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A questão da pena; Theorias da punibilidade 
e da pena; Sua evolução; Suas classifi­
cações; Movimento humanitarista e sys- 
temas penitenciários; Individu lisação da 
pena e liberação condicional; Patronato; 
Kegimens penitenciários.

Stfsfemas de punibilidade

A punibilidade do crime tem variado no 
tempo, mudando-se os processos, as provas, os 
crimes e ps penas; mas chegou o momento da 
sua maior variação, trazida não pelos costumes 
mas pela interpretação radicalmente nova de 
todos os seus elementos, que é a da escola po­
sitiva.

l*o!' menos procedente que ella seja. por 
mais antagônica (pie pareça ás tradições, foi 
iniciada por um homem de genio, Lombroso (> 
eollaboi-ada por talentos de primeira ordem 
Penã e tlarofalo, o estudada por myriada de 
espíritos sadios e esforçados, que em todos os 
paizes cjvilisados, encantam-se com a immva- 
çao e cooperam na idea, esmei-ilhando a ques- 
lao com os recursos mais consideráveis das 
«ciências biológicas o bastantes das psycholo-
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gicas c sociologieas; e assim deve impi-itiiir 
uma orientarão nova ás questões cjifl.* viviaiu 
entre-los ás sotueoos quasi ingênuas da tradi­
ção.

Assim polo systerna tradicional d.- puuibi- 
I idade punia-se o crime ]>cla responsabilidade, 
éxeluindo-se da punirão os auctores irrespou- 
saveis, pela gravidade do dclicto, punindo ç-e- 
verariiontc os assassinatos (*t<** <* ligoiramcnte 
os es])ancamcntos etc, c pelas rirriimstancias 
augmentando a pena na perversidade do agen­
te manifesta nas eimnnstaneias atrgravantes 
e ao eotit rario reduzindo-a na falta desta per­
versidade manifesta em eireumstaneias atte- 
ímantes.

O systeina i,(,volueionario poz como pii- 
meiro lemma da punirão, a natureza ou classe 
<lo erimiuososfc eom (pie anda em volta um tan­
to obscuramontc a lemibililade do criminoso 
pois não deriva s<'> da classe .mas lambem das 
eireumstaneias epie ■ deveram cliamar aagra- 
vantes, e ainda o motivo determinante <pie se 
escapa das eireumstaneias' vae constituir o 
crime, sem nttineneia com a matéria especial 
da punição etc.

l’or mais ingênuas porem (pie fossem as 
soluções da escola tradicional, desses tempos 
em <pio as scieneias ainda não se linbam ele­
vado á altura de fornecer uma orientarão sei- 
entifica ás questões penaes, é preciso reconiie- 
cer na tradição o. caracter natural de-todos os 
phouomonos socines. <pi(. não s(> cream (ruma 
vez como Minerva pela calxya de Xeptiino.

Si <t K st ado, si a sociedade, si a familia, si 
o direito em fim. ou o plieuouietio ipu* <'• pm-
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olle regulado, tem uma vida quo poda ser apt*- 
nas. melhorafla por um processo de seleeçao 
artificial, a exemplo dos cruzamentos de ani- 
maes operados pola vontade 'do homem, isto 
tom um limite e não podem ser dostmidos para 
sei1 reconstruídos porque tudo isto e parto'ou 
oireiunstaneia da vida humana, priucipalmen- 
te no S(‘U aspecto psychico, quo nao pode ser 
alterado, a não stu1 por processo <Le eí ucação, 
encaminhando as energias para um mais con­
veniente .

A conse(|uencia é (pie a escola revolucio­
naria quando procede é (pie chega ]>or prn- 
cessos diversos ao mesmo resultado da tradi­
cional- Assim como a tradição cila não puta1 
os irresponsáveis antigos, os loucos (‘.as crian­
ças, destinando os primeiros aos manicômios e 
OS segundos, .qualquer que seja a divergência 
neste ponto ás casas de educação. O quo lia e 
uma eousa que faz rir: o reconhecimento do 
faeto, s(‘in a denominação de responsabilidade 
que os positivistas repollom niudoti-se para no- 
malidade com INdetti. iun tanto atrapalhada 
pela determinahilidnde dos motivos em luszt 
e eousas senudhantes em. outros, como a nor- 
malidad(‘ dos ncuro.uos de -(Jrassot, etc; mas 

• elles ainda recusam. QuerCm exceptuar os 
loucos e os menor(>s da punição mas não que­
rem quo se diga <pte punem s(‘ os normáes ahi 
eomprehendidos os sãos e os plena mente des- 
euvolvidos-, (Vmio se vê porem ninguém vae 
atraz dos cegos <j i k * não (puuvm vêr e vão-se 
punindo os responsáveis.

Mesma cousa quanto á superposição da.tc- 
niihiüdade do erimionso á gravidade do delic-
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to; onde !i:i uma inferioridade na escola revo.- 
1 acionaria e o proprio Kerri reconhece que 
não se pode deixar do lançai’ a pena do aecor- 
do ooirt a referida gravidade. ao contrario pu- 
nir-so-ia de morte o furto d um alfineto por 
sor perpetrado por um criminoso nato e pu­
nia-se por dias o assassinato dum  homem, por 
ser roaüsado por um criminoso oceasional, isto 
ó. far-se-ia um dispara to se nfm fosse uma cru­
eldade que deveria ser punida, Logo antes da 
temihilidade do agente é preciso attendcr á 
gravidade do delicto como e tradicional. De­
pois essa temihilidade é o resultado da cir- 
cumstaueia aggravanre da tradição um tan­
to atrapalhada pola classe de crin ínoso, de 
novo. de modo que uma vez é má è outra não, 
por exemplo, a superioridade em armas torna 
punivel o criminoso nato mas não o oceasional!

O que se vò porem é que a escola natura­
lista, no se.u afan, de combater a espiritualista, 
á que estava entregue a interpretação da pu- 
nibilidade dos delinquentes, por falta absolu­
ta doutra gente, nesses tempos de malerialis- 
mo escasso e phonomenismo nullo, tomou a ins­
tituição social como seu producto, quando ao 
contrario o espiritualismo era effeito do meio, 
e ataeou-a nas suas linhas, sociaes, em|uanto 
devera atacar unicamejite a sua interpretação 
esprrithalista, deixando subsistir a tradição. 
Mais um pouco de extensão do processo ou de 
coherencia nos materialistas e leremos de as­
sistir ao combate á familia porque o homem é 
polygamo como querem os physiojogistas 
(Mantogazza etc) ou porque o amor ha de ser 
liv re .... Mais outro passo adiaute e assisti­
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remos ainda ao combate contra o Kstado já 
travado pelos nihilistas e anareliistas, com- 
munistas e certos socialistas.

Jheorias da pena, no seu conceito c fundanjen- 
to: religiosa (expiatória), jurídica ( repressi­
vo) , moral (emerjdadora) , utititaria (preven­
tiva), repressiva (eliminatória).

As idéias d(. conceito e dc fundamento da 
pena apresentam polmomenos inversos nas es­
colas. Kmquanto na classiea o conceito pode-se 
considerar como nno —soffrimento infligido 
ao criminoso, —e as rusões ou fundamentos 
<|Ue dão a es1a concepção são diversos, religioso, 
.jurídico, moral e utilitário, na positiva a ra- 
são justificativa da punirão é una, a defesa 
social, ao passo que o conceito da pena, uni 
tanto incolierentemente. alem da lógica reacçao 
contra o delieto, c também subsidiariainente o 
de remédio para curar o doente criminal que 
nao ó então o criminoso mas o organismo so­
cial, onde elle representa um orgam gangre- 
nado que é preciso ser ext irpado..

A escola classiea tem um conceito da pe- 
n>a que xal<* por todos os mais e é por isto ge- 
ralmente reprodusido que e o formulado por 
t'l'otius: nnilunt ixtxsinnis f/uoil inflij/iti(i‘ <>b 
tituhini acfioiiis (mal infligido ao delinquente 
pelo poder social em rasão do seu delieto.)

guando por(im a escola procura justificar 
esse conceito ou pesquisa os chamados funda­
mentos da pena,, que são antes as funCcões da
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mesma, surgem divergências que costumam 
elcgantemonte distrilmi r «*m tres grupos, sym- 
bolisadõs pfílas phrítses. latinas —qaiji pccca- 
tmit —u<‘ pcriwtiir— e sua. combinação —qma 
pcrrahiM (t )ic pcccrfiir. mas <jut* cm realidade 
abrangem mais duas formas uma <jue se pode 
representar por ui cm?inlttiur e ojil ra por 

<lamiiafu.m est (pie ra ordemexposta são 
as theorias religiosa, utilitária, mixta. moral e 
jurídica.

A tbeoria religiosa justifica o mal infligi­
do ao criminoso cm expiarão da sua falta para 
purificação d alma, conforme á volição divina: 
pmiitar (filia preentum est.

Ksta concepção deve ser primitiva por­
que a religião irrompe entre os mais atraza- 
dos dos selvagens actuacs imprimindo aos 
seus jjliononirnos-waturnes um caracter nivsti- 
co. fals(*ando sua interpretação c atrapalhan­
do o seu curso natural, com as suggestões da 
superstição. Yenio.l-a. consideravelmente avolu­
mada entre os egypcios no julgaiucnlo dos 
mortos onde a casta sacerdotal. afcroguva-se a 
autoridade da justiça e exercia, considerável 
influencia sobre os reis que com medo da con- 
demnação pnsl-mot 11 nr deixavam-se governar 
pelos padres em vida. Segundo l,iszt esta ori­
entação influio ainda cm Platão e Leilmiiz <pie 
llie deram loupagens pantbeistas. tornando-se 
( sjii ritualisla em I, rota goras, S- Pocrrjii. J a r - 
cke e Stald Poi a tbeoria doS padres da 
rgreja catholica e reis1 auxiliares, nas perse­
guições religiosas, em (pie os barbaros da-eda- 
de media á fnoderníi esquecendo a bondade a 
piedade- e a probidade pregadas pelos marty-
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res do christiani.-mo inventaram os ciámos 
phantasticos do atheismó. da heresia, da blas- 
pliemia, da siinonia etc e com (‘lies as penas 
(|iie só os demonios do Inferno de Dante, lhes 
rosei vam queimando á fogueira, á oleo e á 
afina quente, esquartejando, comprimindo, dis­
tendendo, como as de outras religiões tinham 
empalado, crucificado, arrastado etc, trucidan­
do de mil modos a creaturas innoeentes ou 
puras, só po]‘(|iie tinham a audacia d<‘ pensar, 
como foram I>runo, ( 'ampanella, SyvonarohP 
Nervet, etc ficando em meio o processo contra 
fíalileu Kepler ede á ex(>mplo do (pie o paga­
nismo tinha feito com Sócrates e iniciado con­
tra Aristóteles, Protagoras. Anaxagoras, Theo- 
doro o atheu, Diogenes dc' Apollonia. fugidos, 
ou porque tinham a coragem de reagir contra 
soberanos tão malvados como esses padres, o 
que então enche os annaes da Impiishjyp, o li ■ 
rro neg.ro <la hnjn<uu<Uide ond(‘.não se contam 
só nioi les de indivíduos m as‘de povos como 
aconteceu nos Paizes Paixos eondemnados por 
Pliilippe II de I lespanha e executados pelos 
in(]uJs5dor(‘s, quando a rasão dessa ferocidade 
requintada dó homem ririlisatLf, não foi a hy- 
pocrisia dissoluta denunciada judo historia­
dor Alexandre llerculano em Portugal. para 
hão faliar na univ-ersalisaçao do phenomeno 
(,ni Maurício de La Phatre.

Lsta theoiiia porem tende a desapparecer 
porijiu1 a liberdadi* moderna vae alheando o 
Lstado ás ligações religiosas, garantindo ao 
mesmo tempo aos indivíduos a independência 
ho pensamento.

A lheoria juiidioh (pie ind^vidainentif se
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symbolisa no <jtiin jxcrtitum quando deve ser 
no tlaiiiiKilum justifica o mal infligido ao 
criminoso cm castigo do seu crime, isto c, do 
soff ri mento infligido a sua viclima.

