada tem que 
vêr.

O illustre censor opina que se çlcvc manter o 
codigo vigente que pune o aborto provocado pela 
própria feticicla e faz para isso esforço hercúleo 
(pgs. 8!> — 9t).

A demonstração não é nada convincente diante 
da Exposição de motivos e das autoridades citadas e 
de outras.

Aqui o direito civil nenhuma base offerece á 
saneção penal e a vida social, cujos direitos são tii- 
tellados pela pena não é a vida intraíerina durante a 
([uai não ha ainda pessoa, nem vida, nem direitos.

() feticidio não é mesmo outra cousa mais do 
que o mallogro de esperança de vicia.
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Foi a doutrina que vigorou no direito romano 
e canonico e prevaleceu no codigo anterior, sendo 
agora defendida por criminalistas de escolas as mais 
dilíe rentes.

A que vem a citação de outros codigos, cujas 
fontes são as do codigo francez que copiou o romano, 
como diz Lombroso V

E a redacção simples do art.326 (pg. 42) é cen­
surada, porque não se copiou algum dos outros co­
digos t r a n s c riptos.

A censura que se segue é porque traduzi mal a 
lonte do art. 338, n. II (pg. 43) ou me affastei delia 
dando lugar a duvida.

Nao segui litteralmcnte a fonte, nem affastando- 
me delia dei lugar á duvida.

O for sujeito nao pode corresj)onder a possa ser 
c pois o equivoco 6 imaginário, ó o mesmo artigo do 
codigo italiano em phrase mais simples e concisa.

A Exposição de motivos justifica plenamente as 
novas liguras do abandono de menores, mãos tratos 
etc... nas especies dos arts. 333 e 333 (pg. 91 — 92). 
A legislação comparada favorece a innovação.

Nao se trata de obscurantismo religioso que 
nada tem que ver aliás com uma disposição diversa 
do codigo hespanhol, mas era preciso citar a Uni- 
versalisaçiu) do Direito do illustre censor que cila 
aquelle codigo, a proposito não sei mesmo de que.

1‘ az lembrar o homem da espingarda. Ouviram 
um tiro ? — Não.— Por fallar em tiro... e ahi vinha 
a descripção obrigada das proezas venatorias do 
dono da cuja.

h  para terminar o capitulo dos vicios gramma- 
licaes ( pg. 4 4), o art. 417, com as expressões nudez 
(nudez, nueza) irnpudente quiz fazer entender que 
nao seria so contravenção o facto de alguém se mos­
trar em publico nú em pello.

E no paiz civilisado essa nudez para ser punida 
não precisa ser completa; os vocábulos são modifi­
cados em seu sentido pela influencia dos costumes.

Em uma palavra, erão as expressões de excel-
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ente fonte: « chiunque, in pubblico, mostra nuditâ 
inveveconde etc... codigo italiano art. 490.

Para o illustre censor, neste fin de siècle, nos 
paizes mesmo cultos, é mister estar mí ern pello para 
haver nudez punivel.

Para justificar o emprego do vocábulo basta-nos 
a autoridade de Littré.

«N udité. s . f. l.° Estado de uma pessoa nua... 
2.° Partes que a decencia ou o pudor manda occul- 
tar... (65).

Para o Parecer não seria nudez i inpudente mos- 
trar-se cm publico um homem em camisa, ou uma 
mulher cuja toillettc fosse só umas calças.

0  illustre censor com um bplornb admiravel 
censura ( pgs. 92 — 94 ) como uma supposta confusão 
do furto, roubo e estellionat) a correcçào que o Pro­
jecto fez nessa parte aos codigos anterior e vigente !

Para abreviar, é tão archaica a doutrina do Pa­
recer sobre aquellas figuras, que basta responder 
com a Exposição cie motivos (pg. 24) « sobre os cri­
mes contra a propriedade. »

« Sob esta inscripção collocamos todas aquellas 
classes de crimes, cujo titulo predominante ó a lesão 
do direito de propriedade.

a E inaceitável neste titulo a classificação do 
codigo de 1830, que o de 1890 não renovou.