P -também primitiva porque originou-se 
da vingança que é um sentimento animal que o 
homem tem desenvolvido portanto 110 seu esta­
do primitivo, como o attestam os selvagens da 
act uai idade e passou á justiça dos Kstados 
constituídos como a antiga retribuição do mal 
pelo mal do talião que medio a ultima pliase 
da vingança, tanto quanto é possível propor­
cionar a pena ao crime.

Parece ter essa idea apparecido com Py- 
thagoras um tanto confusamente pelas suas 
theorias, religiosa da meteiupsychose e moral 
da virtude, harmonia do homem e imitação di­
vina .

Sócrates arreda-se disto fazendo-a virtude 
consistir ua sabedor a, mas Platão volta á 
idea pythagorica dando ás virtudes da tempe­
rança, da .coragem e da rasão, por principio a 
sabedoria mas por unidade a justiça; (jgAristo- 
teles lambem classificando as virtudes em ami­
zade e justiça. Zcuon de Pitium multiplica as 
virtudes, com resignação, piedade, cosniopnli- 
tismo, direito natural e justiça. Só dahi por 
diante a justiça deixa de ser uma virtude que 
é para Seiieea a direcção da emisciencia, para 
Marco Aurélio a resignação religiosa, pura 
Primo o amor, para Pampanella a grandeza 
(Palma, para Descartes a generosidade, paira 
Malebrande o amor á ordem, para Spirosa a 
intrepidez, a generosidade e a liberdade (vi­

I
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ver conforme á rasão) e para Leibnitz o amol­
ou gozo pela felicidade dAutrem.

Foi Paute que apoz Pvthagoras concei­
tuou a justiça como uma proporcionalidade; 
mas foi Kant úue interpretou a punição, como 
uma retribuição á falta, sob a medida do ta­
lião, que foi eliminado por diversos Wel- 
ber. Zaeharue. Pinding, Hepps, Wáchter; Míw 
miani, Pessina. (íuizot, líossi, que a concei­
tuou como a reciproca do crime mudada para 
estabelecimento do eqüilibrio social por Lo- 
ning e Uerold e (ombinada com a theorin 1110- 
.ral por Proglie e F. fielie.

A tlieoria'moral que ainda indevidamente 
se symbolisa no qnUi peeratiun quando devêm 
ser ai etyendatar, pois visa a correcção do cri ­
minoso, veio cie Sócrates e teve a co] laborarão 
accidental de Platão mas dominou em Paulo 
que. disse poema constitua nr in emendai ionem 
laminam e em Mancini para quem a pena 
•‘esta ura a ordem moral nos limites das neces­
sidades sociaes.

A theoria utilitária preventiva que ao 
contrario dá por fim a pena a prevenção do 
'■nmo futuro, pela intimidação do criminoso 
e oxemplaridádo dos nuns homens appareoçu 
ateralmente é verdüdo com Platão e tornou- 

se definitiva em Aristóteles, Cicero, Senera, 
Aulu dele, Quintilianus e sobre tudo l Tlpia- 
i u i s  que disse- qnod' </nidan faeiendam es/ nt 
'.templo deterrili minas (Minqaani-donde veio 
a Heaumanoir, Ayrault, Pouteijler, líentham, 
biervin, Romagnosi, ('arrara, Luchini, Frenb. 
fSelmlzc e Martin, segundo Liszt.

A combinação, da punição com a preveii-
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cão ([uo foi realmente a idea de Platão, bem. 
romo a de (-hrotius uã<> ol>staute seu lado roía- 
traetualista, consiste em fundai1 a pena uão sd 
na expiarão moral, como na restauração da 
ordem universal, dando-lhe ao mesmo Tempo 
fins da intimidarão do rriminoso e da exein- 
plaridade dos mais liomcms, ou simplesmente 
em eombinar a prevenção rom a retribuição 
romo fazem Abejí<*-, (Irolimann, líenke, Treii- 
delenl)iir<í, dever, lieffter Merkel, Lonini*', 
Berner, /ierharlli, Wahlbere;, sumido ainda 
I is/,T: é a justiça enquanto util. líossi dá a 
utilidade social romo limite a justiça; o nimo 
elle líauter. Bertauld, Trrlmliou, Ortolan, <'ar- 
mignani quer a milidade moderada pela jus­
tiça e ('arraia diz reintegração da tutella ju- 
rnlira, não obstante ter romo líousseau, con­
siderado a pena um meio de de lesa individual 
que o rontrarto primitivo passou para o lis­
tado, que em seguida a exerce dirertamente, o 
que porem não satisfez a líoma^nosi, que viu 
na pena somente uma defesa indirecta ou me- 
diata.

Além dessas theorias existem excentrici­
dade?-, de <*<»nt rarto do delin(|U(‘iite rom a so­
ciedade, originada de Aristóteles, resurjrida em 
Brotius, e mais rontrartualistas, Kousseau, 
Berraria, Ficlilr, Srhopenhmirr, Baislner etc, 
da negação do delirto p(da pena, do nirsnm mo­
do que o crinu t a negarão do direito, donde 
resulta sm* a ]x*na realTirmação do direito por­
que duas nei*a1 ivas valem uma affirmaliva, 
que é a idea de lleyel; de seu cararler estlie- 
tiro afinal (pie é o fundamenfo da pena para 
HeHiart, etr; Pulas as quaes já são hoje ar-
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ehaieas, por ter pássado a moda dessas plian- 
tasias lias somarias, chegadas Iodas ao regi­
me n do empirismo moderno; de modo (pie só 
estão de pé lindando pelo triumpho de suas ve- 
raeidades as primeiras justificações da pena, 
as que não são aberrações das vias normaes do 
pensamento, ainda <jue aqui filiadas a uma 
doutrina que partiu antes do coração que da 
cabeça, o espiritualismo; porque fundamento 
é interpretação tlieoriva da causa da puni­
ção •

A escola positiva por sua vez define a pe­
na como um conjuneto de meios empregados 
pela sociedade na sua lueta contra o crime 
(Ferri), ou como um remédio do eorpo social 
(Ferri ainda), reputado o criminoso um or- 
gam doente; e da-lhe como rasão justificativa 
ora um principio harmônico com o primeiro 
fundamento, a defesa soeial, suggorida lateraJ- 
niente por Aristóteles, (' reprodusido por Mer­
caria, como directa e pelo líomagnosi como 
indirecta etc, ora um principio desharmonico 
com esse fundamento que é de todos os seus 
«■ollahoradores, o qual é a natureza mórbida do 
eriininoso (Lombroso e Ferri), resalvada o 
salto pela moléstia, conjnncta da sociedade.

Ferri, reputando futilidades todas, essas 
ideas da escola classica, de castigo do crimi- 
noso por providencia diviiia, satisfação da vin­
gança lmmana, emenda do criminoso, retribui­
ção pela justiça, intimidação do criminoso 
exernplnridade dos mais homens (prevenção), 
per ineffieaeia da punição e eousas semelhan­
tes; (> considerando a pena eomo um processo 
de íeacção soeial em funeçào da defesa da so­
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ciedade , ao mesmo tempo como um mnedio 
dado aò organismo social que soffre «mi o 
criminoso como um grangenado cum o nrgam 
apodrecido, depara-se unicamente eom a eli­
minação do criminoso pela pena, como so l:ora 
uma extirpação, mas que não (teve ser pela 
condemnaçáo á morte, que seria a unica iu- 
gica; e passando a sua orientação therapeu- 
tica, sóhe Jogo á hygione social, realisada pil­
ins penas preventivas,.que serão verdadeiros 
processos de preservação social contra os cri­
mes immfnentes onde a sociedade em vez de 
punir o crime previne-o, como são a cunha­
gem da moeda metallica para o crime de moe­
da falsa, a pratica de medicina por- mulheres 
para acabar, os «Atentados ao pudor, o uso do 
divorcio para extiníuir os uxorieidios, adul­
térios e bigamias etc; de modo que a pena dei­
xa de ser um soiTrimento (!!) do criminoso 
que a sociedade não procura, para -se circums- 
crever a impossibilitai m do (‘rime pelo crimi- 
noso, o o indivíduo é encarcerado por toda a 
vida, transportado a uma colonia por igual 
tempo, não em castigo (pie se desconhece, n.-m 
sala» o que é, mas para que nuo róprodusn o 
facto criminoso! Ora isto é mesmo não querer 
verj Porque nos crimes ligeiros procede-se li- 
geira mente ou encarcera-se o criminoso, por 
pouco tempo { Será porque seu remedio é mais 
piompto elle fica facilmente (‘iu*ado, ou por­
que a sociedade não liga á moléstia e não faz 
questão de receber novo ataque do seu inimi­
go*

Tudo isto era. simplesmente ingênuo si não 
fosse teimoso, obstinado, resultante do propo-
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s i to  único do fazer systema. do iimovar. de so­
b r e p o r  sua personalidade ás dos cultores da 
si-icjieia passada.

O-arofalp; definindo a pena como uma 
rcaeção eliminativa, cffeito '.socialmente neces­
sário'da acção do (lelicto, no (pie se justifica o 
principio pH.itihir <jnut jtcccahnu, porque a 
sociedade tem como os organismos physicos, 
leis invariáveis que são condições de sua exis­
tência, eliminação que tem por fim conservar <>■ 
organismo social por extirpaçao dos seus mem­
bros inuloncos, no que se justifica ainda, o 
principio ii< jwcatttir, dadlte como problema 
distinguir os delinquentes typieos <> inassimila- 
veis dos criminosos que são susceptíveis de 
adaptação, para eliminar os primeiros ab­
solutamente e os segundos relativamente, 
nmdando-os de meio; e em todos esses proces­
sos encontra intimidação, como neto reflexo 
produetb da naturesa das eousas, de modo que 
uao é preciso recusar á pena toda acção pre­
ventiva, mas também não se deve preoeeupar 
‘•oni isto dum modo particular.

-V questão entre as duas escolas está toda 
assim principalmente fmm ideal muito louvá­
vel de combater as atrocidades eommeftidas 
pelas punições, baixando os Kstados ao nivel de 
criminosos ainda mais perversos, temíveis e as­
sim 'puníveis tpie os natos; e num ponto 
de vista divergente que é ora a ineffieacia da 
pena para preservar a sociedade pela intimi 
daçao e pelo exemplo e effieacia "para preser- 
val-a pela defesa, ideas assim contradictonas; 
e ora a reprodueção da excommunbão eatíioli- 
ea (influencia do meio italiano) contra as no-
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ç.õcs mais fundamentaes/do direito, còino é a 
idea da' justiça o mesmo as da moral e da vin­
gança, que são tão naturaes ao indivíduo quan­
to a defesa, e a justiça são á soeiedade. repre­
sentando unia o legado animal qu(> pelo menos 
até hoje vive ao lado da funeção de conserva­
ção <• oulra a aequisição humana que a soeie- 
dade sobrepoz ã funeção animal da reproduc- 
ção.

Passemos a escola eiõtica.
IVins conceituando a pena como o soffi i- 

íneuto que o Mstado impõe a quem violou as 
leis penaes e sempre realisa-se em proporção 
do estado economico e po l í t ic o  da sociedade, 
approxima-se da classica como também o faz 
nos .caracteres da pena que deve ser pessoal, 
efficnz, exemplar, reformadora, repararei, e 
ainda no fundamento da pena que para elle 
é complexo, cura dos*doentes criminosos, re­
pressão dos adultos maus, reforma dos adultos 
bons. emenda dos 'jovens; tomando aos natu- 
ralislas apenas a idea da superioridade dos 
meios preventivos que chama hvgienicos so­
bre os meios repressivos, que denomina the- 
rapeuticos pois até as penas eliminatórias, a 
de morte de (larolalo (‘ a de transfiortação de 
Ferri, elle combate.

Fiszl. definindo a pena como um mal (pie 
por intermédio dos orgams da justiça crimi­
nal. o Fstado inflige ao criminoso, em rasão 
do delicto também s<* approxima da escola 
classica, o que mantem na theoria do funda­
mento da perna fiuaiisticia (pie é a prevenção 
dos clássicos, isto é, a intimidação do crimi­
noso mais a excmplaridade dos outros homens,
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parecendo tomar á nafuralistica a manuten­
ção da ordem juridica, e portanto a conserva­
ção do Estado, bom como a consagração sem 
protesto da pena de morte, tudo o que entre­
tanto já a mesma eseòla foi buscar 11a classica.

Só: Alimena oecupa aqui uma posição in­
termediaria ás duas escolas extremas, earac- 
terisando a pena no Direito penai, como af­
iliei iva, emendadora, individual, elastica,'(ada- 
ptavel a todos os casos), reparavel, legal, igual 
(para condições idênticas), certa e justa o que 
a approxima da classica, dando-lhe por funda­
mento a defesa social nos limites da justiça, o 
que elle toma, como se vê a ambas as escolas, 
e assignando-lhe dois fins. o mediato da amea­
ça para exemplo de todos os homens e 0 im- 
mediato da segregação do delinquente para 
não lesar a sociedade que são o primeiro da 
classica e o Segundo da positiva; mas neste ul­
timo caso mesmo elle liga-lhe o fim da emenda 
do criminoso.

Mesmo processo cm Saleillcs que define 
a pena, política de 'defesa social adaptada á 
justiça . . que deixou de ser um mal por' um 
mal, tornando-se um nado para o bem.

<> ecletismo de Alimena porem precisa 
ser mais estudado. Nos Limites e modifiea- 
dores da imputabilidade elle funde a defesa 
M,cial com a responsabilidade individual ou 
moral: “A penalidade é uma defesa social rea- 
lisada mediante a coacção social, ficando na 
consciência individual o sentimento desta ooac- 
Çuo. A responsabilidade moral (imputabilida­
de) é assim o aspecto, interno da responsabili­
dade social que tem os proprios irresponsáveis
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moraes, com a differença apenas dos irrespon­
sáveis moraes não terem a capacidade 'de sen­
tir u coacção psyehologica. Em seguida restrin­
ge (illogieamente) a punirão aos responsáveis 
moraes (criminosos oceasionaes, passionaes e 
habitnaes), rieaudu aos mais apenas a a p l i ­
cação da defesa social porque são vesponsa- 
veis e a responsabilidade não c attemiada pela 
semilotic.ura” . Donde se vê que eJ*a melhor 
não ter admittido responsabilidade (social) do 
irres])onsavel (moralmente) .

“A defesa social, ontimia Alimena, dif- 
fere dos outros meios de defesa social, em não 
agir como força material mas como determi­
nante moral, na eonseieneia.., pela ameaça 
que faz dum mal”, de modo que a eliminação 
cio louco nada tem que ver cont a funeção ju- 
ridica propriamente dieta que tem por objecto 
homens capazes de sentir a influeneia dos mo­
tivos determinantes, feua influeueia não é 
tanto eliminar os delinquentes r< fractarjos, • 
eomo eonter muitos homens que sem estes de­
terminantes se deixavam ir a eommelter delie~ 
tos.

A sociedade so defende contra os loucos, 
mas não se concebe uma legislação que leve um 
determinante cfficaz á alma perturbada dum 
alienado. Sem duvida o louco p<tde soffrer 
uma intimidação immediata sobretudo si é 
feita eom um grande apparellto de forças tuas 
não sente a ameaça geral contida n uma lei 
(pie prohibe. certas cousas e pormitie outras.

A defesa social tem assim dois aspectos 
(meio confusos), um dos quaes age exterior­
mente contra todos os criminosos mesmo cmi-
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tru os que são loucos, fazendo-os responsáveis 
sociaes; e outro age só interiormente, quero dn 
zer na consciência individual dos responsáveis 
moraes, ahi não eomprchendidos os loucos, 
pelo sentimento da coacção. K o easo de puro 
ecletismo que nada adianta. Pune-se quando o 
individuo é responsável e não se pune quando 
é irresponsável pune-Se porque deve soffivr 
quem fez soffrer; e cura-s<‘ o doente que pelo 
preeedenle ameaça coutinuar a fazer mal aos 
outros; e mais nada.

Melhor fez Dubuisson, segundo citarão de 
vários auetoves, julgando a punição eausa da 
responsabilidade. pois ainda (pie cila seja eo- 
effeito desta, a força de estar unidas, são cor- 
res])ondent<‘S, (> em seguida, pelo menos actu- 
alrnento depois da correspondência estahehwi- 
da, uma influo sobro a outra e com verdade 
elle ponde dizer que o “homem é capaz de re­
sistência a suas inclinações precisamente por- 
que elUi pode1 sei1 jmnido. porque existe uma 
penalidade; e é porque exista uma penalidade 
que o homem sufficientemeiite inteliigente de­
ve ser considerado responsável por seus «netos 
esta penalidade sondo a influencia eompensa- 
dora lançado pela sociedade na balança das in­
clinações lmmanas.

Si o alienado podesse ser mantido no de­
ver pelo temor não lia sociedade, por mais ex- 
tranha que possa parecer que consentisse em 
]>oupal-o. ”

O que Dubuisson alcança pela lei, Liszt 
oblem pelo determinação: " Mnquanto a capa­
cidade de determinar-se que incontestavel- 
Hiente possue o o homem normal não poder
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ser contestada a possibilidade de determinar o 
delinquente por meio da pena fica subtrahidu 
ao conflieto das opiniões e a culpa, a responsa­
bilidade pelo resultado tem suas bases fixas 
e iuattaeaveis.

Mais um passo e cabe-se na theoria 'jurí­
dica da moral tão affimiada por Bain, deri­
vando a cojiscieneia moral dos sentimentos 
determinados pela acção das l(>is sobi‘e os in­
divíduos, ao contrario da theoria moralista do 
direito af firmada por A f foi ter etc.

Para dum o eoneeito da pena não ]>»>dt‘ 
deixai' de ser o clássico do soffrimento do cri­
minoso, infligido por auctoridade publica, ern 
rasão do delicio, porque a pena representa a 
antiga vingança do offendido e dos seus pa­
rentes, (|U<> é  um phenomeno d^locatel para 
a autoridade publica mas não eliminavel do 
lioniem, e sem esto soffrimento a vingança que 
a pena calou resurge tremenda <> anarcbica 
como foi, e porque não pode haver pena sem 
soffrimento por minimo (pie seja pois a pri­
são, qualquer que seja a sua especie c um cer.- 
ceiunento da liberdade que para o lioniem eivi- 
lisado que saborea os gosos da vida é um dos 
peiores soffrimentos- Apenas pode-se eliminar 
das penas o caracter antiquado de tormentosas 
ou afflict.ivas, que é ineoinpalivel com o ho­
mem moderno moralisado, pelo menos numa 
parte da sociedade.

K por isto que (íuyau quer (pie cila rea- 
lise o nmnOinnu de soffrimento <> o nia.riiintm 
de defesa social.

• Quando muito pode-se i'eunir a esta func- 
<;ão primitiva fia pena suas fu acções postei io-
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res e dizer qu<> a pena 'é um soffrimento im­
posto ao eriminoso não para tortural-o mas 
para reformal-o o si isto não é possivel, para 
6 impossibilitar de continuar a sua practiea 
eriminosa o exemplificar aos outros homens. 
E’ a idea de Ctuclie no Tratado da scicncia e da 
legislação penitenciarias 1905, não obstante de­
finir a pena como uma reacção da sociedade 
contra o auotor d um crime, porque acrescen­
ta que a reacção penal consiste essencialmén- 
te num mal infligido ao auctor do crime e o 
progresso nessa ordem de ideas tende não a 
supprimir o soffrimento mas em utilisar no 
interesse commmn do delinquente e da socie­
dade... em conceber o soffrimento muito 
mais como um meio que como um fim . . .  de 
modo a ser utilisado o mal da pena retirando- 
se outra cousa (pie um simples resultado de 
soffrimento o de punição... e preponderando 
a prevenção individual sobre a prevenção eol- 
leetiva, pela maior somma de certesa e de pre­
cisão e pelo espirito publico... de modo que 
a intimidação da pena vae decrescemlo, mas <» 
que a prevenção collcctiva perde assim dum 
lado é obtido doutro lado pela segurança da 
•'opressão e a scicncia penitenciaria é o pro­
cesso practico inspirado pelos vários ensaios 
de utilisação de soffrimento penal.

Tudo isto é a verdade porque a pena 
quando maior soffrimento não seja é a priva­
ção do patrimônio, o cerceamento da liberdade 
etc que infligidos aos criminosos os privam 
pelo menos durante o tempo em que estão pre­
sos continuar a pratica criminosa e dão a co­
nhecer aos mais homens o que lhes acontecerá
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em caso idêntico; mas n vista (la moralidade 
moderna deve ficar nisto sem um elemento de 
to rtu ra.

A divergência da escola positiva negando 
á pena a funeção intimidante individual tem 
uma procedência em relação aos criminosos 
incorrigíveis, que todos eonhecem e onde a 
funeção dosapparece. ficando apenas a collec- 
tiva de eliminação do criminoso, tem uma ex- 
eepeão admittindo-a nos criminosos menores 
que para cila devem ser educados e não pu­
nidos e tem uma contra(jieção em relação aos 
criminosos corrigíveis que todos os criminalis- 
tas da escola reconhecem. <> cuja punição deve 
consequentemente ser uma correcção para (pie 
a sociedade não precise mais tarde eliminados 
por ter perdido a oceasiao de reformar o seu 
caracter. A divergência da mesma escola 
quanto á funeção intimidante social ida pena, 
negando a exemplaridade, isto é, a influencia 
l)en('fiea da pena sobre os mais homens, quan­
do reconhece que homens existem que não são 
fatalmeiitc impeli idos ao crime ó mera tcimor 
sia, sem sentido.

O fundamento da pena deve ser disfcincto 
em positivo e racional

O positivo é o crinic cujos elementos ou 
caracteres determinam a punição:

1) Aeto imputave] isto é, de sujeito res­
ponsável (pie previa as consequências do seu 
neto, portanto a sua punição e praticou-o, e 
que tinha o poder inhihidor ou detentor do 
mesmo aeto e não o impediu.

2) Aeto lesivo de direitos, isto é, da vida, 
saude, honra, propriedade, liberdade ào lio-
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mem, ou da existência, conservação, integri- 
datle, propriedaàé etc do Estado mais pes­
soas moraes; privando-os de direitos necessa- 
rios, 'fazendo-os soffrer por isto, levando á so- 
eiodadê a que pertence a desordem, que si não 
é reprimido a destroe.

II) Ac to doloso, isto é, feito com intenção 
criminosa de realisar a lesão, que o faz um 
indivíduo malvado, que se delicia com o soffei- 
mento alheio, o que pode mesmo ser perverso 
por falta de todo sentimento ou mesmo por 
ferocidade nata e em seguida deve ser casti­
gado desde que faltou um constrangimento.

4) A prohibição penal que advertia-o.
O fundamento racional da pena, é a rasão 

pela qual o auetor responsável dum crime de­
ve ser punido, desde que esteja eomminada 
pena pelo codjgo, ao mesmo ote• Ora isto é o 
mesmo (pie pesquizar a rasão pela quàl a so­
ciedade se constituiu em Estado, (> os homens 
em outras associações e os seres de sexos dif- 
ferentes em lamilií^ a necessidade natural, a 
finalidade funçüéonal ete.

Então a historia da punição intervém e 
diz-nos que antes mesmo do Estado constitui - 
do, nas selvagerias primitivas como nas ac- 
tuaes existe a punição, pelo sentimento da vin­
gança; que o Estado submet.terwlo os liomens á 
disciplina dos costumes e leis substituiu-a pela 
composição .e reappnreeendo o brio e a energia 

o cidadão incomparáveis com esta substitui­
ção operou-se a pena, alem disto necessária á 
conservação social afrouxada na composição; 
que da pratica desses actos, como dos congê­
neres nos eonflictos civis, surgiu a idea depois
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transformada em sentimento da justiça; que 
do regimen das penas afflietivas eom a forma­
ção da moral j)or esse e outros sentimentos, o 
homem passou ás penas strietamenie eereca­
do ras da liberdade, mal necessário: que com o 
desenvolvimento da sciencia viu-sè que as ore- 
anças em vez de serem simplesmente reprimi­
das. peiorando e na sabida das prisões tornan- 
do-sc criminosos ))enitenciarios, é mellior edu- 
cal-as e que os adultos também podem assim 
ser reformados; o desde que a sociedade sem­
pre foi assim constituída é para temer-se que 
deixe de sel-o, abolindo a pena, parecendo que 
esta tem um effeito preventivo do exemplo so­
bre os mais homens, attestado mais ou menos 
por augmentos de delietos com a redueção da 
pena; <> coiiclne-se (|ue tudo isto é verdadeiro, 
que a pena se funda. 11a vingança, na justiça, 
na emenda do criminoso, no effeito da pre­
venção do crime, e 11a conservação social que se 
pode comparar ú defesa do individuo mas 
sem seus caracteres, phenomeno sui f/nwris 
consistente em actos preparatórios como a 
construcção de navios de guerra, fortalezas, 
formações de exercito e prévios annameiitos.