Em capitulo especial çomprehendemos os factos 
de apropriação indevida que alguns codigos teem 
denominado de abusos de confiança e outros gene­
ricamente de fraudes, porque o capitulo dos furtos
não os comportava.

« Mantivemos a noção do furto dada pelo codigo 
do 1830 que é preferível á do actual.

« Alargamos a esphera do furto, de accordo, 
podemos dizel-o, com todos os codigos velhos e no­
vos, fazendo entrar nella a. do furto aggravado e 
qualificado por varias circumstancias, entre ellas a 
violência contra as cousas que caracterisava o roubo

( f>5 ) Littré, Dictionmire de la Ltinyue Française, Paris, 1881,̂  
nudité 3.* vol.
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por uma de suas faces, segundo os nossos cocligos.
» Ficará o roubo caractcrisado pela violência 

conlra as pessoas.
« Aquella velha noção do roubo foi abandonada 

pelo novo codigo portuguez dc 1886, oriundo, como 
os nossos das mesmas fontes do direito commum: 
mas o codigo portuguez pecca porque não distin- 
guio do roubo a extorsão e o sequestro e inclúc na 
mesma classe o latrocinio, cujo titulo predominante 
é o homicídio1, que pode, aliás, servir de meio ou de 
occasiao a outros crimes que não somente o roubo 
e ó uma das formas de criminalidade punida sempre 
e de modo uniforme com a pena mais severa edicta- 
da nos codigos.

« Aliás, para nao alongar a demonstração, basta 
citar os trabalhos do ministro italiano Zanardelli e 
das commissoes das camaras sobre o novo codigo 
da Italia c as adas da commissão revisora do res­
pectivo projecto (66).

((0  systema e apreciado resumidamente por 
Lacoinla em notas ao mesmo codigo ( 67 .

«Alias para só citar os modernos de primeira 
ordem, o mesmo systema é seguido j>elo allemão, 
pelo de Zurich, hollandez e húngaro, sem fallar do 
belga, anterior a estes e do francez, velho modelo 
de todos.» (68).

Parece que é censurada como contraria ao sys­
tema c.|ue segui acollocação do art. 371 no capitulo 
do roubo e nao do furto. Era, porem, indifforente e 
ficou elle ali justificado pela presença do paragra- 
pho unico do art. 365.

.(>(>) ZíinardfU II, Helazione cit. pg. .‘>07, Villa. He luz tone e.ií. ty. 
- í - t ; Cosls , Helazione. cil. p«*. 278.
((;7 ) Code penal dltalie, Paris 1890, pg. 18-2 e notas. 

lvío./()8- & Cod. Pen. deli'impem <iennanico,'\'úv\m
* í-nl"’ /v .ír,lsi CaiT.H-a, II cadie* zuric/hese, Venozia, 1872 pii; i.íN »• La; musa, Cod, pen. Olnndese, Imipiizo 188* n<» 8̂

\VniJo- ns 1Lod. Pen. de.s Pnps-Bns, Pa.iis 1883, p*. 81 ; Wiiwhiei 
Ud pen Helije Briixellns, 1875, p- 107 ; Valei, Cod. Pen. dn Itoyai me de fiaciere, Paris 1852, pg. 14 5 . '
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Estranha-se ainda a adopção da deconfiture não 
obstante a Expo$i<;iio de motivos (pg. 24) dizer :

« Quanto á fallencia civil, decoctio, deronflure, 
preferimos a noção do codigo })ortuguez que o nosso 
de 1890 alterou, ampliando-a de modo a poder dar 
lugar a vexames e injustiças na pratica, não se tra­
tando de coinmoroiíintc, desde que se admittisse 
como uma das formas do crime— o simular dividas 
em fraude de seus credores legítimos.

« A pena ó a mesma da quebra culposa.
Em innumeros paizes as leis modernas punem, 

algumas sevcramenlc esse fado. »
Acha-se defeituosissima ( pg. 44), sem dizer 

porque, a definição do estellionato, que não sei 
porque chymica se suppòe (pg. 92 ) confundido com 
o furto e o*roubo—, quando o Projecto esmerou-se 
até por extremar figuras mais parecidas entre si, 
como o roubo, a extorsão e o sequestro !