NTão sei é como sendo a sociedade um 
phenomeno complexo e natural st* queira rc- 
dusir a pena a mero phenomeno de qualquer 
• ■spe< i<- c de caracter artificial, capaz do ser 
inteiTamente modificado no sentido de reali- 
sar o pensamento dum auctor qualquer, aliás 
tao diversificado, de modo que a se attender 
a todos fica pila destruída pola impossibili­
dade do accordo.

Toda essa iLivorgencia porem não tem
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grande importância até para a idea funda­
mental, a prevenção.

A prevenção que é o ponto capital da 
pena é nmis ou menos reconhecida por todos, 
porque esta efficaeia da pana não é absoluta 
com o o mostrou Prins, dizendo que si ella 
fosse completa na prisão não haveria aug- 
meuto da criminosidade na Europa actual, 
talvez devido ao conforto e ao luxo que tirou 
o caracter intimidante; e si fosse na execu­
ção da pena de morte, o crime teria desappa- 
recido dos paizes barbaros, onde os corpos 
dos salteadores eram pendurados aos ]>ostes 
das estradas.

Eerri que diz a pena só ter utilidade ne­
gativa que é menor do que se pensa, convem 
em que as consequências da impunidade são 
muito graves e lesivas; o Garofalo escreve 
que não é preciso recusar á pena toda preven­
ção geral ou indirecta, porque quando a pena 
responde- ao seu verdadeiro fim de repressão, 
o acto reflexo da intimidação produz-se sem­
pre pela naturesa das cousas sem que seja ne­
cessário preoceupar-se disto dum modo par-, 
ticular.

Beste modo a pena é mau grado seu, da 
escola, um soffrimento infligido pelo Estado 
tem defesa própria), e que de algum' modo 
(aliás imprescindível) intimida.

A divergência capital pois está na rasão 
justificativa da pena, nesta defesa social ex­
clusiva que a escola positiva tomou á cíassi- 
(*a que a tinha sem exclusividade, e que re­
pousa sobre tudo numa phantasia (pie ja sa- 
hiu da moda a do organismo social que vive.
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com reflexos, consciência, defesa ete e que 
mostra o gíau de seriedade da théoria.

Em conclusãoga pena surgida da vin­
gança e passada na constituição do Estado ás 
auetoridades que representam a justiça, foi 
um castigo aos criminosos, como se impõem 
ás creanças <* nos tempos primitivos ou bár­
baros aos escravos entre os quaes e em pri­
meiro logar figuraram as mulheres. A dif- 
ferença c (pie nesses casos o déspota estava de 
cima sem um embaraço que não fosse execp- 
cionalmentc já a ])assagem para um melhor 
estado social, onde a familia ou a tribu ou 
mesmo o Estado incipiente lhe impuzesse 
medidas o no excesso tomasse contas. Este 
castigo operou-se pela morte que é uma eli­
minação e depois pelo banimento (ostracismo 
heiIono) ou pelo degredo ou relegação (ae- 
fual transportarão); mas com o appareci- 
mento das prisões, tornou-se também a re­
pressão, na acCepção moderna, porque çm 
sentido geral reprimir é conter e no caso, 
castigar, por qualquer modo. Deste modo as 
ideas de eliminação e de repressão são factos 
oeeorridos na punição e nada mais.

O fim ou funeção preventiva da pena 
porem é uma interpretação da mesma puni­
ção; mas uma interpretação verdadeira em 
parte. Tem rasão os naturalistas quando af- 
firmam que os criminosos incorrigíveis não 
se intimidam, porque a experiência mostra 
(pie reincidem de qualquer modo, qualquer 
que seja a rasão, má, insufficiente punição, 
ou falta de amor á vida livre de modo que a 
sacrificam a um momento de bestial idade;
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mas não quanto aos corrigíveis, nem quanto 
aos indivíduos que ainda não praticaram cri­
mes. Quem sabe até onde subiria o crime 
sem a ameaça da pena? O proprio Ferri re­
conhece que as consequências da impunidade 
são muito graves e lesivas. Garofalo também 
dizendo como vimos que o aeto reflexo da in­
timidação se produz sempre pela naturesa das 
eousas.

Entretanto a efficacia da punição não é 
absoluta, como diz Prins, porque sinão o cri­
me tcria desapparecido dos paizes barbaros 
alguns dos quaes penduravam os corpos dos 
salteadores nos postes das estradas, e a cri­
minalidade actual não augmentava.

►Só o principio moral da punição, a emen­
da ou reforma não se pode demonstrar assim 
precisa ser colhida na experiencia, das peni­
tenciarias.

Como quer que seja c* ate que investigue­
mos essa prova, estão dc pé os princípios da 
escola elassica da prevenção e da repressão, 
bem como o da positiva, da eliminação; e si 
nesta da-se uma verdadeira defesa social, na 
repressão, ha ahi uma verdadeira correspon­
dência entre o crime e a pena, uma especie dc 
proporcionalidade approximada que é a justi­
ça. Aqui não se traeta de connncnsuravcis, 
mas de probabilidades. Si a pena segue sem­
pre ao crime e tanto maior quanto elle é mais 
grave, como não ver aqui a idea da justiça ?
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Svolução da pena, do supplicio à repressão e á 
rejorrrja ou educação, ladeadas da eliminação

As escolas são recordes em assigiiar uma 
evolução á pena, mas lia uma divergência na 
interpretação deste phenomeno que em parte 
independe das mesmas.

Assim Le Uon reconhece como phases 
dessa evolução a vingança, a composição e a 
pena, o que e reprodusido por Letourneau etc, 
ao passo que (linche da-lhe por phases a vin- 
gança (comprehendendo a comj)osição e a cx- 
piação que outros separam), a intimidação, a 
correcção e a eliminação, que ao mesmo tem- 
po incorpora numa só pliase, como differen- 
tes processos de prevenção individual, dizen­
do que tem se devido percebei;1 'desde todos os 
tempos que a reacçao vingadora ou expiado- 
rn contra uma falta passada servia ao mesmo 
tempo para prevenir faltas futuras o a pena 
applieada <püa prrcntum operava no futuro 
iir percalur.

Xão posso concordar com isto. A puni-, 
ção tem as phases apontadas por Le I»on da 
vingança, composição <* pena. () logar da pc- 
ria, a sua origem é nas phases anteriores oc- 
cnpada pola composição o antes pela vingan­
ça, mas só isto, ella ainda não existia nas 
mesmas origens, a não se alterar o conceito 
da pena de mal ou reaeção da sociedade con­
tra o delinquente, pois no período da vingan­
ça a reaeção ou o soífrimeuto imposto ao cri-
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minoso éra feito pelo indivímio e só algumas 
vezes pela familia e ainda mais raramente pela 
trilm. Só na composição a auctoridade social 
que se vae fonnando intervem junetanientc 
com o indivíduo menos para assegurar a pu­
nição do que para recolher o tributo (Jred- 
<htni,y que lhe pertence.

A vindicta mesma está sujeita a uma 
evolução, passando da indeterminação primi­
tiva á ceifa organisação pelo duello instituido 
natuialmentc pelo sentimento e interesse de 
conservação da familia, passados de paes a 
filhos e irmãos ou si quizerem pelos affeetos 
familiares, eommunicados até aos parentes 
mais ]>roximos, que na incapacidade geral do 
offendido para a represália tomaram o en­
cargo, a obrigação de punir o offensor, a tal 
ponto <|iie liouve um vingador do sangue na 
Diblia, chamado pelos germanos de rjoel.

Depois esta evolução se aperfeiçoou pelo 
talião, (|iie foi uma medida, uni limite a sua 
acção, resultando natural mente da tendcncia 
do vingador a exagerar o mal da punição e do 
interesse dos patrícios de ambos em conser­
var os companheiros de defesa das agrega­
ções para triumpho na incessante lueta pela 
vida internacional.

A composição que foi o restabelecimento 
presumido do direito lesado, pela indemnisa- 
çao do prejuízo causado pelo crime, deve ter 
substituído a vingança quando os povos foram 
tomando uma organisação política, geralmen- 
te ícalesa guerreira, onde convinha ao chefe, 
alom dos braços que o defendiam os provei­
tos da compensação (frcddum), cia indemni-



30 REVISTA ACADÊMICA

sação do crime segundo o valor do of fendido 
(tvchrgcld) . 10’ o que occorreu entre os ger­
manos, povos livros por exeelleneia, nesses 
tempos, earacterisados então pela energia dos 
iiídividuos; e portanto deve ter ocoorrido em 
todos os mais onde essa energia fartou.

As leis mais antigas dos germanos, diz 
Garofalo deixavam ao ofíendrdo a escolha 
entre a vingança c o ivchri/cld ou compensação 
pecuniária, porque se cria (pie em alguns ca­
sos está fôra insufficiente para acalmar a 
victima.

Deve-se considerar como uma persistên­
cia da parte fiscal da compensação ou composi­
ção (frethhnn) a muleta existente em todos 
os tempos e ainda hoje elogiada por Liszt e 
que para Bentham e FiTaugicri devia ser pro­
porcional á fortuna dos eondemnados, e que 
para outros deve substituir toda espccie de 
prisão: bem como a confiscarão, que no direi­
to francez é restricta ás marcas de connner- 
cio e ás patentes de invenção, reprodusida 
pelo direito belga e allemão, e restricta aos 
object.os do delicto na Suécia e Noniega; e 
abrangendo ambas as hypotheses no Brasil.

A pena propriamente dieta, substituio a 
composição quando os governos constituidos 
foram accentuando os seus fins internos de 
garantia dos direitos, pela jmnição dos crimi­
nosos quando o caso não admittia a sua res­
tauração etc a par dos externos de defesa da 
sociedade e quiçá pesquisa de elementos eco- 
nomicos pela conquista; pelo menos ■ quando 
nao houve aln um desenvolvimento crescente 
da potência duma realesa astuta, secundada
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por auxiliares exploradores e apoiados por 
parvos que se satisfaziam com a posição de 
explorados, o que muitas vezes occorrou ua 
liistoria, especialmente dos povos do Oriente.

A evolução da pena pondo de parte sua 
origem na composição e na vindieta, deve ser 
da crueldade á benignidade e nesta ultima 
phase da subjectiva á objcctiva.

Na phase da crueldade ou do tormento, a 
pena lançada por uma sociedade ainda barba­
ra sem sentimentos de amor ao proximo, por 
indivíduos que as mais das vezes eram crimi­
nosos natos, ferozes, delicinndo-se com os sof- 
frimentos alheios de creaturas muitas vezes 
innoeentcs enquanto os criminosos tripudia­
vam impunes, não podia deixar de ser afflic- 
tiva suppliciantc.

Na phase da benignidade subjectiva, 
quando a sociedade foi ganhando caracteres 
elevados, almas piedosas, corações bondosos, 
pelo t.raquejo da familia, espeeialmente infil­
trada pelas creaturas mimosas que tem o sexo 
fraco, appareceu o horror á vexação e a pena 
tornou-se mera repressão, abolindo-sc a tor­
tura concoinmittante a qualquer especie de 
pena, a morte e quando não tornando-a rapi- 
da pela forca, pelo fuzilamento ou mais. ainda 
pela electricidade.

Na phase da benignidade objcctiva deter­
minada pelo echo das theorias longínquas, 
reavivadas pelo crescimento da piedade que 
funda no Estado a funeção da assistência, e 
mi sociedade as associações humanitarias, a 
repressão não basta é preciso que olla seja 
mais producente que os reprimidos em vez



32 REVISTA ACADÊMICA

de ficarem sempre nocivos voltem ao grêmio 
social, e surge a educação do menor, a refor­
ma do maior, a oura do doente.

Pbneretisemos a oousa.
. E’ inútil descrever a crueldade antiga.

líceontemonte era o. mesmo ainda. Em 
(íand, IIesscls, eornmissario do duque de Al- 
l>a, em Paris, Laubardemont, ugshte de Iviclie- 
lieu, em Berlim, Oarpzow, juiz de Fredorioo 
(iuillicrme, em Londres, Jeffrev, grande clian- 
oeller de Jacques II, diz Prins passariam 
lioje por tvrannos. frenéticos, attingidos de 
loucura sanguinarra; mas eram simples ma­
gistrados, obedecendo ás leis do seu paiz e ap- 
plicando o direito repressivo do Seu tempo. 
A Carolina de 1533 sob Carlos Y c a Orde­
nança criminal devida a Çolbert codificaram 
este direito introduzindo a ordem legal nesse 
cliaos.

Houve um povo (pie fez excepeão á tan­
ta crueldade qne foi o belleno. Pelo menos 
instituio o ostracismo para os crimes políti­
cos que eram os mais frequentes e fez a mais 
branda das exocuções, pela cicuta. Também- 
foi a patria da liberdade política e da tlieo- 
ria da virtude e da justiça, do. direito natu­
ral, do eosmopolitismo e da Uieoria da cari­
dade.

Xo renascimento, diz Prins, com a nova 
situação economica um iioVo elemento surge ' 
ao lado da intimidação torturante. Pum lado, 
apoz as descobertas geographicas c a extensão 
das relaçbes c,ommerciaes, as nações tem ne­
cessidade de homens e de braços. Doutro lado
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em presença do numero crescente dos aven­
tureiros vivendo de expedientes e de vaga­
bundagem ' omnprohendoram que lia unia for­
ça a utilisar e que em vez de se limitar a ex­
ercer crueldades sobre os. culpados, podem el- 
les ser aproveitados no trabalho. A pena tor- 
nou-Se então trabalho forçado ou servidão pe­
nal em proveito do Estado que levou os crimi­
nosos a remar nas galeras ou a servir nas tro­
pas de guerra ou a fazer trabalhos publico?, 
das prisões, dos navios (ba/jnes em França, 
hulkcs de Inglaterra), que estendeu-se até 
fora do paiz na transportação. ”

Com o desenvolvimento das -sciencias na 
opoeba moderna ella tomou outra feição ou 
phasc. Já  Crotius, Thomasius, Wolff tinham 
combatido o formalismo estreito da justiça de 
seu tempo, Benthàn IVAlembert, Diderot, 
Tíelvetius, d Holbach, Voltaire, Recearia, Fi- 
langicri, protestaram em nome da utilidade 
contra os horrores da punição. Kant e Ficht 
trouxeram a idea da liberdade moral. Frede­
rico o Grandp, Josepli II, Catharina da Rús­
sia, Lqopoldo da Tõscana 0 outros transfor­
maram a punição dando por fim a emenda 
do cr iminoso. mudadas as prisões de logares de 
supplicios para Casas de correcção.

S. Vicente de Paula, desde 1619 esfor- 
çeii-se por melhorar a sorte dos forçados. O 
philanthropo lloward foi no fim do século 
A V il T, afinal o verdadeiro promotor dos re- 
gimens penitenciários, (pie se OTganisaram no 
século seguinte, completados pela individuali- 
sação 'da pana e sua condição, a indetermina­
rão da septença, pela liberação condicional, e
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polo patronato, tudo o que converge para re­
formar o criminoso capaz de emenda, conser­
vando a intimidação que a pena exerce e dan­
do assim satisfação ás exigências do senti­
mento inextinguivel da vingança liumana.

Isto não quer dizer que prejulguemos a 
questão da reforma do criminoso corrigível, 
o que aliás seria logico, desde que elle pode 
melhorar; mas que a intimidação não 6 phase, 
earactevisa todas ellas; e a eliminação não ha 
de sel-o também, sempre ladeou a todas as 
mais funcções da pena, como uma restricta, á 
morte o á relegação.

Variações cia pena

A questão da variação da pena separa ain­
da as escolas.

Os primeiros escriptores do direito pe­
nal, determinaram uma pena para cada dc- 
licto, segundo a sua gravidade, fazendo porem 
variar cada uma pelas circumstancias aggra- 
vantes que a elevam ao maximum, pelas atte- 
nuantes que a baixam ao mininmm, pondo-a 
no grao medio quando concorrem umas e ou­
tras, conforme viu-se no estudo do delicto; 
d onde se vê que a orientação jurídica da es­
cola 6 a dominante, porque cm todas as mais 
orientações, cconomica, moral, etc,' o critério 
da gradação da pena é esse mesmo da 
justiça que Dante conceituou como uma 
proporção; c foi sem duvida por isto que um
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pensador da ordem de Kãnt se decidiu pelo 
fundamento da justiça. Proporcional ao grau 
do desejo ou da impulsão criminosa, fazendo-a 
uma contra impulsão (Itomagnosi e Feucr- 
bach).

Os naturalistas invertendo os termos fa­
zem variar as penas com a classe dos crimi­
nosos (Ferri) e depois com a temibilidade re­
sultante da classe e das circuinstancias (Ga- 
rofalo) e com a temibilidade talvez e sempre 
com o motivo determinante (Ferri) alem da 
inadaptação á sociedade (Ferri e Garofalo) 
de modo que não se sabe em quem acreditar 
si em Ferri. si em Garofalo, mesmo porque as 
classes de criminosos de Ferri, são os natos, 
os habituaes, os loucos,- os occasionaes e os pas- 
sionaes, ao passo que as de Garofalo são os 
violentos os assassinos, os ladrões, cada uma 
das quaes para esse fim clle redistribue em 
temiveis e não temiveis.

E ’ notável a flutuação dessas ideas. Em 
seu primeiro livro Garofalo rica na temibili­
dade: A ameaça das penas deve ser colierente 
com a temibilidade do reur

No segundo yar para a inadaptação: O
meio penal deve ser determinado pela possibi­
lidade de adaptação do reu, isto é, pelo exame 
das condições em que se pode presumir que 
cessa de ser temivel (!)

Para Ferri devem ser punidos os crimi­
nosos natos e habituaes pela colonia agrícola, 
sendo improcedente a pena de morte; os oc- 
casionaes de crime grave com a separação e o 
oxilio temporário nas mesmas colonias agri- 
colas, e de crime leve com a reparação por
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trabalho forçado, cm exilio local, sem prisão, 
ou em fixação de domicilio, si são mulhorcs ou 
creanças, o que 6 antes uma prevenção que 
repressão; os. passionaes com a reparação dò 
damuoo exilios locaes, de modo a affastal-os do 
logar da victima: podendo a pena ficar indo- 
terminada com libertação condicional ou sus­
pensão coimicional da sentença; contanto que 
se evitem as penas de curta duração contra a 
qiial Ferri moveu teiTivel campanha por le­
var individuos ainda bons á completa disso­
lução, effeito das companliias perniciosas.

Garofalo é o mais forte campeão da pug­
na contra as circunstancias aggravantes e at- 
tenuantes, desde a sua suggcstão da temibili- 

. dado do criminoso para as substituir. A ver­
dade, diz elle é que a gravidade relativa' dos 
crimes não pode fixar-sc de um modo absoluto 
porque ha de attender-se. . .  á gravidade do 
darnuo, á da i«imoralidade, á do perigo e em- 
fim á do alarm a... A gravidade do danino 
material só serve para avaliar a reparação de­
vida ao offendido.. . .  e o dever violado para 
determinar a immoralidade do agente e por­
tanto a sua temibilidade. Ora recondusida to­
da a theoria ao principio da adaptação resul­
ta que o meio penal deve ser determinado pela 
possibilidade da adaptação do reu, isto é, pelo 
exame das condições de existência em que po­
de presumir-se que elle cesse de ser temivél. 
Outros .o acompanham acatando a proporcio­
nalidade da pena ao- crime como quantidades 
(!) incommeiisuraveís.

A terceira escola que na questão da pena 
ora sc approxima da classica com a pena fi-
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nalistica de Liszt, ora da naturalista com o fun­
damento da defesa de Alimena, e ora se man­
tem num pònto mediano com Prins, nesta 
questão da variação da pena mantem á pro­
porcionalidade da classica, com Alimena di­
zendo que a defesa social e limitada pela jus­
tiça, tal como a sociedade a conceíae, com 
Iúszt que quer o augmento da pena peJa reinci­
dência, pela supervenicncia do resultado gra­
ve, pela profissão do crime, pelo emprego de 
armas, pelo amor ao lucro (como motivo) e 
pela offensa do ascendente, e a diminuição pola 
tentativa, pela adolescência o pela cumplici­
dade por assistência, alem das attenuantes 
francesas, que são no homicidio a provoca­
ção, na injuria a offensa physiea, e a excita­
ção da parte contraria pelo ataque; ora faz 
variar a pena como a naturalista, mas com 
elementos proprios que são em Prins, penas 
educadoras dos. menores, reformadoras dos 
adultos de bom passado, repressiva dos incor- 
rigiyeis e preservadóras da sociedade no caso 
dos anormacs.

E ’ o que repetem os penitenciaristas Cu- 
che e Cliaves, com ligeiras discrepancias c va­
riantes, penas educadoras dos menores, inti- 
midantes para os adultos occasionaes ou de 
crimes ligeiros, reformadoras para os adultos 
viciosos mas emendareis, eliminatórias para 
" adultos incorrigíveis, pondo Chaves as in- 
timidantes entre as reformadoras.

. Maior discrepância veriamos si aponias- 
semos a divisão de Saleilles e outros que por 
vezes suggerern uni systema de variação nova 
pelas penas parallelas que o juiz applica coq-
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forme a perversidade, em torno das quaes não 
ha qnestão.

Sou clássico na questão da variação da 
pena como na de sua funeção, fim ou funda­
mento, ainda que com modificação trazida por 
parte das ideas da escola naturalista. Si ex­
iste um criminoso nato, manifesto pela pliysio- 
gnomia (va por conta dos sábios), si no seu 
crime elle mostra a perversidade inherente á 
raça e si a exporicncia tem patenteado em ca­
sos semelhantes a incorrigibilidade ,é o caso 
de eliminal-o pela relegação porque a morte é 
um assassinato praticado por quem se sub- 
ínette á ordem da lei e da justiça, um mandato 
criminal, mas é preciso que haja gravidade de 
delicto porque não se pune por uma alfinetada, 
como não sc pune sem um crime um homem 
que apresente o tvpo criminoso. Fora disto 
porem não se pode deixar de augmentar a 
pena pela gravidade do delicto e dentro de 
cada gravidade pelas circurnstancias mani- 
festadoras (va essa concessão) da temibilida- 
dn do delinquente que entretanto segundo a 
escola naturalista (por espirito systema- 
tico) não existe mais, pois escapando de um 
crmnnoso nato não se é mais temivel, de modo 
que a ser logico, concluc-se que a criminosi- 
dade nata ou temível só existe em si, no typo 
criminoso não é uma inferência pelo menos 
na maior parte dos seus elementos, das cir- 
cumstancias.

Não se pode inventar tanto em sciencia 
social. Tudo que a sociedade encerra é natu­
ral, produeto de um desenvolvimento cons­
tante e que nuo pode ser alterado mas só pelo
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mesmo desenvolvimento melhorado. Dahi essa 
balburdia da escola revolucionaria que quer 
imprimir a sua personalidade á custo da uni­
versalidade .

As circumstancias aggravantes estão de 
pé, ou sejam cilas que devidamente inanifcs- 

- tem a tem ibil idade do delinquente, de qual­
quer tvpo, ou illogieamente dependão do typo 
criminoso que por si é insuffieiente para o ef- 
íeito referido.

Por que tanto liorror a justiça? Vbi non 
?st justitia ihi non potcst esse jus.