Seria um pouco escabroso para o illustre cen­
sor apezar de sua fama criticar o conceito do estel­
lionato e ainda mais substituil-o depois destas 
palavras da Exposieno de motivos que deixou entre­
ver o espantalho das diííiculdades ( pg. 24 ):

« O estellionato está detinido por uma formula 
geral, tomada de empréstimo conjunctamente aos 
codigos allemão, hollandez e italiano.

Nem o codigo de 1830, nem a lei da reforma, nem 
o codigo penal resolveram a difíiculdade e as exem- 
plificações materiaes só mostram a ausência de for­
mula geral adequada, hoje preferida por aquelles 
codigos e outros. »c1

XVII

Sobre as contravenções acha o illustre censor ri­
goroso o art. 390 por se punir com simples multa a 
recusa de informações e não acha a de serviços do 
mesmo artigo, a exemplo do codigo anterior, art. 188. 

Faria simplesmente rir esta observação:
« o art. 396 § l.°, violento attentado contra a li-



herdade da imprensa e de indústria, pois a tanto 
equivale obrigar, sol) penado multa ate 50.)000, aos 
vendedores dejornacs, nas ruas e lugares públicos, 
a fazerem pregão das opiniões e nomes dos auctores 
ou redactores; »

Mas o illustre censor omitte, mutilando o artigo, 
o elemento da contravenção e converte a dirimente 
em elemento desta !

Que escrúpulo na critica!
Eis a disposição criticada :
« Ari. 396. \ cnder ou distribuir papéis, im­

pressos, manuscriptos, gravados, lithographados ou 
desenhados, em lugares públicos ou accessiveis ao 
publico por meio deannuncios em alta voz, mencio­
nando circmnstancias que possam perturbar a tran- 
quillidade publica ou particular.

« Pena— de multa de 20Jf a 50,>000.
WS l-° Os jornaos e todos os escriptos ou im­

pressos, distribuídos ou vendidos nas ruas e lugares 
públicos nao poderão ser apregoados sinao por seus 
títulos, indicação do sua opinião e os nomes dos 
seus autores ou redactores.

« § 2.° A pena deste artigo ficarão também su­
jeitos os que apregoarem os referidos escriptos e 
impressos por seus titulos, quando estos forem 
obscenos ou contiverem imputações, diffamações ou 
expressões injuriosas à uma ou mais pessoas. «

O codigo vigente art. 320 § 2.° commina a prisão 
por \ mezes.

A tonte da disposição ó a lei franceza de 29 de 
Março de 1889, por nós elogiada desde então, muito 
mais rigorosa, entre nós ainda mais necessária para 
o caso quando não admittimos a complicidade em 
taes crimes.

A ^ illustre censor quér que o vendedor de jornal 
de uma nova tiragem verbal das diffamações e inju­
rias editadas naquelle, como é muito commum no 
Brazil.

O art. 425 2." parte é censurado no supposição 
de ter traduzido ribrezzo por commoqTio mas que 
(c nao significa puramente eommoção.»
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Eu devia ter traduzido arripio de terror que ex­
primo melhor a ideia de uma emoção inlensa e des­
agradável e que pode não ser de terror, mas do 
sentimento de piedade ferido.

Termina o capitulo « dos vicios de doutrina » a 
censura á suppressão no Projecto do crime de adul­
tério (pgs.94— 96).

Os argumentos são curiosos como sempre sobre 
Iodos os pontos salientes dos assumplos.

Não se diz que para os anthropologistas — «o 
problema penal se reduz a substituir as penitencia­
rias por manicômios ( na technica delles, mas con- 
tradictoriamente mnnicomios pennes) ? »

0  illustre censor mataria assim com um traço 
de penna a nova escola, pois que Lucchini, Aramburu 
e outros negão que aquclle instituto seja positi­
vista (69).

() outro argumento 6 uma petição de principio, 
porque si a sancção penal ó incflicaz e desmoralisa- 
dora, o seu succedaneo ou substitutivo deve ser a 
sancção civil e assim a que vem a observação de que 
o divorcio « não pode absol utamente ter applicação 
entre nós, sinao entre aquelles para quem o divorcio 
rompe o vinculo conjugal ? »

1 rata-se do que deve ser e não do que 6.
Ou o illustre censor quòr subordinar o Estadista 

na solução dos problemas sociaes a preconceitos dos 
credos religiosos e seitas philosophicas ?