A justiça que Pythagoras definiu como o 
aspecto da ordem universal, o Dante como uma 
certa rectidão que cxpelle o erro, não é uma 
concepção idealista do archaieo direito natu- 
cal; mas um phenomeno capital da sociedade, 
porque permittiu a sua formação c o seu des­
envolvimento, deixando subsistirem os fracos 
ao lado dos fortes. Existe não só no Estado 
como na sociedade e atd na familia, onde quer 
que hajam liberdades em associação, que ella 
bmita e garante, virtude a premiar o vicio a 
castigar, mérito a louvar e demerito a censu­
rar.

No Estado sua importância é de tal or­
dem que constituo um poder publico, porque é 
0 Processo, pelo qual o direito que o organisa. 
constitue-se forçando o indivíduo a respcital-o, 
•Ia pela restauração ou consequente indcmni- 
sação, já pela punição nos casos graves (cri­
mes) e consequente intimidação preventiva de 
uovas perturbações jurídicas; mas além disto 
c a chave dos bons governos pela entrega dos 
cargos públicos- aos culadãos que os merecem
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exercer. Na sociedade oiií particular, é pela 
justiça que se levantam estatuas nas praças 
publicas aos seus maiores cidadãos. Infeliz- 
mente a opinião que é o orgam da justiça so­
cial dá ondulação a esse oceano popular. Na 
própria familia ella concorre com o sentimen­
to da dignidade pessoal e interesses dos filhos 
para manter as boas relações dos conjuges; 
pelo reconhecimento dos seus sacrifícios, de­
pois que a excitação da bcllesa e da novidade 
tem passado. Dahi a infiltração indelével de 
sua acção constante na stratificação de todos 
os tempos, do caracter humano, na forma de 
sentimento.. Ja  os juizes de Israel, a frente dos 
quaes está pelo sexo (admiravel) a propheti- 
sa Débora, oram dellc possuídos nesses tem­
pos primitivos da humanidade, governando a 
principio um povo, sem o appoio do exercito e 
depois afrontando as iras da realesa com as 
censuras ás faltas por ella .commettidas. On­
de quer que haja uma-liberdade garantida, 
unia associação montada, c que existe a justi­
ça estabelecendo o equilíbrio entre as forças 
antagônicas dos indivíduos. A sua primeira 
forma foi a penal da vingança, Sem a qual to ­
dos os fortes feriam feito desapparecer todos 
os fracos e depois destruído uns aos outros. 
Mas d ’ahi paru cá ella enche a humanidade 
eivibsada. Não admira pois que Spcneer que 
a define lei de igual liberdade a reduza a uma 
lei natural da animalidade, a de soffrer ás con­
sequências dos seus actos.bons ou maus. P re ­
firo porem a idea de Sully Prudhomme, que a 
faz ideal da sciencia unida ao amor porque na 
natureza só ha lucta pela vida. Ifntretanto
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Kuckuck a eleva a phenomeno eosmieo, 11a sy- 
mctria e faz uefla eonsistir a belloza.

Que dizer do motivo determinante?
Procedente quando é social porque é en­

tão a justificação do acto criminoso, para o 
excluir dos crimes, pois o agente não podia 
deixar de obedecer-lhe, pelo perigo de vida 
etc, não tem o motivo determinante procedên­
cia quando 6 antisocial, para variação da pe­
na, desde que o mais antisocial é dos crimino­
sos natos e dos habituaes e o menos antisocial 
é dos criminosos passionaes e dos occasionaes, 
porque então ou ha uma redundância quando 
o motivo se accorda com a classe de criminosos 
que ja determinou a espccie de pena ou ha 
uma contradicção quando a classe de crimino­
sos determina uma espccie de pena e o moti­
vo outra, desfazendo com uma mão o que se 
fez com outra, que aliás não é o pensamento de 
F erri.

Classificação das penas pelo critério objectivo, 
da especie de soffrirnento, enj corporaes, mo­
raes, patrimoniaes, e privativos de direitos, 
especialmente da liberdade, cadeias e colô­
nias agrícolas.

Os naturalistas não julgam esta matéria 
digna de interesse, tractando accidentalmente, 
por entre outras, das penas que suppoem con­
venientes e das que consideram eliminaveis.

A escola classica porem iniciou este estu­
do que legou aos críticos; e Liszt distribue as 
penas em principaes c accessorias, subdividin­
do-as cm relação á vida, á liberdade, ao patri-
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monio e á honra; Brins classificadas em corpo 
raos, moraes, patrimoniaes e privativas da li­
berdade; e Alimcna em corporaes pecuniárias, 
e restrictivas da liberdade e da capacidade ci­
vil c politica, artistica e scientifica.

A matéria em si pois 6 cxtranha ás ques­
tões capitaes do direito penal, mas lm alguma 
cousa a examinar sobre a improccdencia de 
algumas penas que a antiguidade nos legou e 
que a tradição, o espirito de rotina mantem 
por entre institutos que lhes são incompatí­
veis.

As penas corporaes ou torturantes são a 
de morte e as suppliciantes, entre ás quaes a 
eivilisação moderna que eliminou-as mantem 
o chicote.

I)a pena de morte já dissemos que é uma 
das manifestações da criminosidade nata man­
tida pelos legisladores de muitos paizes. Si 
Garofalo é seu advogado com o assentimento 
de Lombroso, Per ri vinga a eivilisação dessa 
injuria na mesma ordem de ideas da escola po­
sitiva . Eolgamos de ver o argumento de Garo­
falo combatido por Chaves, entre nós: “Não é 
ró o exemplo do Tosoana, onde á cessação das 
execuções de 1774 a 181G e de 1881 por diante, 
não correspondeu o augmento dos crim es....
Na Bélgica___ a grande criminalidade está
estacionaria desde 1831, sem (pie a grande 
diminuição, a principio, e depois a abolição de 
facto da pena de morte tenha determinado a 
sua recrudescencia. Na America do Norte, no
Estado de Micliigan---- a suppressão da pena
de morte não acarretou o augmento dos assas­
sinatos. Na Suissa se alguns cantões a rçs-
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tabeleceram depois de revogado o art. 65 da 
Const. Federal, a maioria, representando 4|5 
da população total da Confederação, não o fez, 
o que parece indicar uma diminuição ou pelo 
menos o statu quo da criminalidade. E é para 
reparar que o movimento abolicionista conti­
nua cada vez mais triumphante. Em todos os 
paizes, onde a pena de morte figura nas leis, 
as execuções, ou estão de facto supprimidas, 
ou tornam-se cada vez mais raras, com as com- 
mutações. Na Bélgica data de 1863 a sua não 
applicação. Na Allemanha são executados 
apenas 5% dos condemnados á pena ultima; 
na Inglaterra 25% ; na Áustria 8%; na Fran­
ça de 1900 a 1906 9%. Foi abolida pelo Novo 
Cod. Penal da Noruega; o Russo diminuiu a 
sua applicação, restringindo-a a certos crimes 
políticos; e o projecto do Codigo Penal russo 
não a contempla. Entre nós, antes que o Co­
digo Penal de 1890 a relegasse já estava de 
facto extineta pelo direito de graça; e a Const- 
Federal no par. 21 do art. 72 excluio a pos­
sibilidade de sua adopção.

Mesma cousa se dá com a pena de chicote, 
mantida na Inglaterra, Dinamarca, Montenc- 
gro c Rússia, alem da China e Estados bárba­
ros como ella, do mesmo modo que entre os 
povos selvagens e como medida disciplinar 
alem daquellos Estados, na Suécia, na Allema- 
nha e nos Estados Unidos bem como na Fran­
ça para os apucUen; o (pie é defendido por En­
che, Maxwel, Lacassagnc.

Felizmcnte vemos cm Prins cila ser qua­
lificada de deshonrante e em desaccordo com 
as civilisações. Basta lembrar que essa pena
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surgiu com a escravidão, a principio da mu­
lher e depois dos vencidos na guerra, para vêr 
que por tão aviltante origem c indigna do ho­
mem moderno. Si o condemnado é incorrigí­
vel que seja eliminado o nada mais.

Si é corrigível ou si a sua incorrigibilida- 
de 6 duvidosa, que não lhe arranquem o ulti­
mo grao da vergonha, tractando-o como es­
cravo, dando-lhe a consciência de nada valer 
na vida e em vez de inocular-lhe no espirito a 
idea da necessidade de sua punição, fazendo 
surgir a da revolta contra o supplicio.

As penas patriinoniaes ou pecuniárias, 
originadas da composição são hoje a muleta e 
a confiseaoao que nos Codigos modernos vae 
se tornando parcial.

A muleta, não obstante a sua sustentação 
por Liszt, é uma pena para o pobre que não 
a podendo pagar tem de ganhal-a c nesse caso 
ferindo os interesses da iainilia, ao contrario 
da affinnação do mesmo auctor; mas nada 
para o rico, a não ser um golpe a sua paixão 
pelo dinheiro si é já usurario.

A confiscação está no mesmo caso, com 
a differença de ser uma extorsão do patrimô­
nio porquem deve garantir a propriedade, que 
é o Estado.

Só uma rasão justifica a pena patrimo­
nial, que é a iudemnisação do damno causado 
pelo delicto, além da confiscação dos objectos 
que serviram para a perpetração do crime, o 
que não precisa commentario.

As penas moraes cm acccpção restricta 
são a reprehonsão, a condemnação condido-
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nal e a publicação da sentença de condemna- 
ção.

A reprehensão (admoestação ou reprimen­
da) apparcce j.á em Roma contra o incendiá­
rio por imprudência’e está em alguns Codigos 
modernos, allemão, italiano, russo, espanhol, 
portuguez, para delictos ligeiros.

A publicação da sentença de condemna- 
Ção, existe também em alguns codigos moder­
nos enino o francez o italiano e o norueguez, 
para delictos de injuria em Noruega, punidos 
com crgastulo na Italia, etc.

A condemnação condicionl existe na Bél­
gica, França, Allemanha, Portugal, Noruega c 
Suissa, em logar das penas de prisão de curta 
duração, practicado o crime pela primeira 
vez (Bélgica) havendo obrigação de reparar o 
damno causado pelo delicto (Noruega). Na In ­
glaterra e Estados Unidos a suspensão (pro- 
bation) é anterior á condemnação, isto é, sus­
pende o julgamento do indiciado.

A suspensão da condcmnçaão ou da pro­
nuncia parece-me boa, desde que appellando 
para a correcção do individuo que protege 
com a não divulgação do crime satisfaz a in- 
denmisação do cíamno da parte offendida e 
procura obter um homem que estava no pen­
dor dum sclerado; mas a reprehensão e a pu­
blicação da sentença condcmnatoria me pare­
cem contraproducentes. Reprehénde bem o pac 
ao filho menor mas isto mesmo deve ser de mo­
do que lhe dê vergonha em vez de tiral-a, em 
particular e não em publico: ao contrario elle 
Se deixa ir pelo pendor como a pedra que per­
deu o ultimo apoio e rola para o abysmo.
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Ora a publicação dá sentença condemna- 
toria 6 o que ba de mais publico e feita aiem 
disto sobre um liomem que outra circumstancia 
não educa mais, tirando-lhe o estimulo da boa 
reputação c entregando-o ás vistas da curiosi­
dade geral como um criminoso. E ’ uma queda 
de que não se levanta mais.

As penas moraes em acecpção ampla 
(Prins) ou juridiccjLS cm aecepção restrieta 
(Alimena), são as privações de direitos. Ro­
ma teve ás suas capiti dimimttio, maxima, da 
cidade, media, da liberdade e minima da fa­
mília, Depois os povos instituiram a morte ci­
vil; o afinal codigos modernos tem a de inter- 
dicção, como o italiano, o norueguez, princi- 
palmente como accessoria á pena capital. O 
codigo brazileiro e mesmo nossa Const. Fede- 
deral é assim que a trazem art. 71 par. 1.

Neste aspecto não é uma pena é um re­
forço da pina, que só pode ser justificado 
quando o interesse publico o exigir. Assim pe­
lo nosso Codigo penal ni*t- 55 as penas de mais 
de seis annos de prisão eellidar trazem a sus­
pensão de todos os direitos políticos, a per­
da do offieio electivo, emprego publico, respec­
tivas vantagens c vencimentos; a perda de 
todas as dignidades, condecorações e distinc- 
ções honoríficas; e a perda de todos os m nau.s 
públicos. Pelo Const. cít. toda condemnação 
criminal suspende os direitos políticos.