O illustre censor tão clássico, como é, acha con- 
tradictorios os clássicos citados na Exposição de 
motivos.

E digo entre parenthesis, não invoquei Puglia, 
mas mandei vêl-o, porque se refere á controvérsia 
(pg. 18 nota 54).

A Exposição de motivos justifica demais a sup­
pressão feita no Projecto.

Injustificável, porém, é a incongruência de fazer 
aapotheose do uxoricidio, citando livros romanescos
A ÍV W W W V W V W V

(69) Lucchini, I s in ip l ic is t i, Torino 1886, pg. 281; Aramburu 
L a  n n e v a  c iê n c ia  p e n a l. Madrid, 1887, pg. 343.
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( pgs. 62 e 90) c fazer a apologia ao mesmo tempo da 
sancção penal do adultério : ó a tragi-comedia appli- 
cada ao direito. E1 o caso de dizer: ils lieurlenl de 
se Ivouver ensemble.

As intonstitucionaliclades que pullulam flagran­
tes no Projecto são do gencro da que já apreciamos, 
relativamente ao eryastulo, que porque é perpetuo 
deve ser incluído na censura ds art. 72 § 20 que abo- 
lio a fjalé que pode ser lem poraria.

lios vinte e tantos artigos suppostos inconstitu- 
cionaes, os arts. 100, 194 e 360, não tem por onde se 
lhes pegue, como se diz vulgarmente.

Os arts. 25 e 70, se referem simplesmente a Mi­
nistério Publico, juiz de direito, tribunal, instancia 
superior etc...

Aqui o legislador, nem dispõe sobre a organisa- 
ção judiciaria, nem sobre o processo ; procura evitar 
apenas que algum Estado deturpe a execução da lei 
federal, entregando-a a autoridades, até policiaes, 
ou que não são propriamente magistrados, como 
não é jurado, o juiz de paz, o juiz districtnl e o que 
mais sei, nestes assumptos, entregues aos fabrican­
tes de codigos estadoaes à la minute...

Os outros artigos citados e com os quaes com­
pletou a censura o seu rosário de iirconstitucionali- 
dades são corollarios rigorosos do principio encar­
nado em nosso direito c no estrangeiro de que o uso 
o não uso da acção é de direito substantivo e não de 
direito adjectivo.

Porque o Parecer relatado pelo celebre professor 
de direito criminal não discutio essa magna questão, 
suscitada e resolvida na Exposição de motivos que 
tem a seu favor a recente codilicação italiana, os 
tratados cios autores, as leis do Congresso Nacional?

Não é com quatro palavras chôchas, transcre­
vendo artigos.proprios e exposição de motivos sobre 
o processo em geral, ou a organisação federal feita 
de afogadilho e já  alterada por lei e o exemplo dos 
codigos —João Monteiro — que ella será resolvida 
para o legislador ou os competentes.
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Passou-se cm silencio a Exposição de motivo*
fpgs. 8e27).  _

A opinião que transparece do Parecer não ligu- 
ra, que eu saiba, em cocligo algum moderno, de na­
ção alguma, qualquer que seja a forma de. governo, 
com a qual, parece, mas nada tem que ver o syste- 
ma federativo, pois que nos regimens unitários os 
codigos penaes não incluem matérias processuaes, 
nem os de processo as matérias puramente penaes.

O Relator da eommissão da camara dos deputa­
dos na Italia só poude citar como desviando-se do 
concerto universal dos codigos europeos o cocligo 
de iijistruccão criminal IVancez, as leis de processo 
penal das Duas-Sicilias e o cocligo parmense.

EUe sustentou o contrario (pie ficou prevalecen­
do no cocligo italiano.

Além das fontes legaes e consultivas citadas na 
Exposição de motivo*, os trataclistas francezes, alle- 
mães e italianos que só escrevem sobre o direito 
snhstrmtiro se occupão do assumpto (70).