Entre as penas privativas de direitos es­
tão as penas principaes que são as privações da 
liberdade: prisão, deportação c transportação. 
Pela impossibilitação em que se acham os pu­
nidos de continuar a offender a sociedade e em
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certos casos pela possibilidade de sua refor­
ma procurada pelo regimen da prisão e da 
transportação são as únicas penas dignas 
d'unia sociedade de homens modernos, aman­
tes da liberdade c justos apreciadores do valor 
da vida humana.

A deportação ou expulsão do território 
sempre existiu. Na Grécia foi a.pena dos cri­
mes politicos, chamada ostracismo, que infe­
lizmente feriu homens prestimosos como Te- 
mistoclcs que recusou a vingança proporcio­
nada pelos persas morrendo das suas conse- 
quencias, Aristides que olle mesmo fizera de­
portar o que ao sahir da patria fazia votos 
pela sua prosperidade, alem de elevar as fi­
nanças e continuar pobre até á morte. Só teve 
a vantagem de affastar a morte pela cicuta 
qne até então fazia estragos, como aconteceu 
com Pliocion o homem tão superior ás appro- 
vações como aos clamores das multidões, que 
inflexível ás censuras tomava os applausos, 
como originados de tolices do orador, para não 
faliar em Sócrates etc.

A prisão também veio da antiguidade. A 
flrecia teve o Circulo Noturno por exemplo 
foniii deu-lhe trabalhos forçados (aã malla). 
A edade media serviu-a dos logares mais for­
tes e immundos dos eastellos e dos claustros. 
Ifepois constituiram-se verdadeiras prisões. 
 ̂eneza teve as piombi, Mar tua as for ui. Eiren- 

ns Sturchcs (‘tc- No século NV1 S. Carlos de 
Gorromeu fun lou uma cm Milão. Em 1550 
nppavecerani diversas em Londres. Em 1 õõS 
t'm Nurímiberg. Em 1595 cm Amsterdam. No 
século X V II a França tem as bur/nes, a Ingla­
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terra os goels, a Allemanha e Hollanda snas 
ziicht-ràpel c spinJiauzer.

Todas essas prisões são caracterisadas 
pela miséria, tortura, promiscuidade, febres 
infecciosas que se propagavam fora. Na índia 
morreram duma só vez asppyxiados pela falta 
de ar sufficientcmente puro ,em uma só sala 
cerca do dOO, tre])ando uns sobro outros para 
respirar na única fresta existente, segundo Fi- 
guier relata no seu Tractado de physiologia.

Foucher e Riehard auctores do trabalho so­
bre Habitações da Fnrep. de Medeeinn e hy- 
ijiciir dirigida por Jules Uochard, dizem a 
respeito. As prisões tem sido em todos os 
tempos os mais insalubres dos estabelecimen­
tos públicos c isto se concebe. A gente que ahi 
se detem não é interessante e o espirito de jus­
tiça e de piedade que ó o frueto de civilisação 
avançada, é só o qun podo pleitear em favor de 
semelhante pessoal. A cdade media não co­
nheceu esses escrúpulos, legando-nos a lem­
brança de feroeidades inauditas e alguns 
specimons de masmorras cujos aspectos nos 
produzem arrepios,.. Rocentemcuíe ainda o 
grande Chatelet continha negros calabouços 
infectos onde o preso acorrentado não podia 
estar em pó nem deitado, com as infiltrações 
do Sena penetrando por todos os lados, banhan­
do-lhe os pes c tendo por companheiros sapos 
e reptis. Villermé disse apoz sua iuspecção de 
diversas que são logares onde se enterram vi­
vos os prisioneiros, parecendo que a justiça 
quer que cllcs morram por um ar envenenado. 
Faziam da prisão um espantalho.

Só a prisão de Amsterdaiu em 1595 se ca-
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racterisava pela ordem e disciplina e separa­
ção dos detidos á noite, porque era a cidade en­
tão o refugio da tolerância e da liberdade diz 
P rin s.

Entretanto já no século X II  em Floren- 
ça separaram-se os sexos. Mais tarde as pri­
sões de Grand o de Vilvorde tinham instrucção 
aprimorada, e S. Michelo em Roma educava a 
infancia culposa.

Ao lado das cadeias, surgiu a colonia pe­
nal agrícola, principalmente apoz as descober­
tas da África, Asia e America. Portugal por 
exemplo enviou para o Brasil seus condemna- 
dos. . .  As principaes colonias agrícolas porem 
foram as de Inglaterra, Rússia e França.

A Inglaterra transportou para a Ameri­
ca, depois para Austral ia e 'depois Tasmania.

• A França para Guvanna e Nova Caledonia, 
ora com liberdade (deportação) ora com tra­
balho obrigatorio (relegação). A RuSsia para 
Sibéria e ilha Sakhalina, com trabalho for- 
çadp (katorga) ou livre nos governos de Ir- 
kutsk, e do Caueaso.

A de Inglaterra começou em 1718 sob 
Carlos II, como pena immediata á de morte, 
enviando os criminosos para a America, sem 
nenhum pensamento moralisador e sem prose- 
cução de fim colonial e até mesmo sem apura- 
mento duma classe de crimes ou de penas. 
Em 1775 a insurreição amerícana extinguiu a 
eolonia; e Howard e Bentham propuzeram 
abandonar o svstema e voltar ao das prisões 
metropolitanas.

A descoberta da Australia por Cook fez 
voltar a idea de desembaraçar se a metropole
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de seus criminosos .c iniciou-se nova colonia 
penal em 1787, que até 1820 foi um logar de 

unartyrio, com muito trabalho de desbravar as 
terras c sem alimento, alem de applicações fre­
quentes de ferro e cbieote, diz Ouche, pela prc- 
ponderancia do elemento penal.

De 1820 a 1800 a colonia torna-se de ele­
mento livre preponderante e o contracto de 
mão d obra torna-se o elemento capital da pe­
na. onde a existência do transportado era fá­
cil ou miserável segundo o caracter de seu do­
no, pois ellc era o escravo temporário do que 
o explorava. O colono livre explorou resoluta­
mente o trabalho do convicto e ninguém es­
canda! isava-se com isto. Afinal com a pros­
peridade da Australia affluiu a immigração 
livre e em 1825 apparece em Nova Galles do 
Sul opposição á transportarão que se accen- 
tuou e gene rali sou em 1830. Desta data por 
diante a colonia penal é earactcrisada pela 
lueta da colonia livre contra a metropolc pela 
remessa habitual de criminosos; e na Ingla­
terra augmentava rapidamente a criminalida­
de suppondo-se devida ao systema repressivo, 
á inefficaeia das penas. Afinal foi suspensa 
em 1840 salvo para os liberados condioionaes, o 
que acabou em 18(58.

A Rússia tom a colonia agrícola penal 
com trabalhos forçados, chamada K ar toga, que 
desde tempos se faz no rio Amor e na ilha 
Sakhalina. Os transportados para Sakhalina 
vão para uma prisão melhor, onde gozam de 
meia liberdade e depois são enviados como co­
lonos não liberados (poselentai) ás cidades 
onde tem (jue construir sua casa e preparar
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«m campo, tendo apenas uma foice, uma serra, 
e algumas cordas, alem d’iuna provisão de fa­
rinha para um anno. O resultado diz Cuche é 
que só cuidam em evadir-se, a vagabundagem 
ó seu genero de vida habitual e o roubo seu 
meio de existência, sem fallar do alcoolismo 
que estraga aldeias inteiras e da prostituição 
de que só escapam tres mulheres por cento.

J\/íovimeijio humanitarista e systemas peniten­
ciários, cellu/ar, mixto e progressivo-

Afinal appareceu o lmmanitarismo que a 
par de outras cousas combateu o mau estado 
das prisões e reformou-as.

Em Italia os professores Tolosano, Bo- 
navita c Bonacosta esforçaram-se pela ideia 
da pena ser destinada á correcção. Beccaria 
clamou contra os rigores da prisão, em face 
do proprio utilitarismo.

Em França S. Vicente de Paula esten­
deu aos presos sua caridade, o monge Mabillon 
combateu o mau estado das prisões dos claus­
tros, Montesquieu bateu a praetica das repres­
sões existentes, Mirabeau preconisou o isola­
mento com trabalho obrigatorio e afinal Lucas 
dedicou-se em toda a sua vida á melhora do 
systema penitenciário.

Onde porem o liumanitarismo por assim 
dizer-se nacionalisou foi na Inglaterra e nos 
Estados Unidos, nesta raça que descobriu a at- 
tração universal c o cooperatívismo, a selecção 
natural e o federalismo republicano e que a
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par dos novos reinados da scieneia e da liber­
dade montou o cia electreeidadc e do dinheiro-

Na Inglaterra, polo século X V III, o phi- 
lanthropo Howaid, apoz suas viagens, não só 
escreveu dois livros, Estado das prisões e His­
toria dos lazarctos, onde censurou o mau esta­
do dos mesmos, como influiu para sc construi­
ram cadeias em Horslian, Portmouth e Glou- 
cester de 1779 a 1785 e foi secundado pela 
Howard Associalion ■ Bontliam oecupou-sc 
disto na Legislação civil e criminal e endere­
çou a Guinara legislativa o Panopticon, memó­
ria sobre uma cadeia modelo, onde um só func- 
cionario, duma posição central vigiava todos 
os presos (e que foi realisado em'França na 
cadeia de Massas ,̂' tendo por obrigação o tra ­
balho, e como regimen a 'separação com vigi­
lância rigorosa e semiliberdade posterior, ori­
gem da liberação condicional. Afinal IMaco- 
nochie, por sua conta transformou o presidio 
da ilha de Norfolk, que vivia em constantes re­
voluções, punidas tão severamente que os pre­
sos mostravam preferir a morte, em uma po­
pulação pacifica, pondo a sorte dos condemna- 
dos em suas próprias mãos por hábitos de eco­
nomia e previdência; e Waltcr Crofton poude 
montar o systema progressivo.

Nos Estados Unidos o qnakrr William 
Penn, fundador do Estado da Pcnsylvania ten­
do soffrido prisões por sua perseguição reli­
giosa tomou a peito a reforma das tíadeias, 
que outros guakers victimas eguaes continua­
ram ao ponto, de se tornar para os mesmos e 
em seguida para as colonias, um elemento re­
ligioso; diversas sociedades organisaram-sc
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npsse sentido; é afinal Franklin, tendo assisti­
do na Inglaterra á propaganda de Howard, 
levou-a para a patria e fundou em 1787 a So­
ciedade ds Phihuleljiltia para alivio das misé­
rias das prisões publicas, que manteve com lio- 
ward uma correspondência assidua, c que con- 
seguio da Assemblea legislativa da Pensvlva- 
nia a construcção, a titulo de ensaio de uma 
prisão cellular, no logar mesmo da anterior 
prisão chamada Walnut strcet Jaú; q depois 
duas novas cadeias, uma em Pittsbourg e ou­
tra em Pliiladelphia, etc.

Este movimento propaga-se a todos os 
paizes. Iloltzendorff affirma que todo homem 
Tem valor mesmo quando, é criminoso. Gau- 
ckler que augmenty, o sentimento de piedade e 
diminua a réacção contra o delinquente, di­
zendo Orckanski que o odio é um sentimento 
do selvagem, Denoque que a pena deve dei­
xar de ser um soffrimento e Ferrero que o 
progresso moral consiste na repugnância cres­
cente em infligir dor as creaturas humanas ou 
vivas, o o proprio Ferri que á pena circums- 
cripta á eliminação e segregação do criminoso, 
kem odio ao crime, porque este deve ser inter­
pretado como uma moléstia.

A rcacção não se faz esperar, üarofalo lem­
bra que esquecem os offchdidos, outros, que as 
viçtimas também tem valor, e muitos que se 
favorecem os criminosos em escarneo aos indi­
víduos e famílias miseráveis e honestas.

Dahi uma porção de congressos peniten­
ciários para resolver a questão delicada da pu­
nição, de Londres, Stocliolmo* Poma, S. Pe-
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tersburgo, Paris, Bruxcllas, Buda Pcstli, Was­
hington .