Agora mesmo.um aresto lirmaclo por unanimi­
dade de votos do Supremo 'Tribunal Federal, ( l.° de 
Dezembro de 1894) dec/arou nulla na especie uma 
lei estadoal do Piauhy por contraria ás disposições 
do código penal que serviram de fonte ao Projecto, 
nesta parte censurada (71).

Os supremos poderes da União, o Legislativo 
islo é, o Congresso com a saneção do Presidente da 
Republica e o Judiciário mantém o principio doutri­
nário e constitucional que o Projecto seguio.

Muito ao contrario da observação do illustre 
censor, os Estados é que no caminho que lévão rea- 
lisarão a absorpção da aftribuição cie legislar sobre 
o direito siibsl.untivo, reduzindo o cia União á lettra 
morta, á uma entidade abstracta viciada na execu­
ção que é a vida da lei.

De encambulhacla com essa censura, que só po-

( 70) Garram], Obr. ciL, 2.° vol. pg. St. B«rner, O br.nt. pa­
gina v2'»7. IVssiria, Manuale, Na poli 1893, pg. 142.

( 7 1 ) 0  Direito, vul. (i6 , 1895, pg 71.
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deria illudir a néscios, vem simplesmente apontadas 
como inconstitucionalidades disposições perfeita- 
mentc constitucionaes.

A primeira é a do art. 518 do Projecto que pro- 
hibc commercUirem os governadores e que se suppõe 
contrario ao art. 63 da constituição, porque diz, que 
«cada Estado ‘ reger-se-ha pela constituição e leis 
que adoptar, respeitados os princípios constitucio- 
naes da l união » !

\ ô-se assim que nenhuma relação tem uma cou- 
sa com outra e a bvzantina interpretação vai ferir a 
attrilmição plena da l nião de legislar sobre o di­
reito penal — art. 3i n.° 53.

A outra inconstitucionalidade não é menos inte­
ressante, porque ó sina desta critica confundir alhos 
com bogalhos.

Incrcpa-se como um attentado contra a liberda­
de de discussão o art. 379 e cita-se o art. 75 $ 56 da 
Constituição que garante a propriedade litteraria !

Além do que se disse na Exposição d<> motivos, 
basta acrescentar que a figura prevista no art. 379 é 
considerada contrai acção no ultimo projecto appro- 
\ ado na camara dos deputados, regulando a pro­
priedade litteraria e ò caso indiscutível de direito 
auloral na jurisprudência, inclusive a franceza. 75)

Finalmente é considerada outra inconstitucio­
nalidade palm ar a do art. 401 do Projecto avista do 
art. 75 $ 8 da Constituição !

A disposição figura no cod. anterior c no vigente 
c refere-se pelos seus extremos á uma sociedade 
criminosa.

A maconaria é uma sociedade secreta, mas nun­
ca foi incommodada pela policia que conhece seus 
fins; por igual uma sociedade de caridade, cujo re­
presentante declare á autoridade o fim social não 
incide na prohibição punível,

Eis a que se reduz o capitulo das inconstitucio- 
nalidadcs flagrantes do Projecto.

( ) Iiuacil & Marck, Proprièté liltevaivc et urtistiane, Paris
1891, pgs. 17, 144 e 2%.
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Ainda algumas palavras para terminar com a 

consciência de haver feito entornar o feitiço sobre 
o feiticeiro.

No capitulo dos « vicios de classificação » ha 
referencia á nova escola penal que nada tinha que 
ver ahi.

Nas codificações pcnaes a classificação tem uni 
camentc os dous sentidos de que trata a Exposirno 
de motivos nos seus preliminares

Depois a questão é impertinente, porque não ha 
cod. penal que aclualmente possa realisar as idéias 
daquella escola, o que tem reconhecido os seus che­
fes supremos, Lombroso, Eerri e Garofalo que ape­
nas propõem reformas parciacs, o que eu por minha 
parte tenho dito e repetido sempre disfazendo a 
suspeitados incrédulos o a illusào dos enthusiastas.

O illustre censor neste ponto atira-se contra 
tudo e contra todos, inclusive o talentoso autor d'A 
Nova Escola Penal, dr. Viveiros de Castro, suppondo 
que os seus conceitos não tenhão repercussão na 
Italia, onde se sabe mais portuguez do que nós ita­
liano.

Nas palestras em Veneza e algures o illustre 
censor podia dizer tudo quanto lhe aprouvesse — si 
não foi aneedota para amenisar o anofjanfe e áspero 
Parecer; mas na propaganda pelo livro é mister di­
zer a verdade núa e crua sem prejuízos mesmo pa­
trióticos.

Na Europa sabe-se o que se passa no nosso paiz, 
desde que cada um na esphera de sua respectiva 
actividade collabore adequadamente para esse fim.

Na Italia uma obra especial de Erassati sobre a 
nova escola de direito penal na Italia c no estran­
geiro refere-se ao Prazil e ao obscuro autor desta 
resposta que ora agradece a parte que lhe cabe na 
referencia (73).

Na Inglaterra, o livro em que Havelock Ellis, o 
primeiro, condensa do modo mais completo a nova

( l'.\ ) Frassali, La nuova scuola di dirito penale in italia ed nll'es 
lera, Torino 1891, pg. 450.



—  214

doutrina, sc refere ao Brazil, assignalando mc um 
posto de (|uc devo declinar, mas cujas honras attri- 
buidas por pura benevolencia me penhorão muito o 
reconhecimento ao sábio autor (74).

Eu tenlro também que agradecer ao illustre cen­
sor a noticia que me dá da nova. e honrosa referencia 
de Lombroso, que náo conhecia na traducção da 
obra de Drago, embora trate de Lombroso, Èerri e 
Garofalo, como de amigos velhos.

E a Lniáo Internacional do Direito Penal náo 
pòz em communicaoão os criminalistas do mundo 
inteiro ?

Asseguro ao illustre censor que o Brazil no as- 
sumpto de (jue tratamos e mais conhecido na Euro­
pa do (jue entre nós o direito criminal, mesmo da 
America do Sul. .

Lm reparo indispensável nesta parte do Parecer 
é que « a outra escola ha de sei* eterna porque ó 
clássica__

Si data apenas de Beccaria náo pode ser eterna.
Outro reparo é^ ^ ila ^ o  de Lucchini e a profis­

são de fé de livre acbitriq que osíe náo segue (75).
() i 11 nst re censor acItar á a r cf111 ação da s u a o p i - 

niào, não scient i 1 i<*a, pãr& u-m-.osjn-tato tão adiantado, 
no artigo inserlo na mesma Revista em que esc re­
voo (pg 126).

E para concluir, mostrando ao illustre censor o 
que não vio c outros viram, sendo a questão de ponto 
de vista, ou de critérios mais ou menos intensos ou 
extensos, transcreverei um trecho de livro muito in­
teressante que apezar de recente tenho citado mais 
de uma vez:

« O projecto do novo cod. penal que altera tão 
prolundamente a legislação criminal vigente, passou 
em segunda discussão na camara, sem provocar o 
menor reparo. E fora da camara, quer na imprensa 
medica, quer na imprensa juridic-a, náo me consta

s/W\/N/N/

( 74 ) The Criminal, Lonrlon, 1800, pag. 45.
\ 7,») Lucchini, J searplicisti, Torino, 1880, pg. 5 0 .
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que tenha provocado um só artigo. Onde os defen­
sores da escola classica? » (76)

Os que lerem com inteira isenção de espirito o 
Parecer e a Resposta nos julguem e decidão si pelo 
menos a critica não foi virada inteiramente pelo 
a v e s s o .

Ainda agora <> sábio secretario da Sacie té de 
Léçjislation Compnrée, Perdinand Daguin, referin­
do-se á H-xposicãn de mnlions do Projecto diz-me : 
« le remnrquable rapporl <|ue vous avez rédigé sur 
ce projei; etc... »

Recife (Pernambuco; l í —29 Dezembro 189í.

Dn.  .Toao V i ei ra  d A r a u j o .

( 70 ) Nina Ro<lrigues. As 
penal no Brasil, Bahia 18ÍU, »»«r-

h u m a n a s  e a  r e s p o n s a b i l i d a d e

Typographia P a n t h e o n  d a s  A r t e s  — Recife
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