Esse movimento lmmanitarista produziu 
porem os systemas penitenciários modernos, 
todos os quaes, cellular, mixto e progressivo, 
pretendem corrigir os defeitos do antigo sys- 
tema communista, desmoralisado pela experi- 
encia de tantos séculos, na prostituição das 
mulheres e depois que estas se separaram, na 
corrupção dos homens que ainda tinham algu­
ma cousa a perder ao contacto dos individuos 
completamente degenerados e sem que vigilân­
cia possivel tivesse a força de evitar.

Os Estados Unidos produziram ou melhor 
aperfeiçoaram o systema cellular, que produ­
zindo mau effeito foi logo abandonado. A In­
glaterra ou melhor a Irlanda produziu o sys­
tema progressivo que tom approvado, princi— 
palmente nos Estados Unidos que o tornou re- 
formato-rio.

O systema cellular consiste em isolamen­
to absoluto e continuo de dia e de noite com 
trabalho obrigatorio.

Podem-se encontrar seus germens nas pri­
sões de Elorença no século XEI onde separa- 
ram-se os sexos e mais propriamente nas de 
Hamburgo, em 1522, seguidas das de P>rcmen, 
Munieh, Franchfort, em que appareccm as cel- 
lulas. Iloward combatendo a transportação de 
que sua patria (Inglaterra) abusava, defen­
deu o systema, promovendo o levantamento das 
cadeias de Iíorsham e Gloucester, com cellulas 
e regulamentos disciplinares, aconselhando 
para suavisar o regimen a não continuidade, a 
educação profissional, moral e religiosa, alem
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da hygiene e alimentação fortificante e do tra­
balho obrigatorio: Em 1790 fez-se em Pliila- 
delphia a cadeia de Valnut Street, e afinal em 
1817 a Eaestern Penitentiary of Pensylvania, 
também chamada Cherry—Uii, por força
da Soriety Plnkidelplria inaugurada em 1787 
por Franklin, num terreno fértilisaclo pelos 
quakers, desde William Penn, fundador da co- 
lonia. Passou á Bélgica. Allemanlia, Hollanda, 
Suécia, Rússia, França.

A França realisou na cadeia de Ma,za$ a 
idea do Panopticon de Bentham com cellulas 
dispostas em galerias irradiando em torno dum 
ponto central, de modo que um só guarda fis- 
calisa todos, e com tal conforto quo a tempe­
ratura é mantida a 15.°

O systema penitenciário mixto consiste 
em isolamento absoluto á noite, com trabalho 
em commum durante o dia & obrigação do si­
lencio imposto a chicote classificados os pre­
sos polo sexo, edade, culpa c aptidão para o 
trabalho. Elle surgiu segundo Cuolie na pri­
são de Amsterdam século X V II quarteirão 
dos menores, no hospital de S . Michel e na 
prisão de Gand, século XVII I ;  mas foi reali- 
sado com relevo em Auburn, New-York em 
1836, cloncle tomar o nome auburniano; e dalii 
passou á Gênova, Saxe, Áustria, Dinamarca, 
Suissa.

O systema progressivo, assim chamado 
porque contem quatro periodos, consiste no 
primeiro em isolamento absoluto de dia ç noi­
te por nove mezes, com obrigação de trabalho, 
como no cellular, para recolhimento e temor; 
seguido dum periodo mixto, de isolamento a
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noite com trabalho em commum 'de dia e obri­
gação do silencio, dispostos os presos em gru­
pos por sexo, idade, culpa e aptidão para o 
trabalho, continuado em terceiro periodo por 
uma instituição nova, trabalho diário, fora de 
estabelecimento ao ar livre para habituar os 
pulmões; e terminado por um novo periodo 
de libertação condicional apoz o cumprimen­
to dos tres quartos de pena, pelos processos an­
teriores, ficando o liberado sob a fiscalisação 
da policia na Europa e dum encarregado disto 
na America, e deixando as vestes de forçado 
conversando, sahindo etc na Irlanda. Foi a 
svstcmatisação feita na Inglaterra por Wa.l- 
ter Crofton do regimen elaborado por conta 
própria na ilha de .Norfolk pelo practico e ca- 

. pitão Maconockie em 1.840. Seu espirito 6 uma 
instituição do marcas que o convicto obtem por 
trabalho e comportamento que não podem ex­
ceder a 8 por dia c cm numero de 2020 o fa­
zem passar da 3 classe á 2 a c desta á l.a bas­
tando 720 para sahir da classe tlé prova melho­
rando sempre de condições pois na classe ini­
cial, de prova nada ganha, na 3." um shilling, 
por inez, na 2 .a um shilling e.seis pense, na l.a 
meia coròa, e o mesmo dá-se no alimento. Se­
gundo duche exisfr' na Europa um estabeleci­
mento penitenciário onde o regimen inventado 
por Walter Crofton é applicado em sua inte- 
gralidade, pois na Irlanda com a retirada des­
te homem das prisões, estas perderam a força 
no periodo da liberação condicional, que é o de 
Lcpoglava na Hungria, onde durante a posição 
intermediaria, os condemnados são espalha­
dos nas lavouras,
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Ao systema progressivo deve-se ligar o 
Reformatorio de Elmira junctamente educa­
dor de crianças e reformador do adulto funda­
do em 1876 em New York, á instigação da New 
York Prison Association, e entregue ao huma- 
nitarista Brochway que o tem conduzido aos 
melhores resultados, e cujo exito parece devido 
ás sentenças indeterminadas, por que se bateu o 
director sempre, mas que em realidade é de­
vido ao systema mais progressivo ainda que o 
irlandez, pois tem por traço característico se­
gundo expoe Ouche o regimen da multiplica­
ção das classificações e das graduações qual­
quer que seja o tempo da condemnação onde a 
cada esforço o condemnado sente que sobe e a 
cada fraqueza que cahe, passando por tres ca­
tegorias, começando por sua classe de disci­
plina, onde accumulando marcas passa para a 
segunda, e accumulando outras marcas passa 
depois de seis meses a primeira e continuando a 
ter marcas sufficientes apoz outros seis mezes 
fica liberado eondicionalmente, sendo geral- 
merte entregue a um patrão que informa so­
bre sua conducta ao funccionario encarregado

O reformatorio de Elmira foi imitado em 
muitos Estados, Massachusets, Pensylvania, 
Minnesota, Illinois, Ohio, Indiana, Visconsi, 
New-Jbrsey, dizendo Barrows na Sociedade 
das prisões que se pode considerar a institui­
ção como implantada nos Estados Unidos.

Alem dos systemas penitenciários existem 
as colonias agrícolas que são regiões affasta- 
das do paiz para onde são remittidos os con- 
demnados por crimes graves em alguns pai- 
zes, como "Rússia, França e até bem pouco
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tempo Inglaterra, de ordinário Estados que 
tem colonias. Ella existiu na Grécia, e em 
Roma apoz as proscripções de Sylla foi a re­
legação e sob'Augusto a deportação sem li­
berdade, organisada sob Tiberio. Suas des­
vantagens já conhecemos.

Jrjdividualisação da pena : sentença indetermi­
nada e liberação condicional

Individualisação da pena é a adaptação 
da pena ao criminoso por certos processos en­
tre os quaes estão a indeterminação da pena 
pela sentença e a liberação condicional.

Indeterminação da pena pela sentença in­
determinada é o facto de ficar a pena sem du­
ração predeterminada, podendo apenas assig- 
nar-lhe a sentença um waxiwmii e um mini- 
mmn; quando ora o criminoso é novo, de 16 a 
80 annos e primário, não reincidente ^Em El- 
mira), de modo que pela pouca edade e pelos 
bons precedentes mostra que é corrigivel, não 
obstante ser grave o crime, para ser reforma­
do ou educado, ora o criminoso é velho de mais 
de 30 annos ou reincidente (em Ohio) de 
modo que pela grande edade ou pelos maus 
precedentes mostra que é ineorrigivel, não 
obstante o crime não ser grave, e assim deve 
ser detido indefinidamente na cadeia, salvo si 
contra a inferência aproveitar caso em que 
será beneficiado pela liberação condicional e 
afinal posto em plena liberdade.



Faculdade d* Direito do Recife 59

A primeira hypothese chamada pena de 
reforma é a favor do criminoso e foi suggeri- 
da em New York em 1867 por Wines e Dwight 
que num Relatorio apresentado á legislatura 
daquelle Estado, concluiram: Muitos espiritos 
na Europa e na America foram conduzidos por 
suas investigações e reflexões a esta conclusão 
que as sentenças fixas são falsas em princi­
pio e devem ser substituidas pelas sentenças 
reformatorias. Em 1870 Broekway expoz no 
Congresso de Cincinati suas ideas, onde está 
que as sentenças fixas devem ser substituidas 
por sentenças indeterminadas e a applicação 
da pena não deve findar por expirar um prazo 
mas pela prova devidamente estabelecida da 
reforma moral.

Devido a isto diz Cuche que a lei do Re- 
formatorio de Elmira determina que a duração 
do internamento não pode ultrapassar a du­
ração maxima estabelecida pela lei para o cri­
me commettido e quanto aò minimo o regula­
mento prefixa doze mezes de sujeição á disci­
plina do reformatorio.

A segunda hypothese chamada pena de 
segurança é a favor da sociedade e surgiu em 
1885 em Oliio mandando deter-se indefenida- 
niente os criminosos liabituaes- Nesta se con­
verte a primeira hypothese si o condemnado 
não se educa porque não é posto em liberdade: 
e ha quasi a mesma cousa quando occorre rein­
cidência na prisão porque esta fica prolongada 
por nova sentença: é, diz Ferri, a pena cumula­
tiva ou progressiva de Murry e Brown e dos 
codigos da índia e do Japão. E ’ também o que 
se pratica em Massachusets e Illinois, no Uru-
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guay apoz a abolição da pena de morte; na 
Austrália, Nova Zelandia e Transvaal. Uma 
lei inglesa de 1908, e um projecto de codigo 
penal austríaco da mesma data applicam ao 
criminoso perigoso uma detenção supplemen- 
tar indeterminada com o maximum e o viini- 
mum prefixados. O projecto suisso permit- 
te substituir a pena determinada pela prisão 
indeterminada no caso habitual. O Codigo 
noruego auctorisa pena suppleriientar no cri­
minoso reincidente é incorrigivel.

Prins quer que se individualise a pena 
na medida do possível, acha sua origem na dis- 
tincçãu romana dos humilior.es e honestiores e 
na distineção salicá para a determinação da 
tarifa do wehnjelá, entre escravos, livres e no­
bres.

A differenea é que a individualisação 
moderna não restaura privilégios mas reco­
nhece difforenças de natureza entre os delin­
quentes, de modo a cada grupo ter um factor 
psychico proprio a agir contra o criminoso, 
como pensam Wahlburg e Saleilles.

E ’ para into que elle distingue os crimi­
nosos educaveis dos incorrigiveis e dos anor- 
maes que dão tres ordens ás penas.

Afinal surge a theoria da individualisa­
ção da pena determinada pela criminalidade 
latente, virtual, do criminoso como ser peri­
goso e da criminalidade concreta do facto cri­
minoso, em seguida as classes de criminosos 
que para Saleilles são tres, sem criminalida­
de própria, de criminalidade superficial c de 
fundamentai a que correspondem penas inti­
midardes, reformadoras, eliminadoras; o que
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foi desdobrado por Cuche accrescentando os 
menores e as suas penas educadoras; e ainda 
mais por Prins distinguindo-os anormaes 
(alienados e defeituosos) cujas penas devem 
ser preservadoras, e os normaes que si não me­
nores devem ser educados, e si maiores repri­
midos pela reforma si são corrigiveis e por 
eliminação si incorrigiveis; sendo ao contra­
rio íestricto por Chaves, que só admit- 
te tres systemas, educativo dos menores, re- 
formativo dos adultos corrigiveis e eliminati- 
vo dos incorrigiveis.

Liberação condicional é a suspensão da 
pena ou mesmo da condemnação nos crimes 
que tem penas ligeiras, po*1 ter o criminoso 
boa conducta que no ultimo caso é anterior á 
practica do crime, ficando o liierâuo sujeito 
á fiscalisação nos Estados Unidos nu á caução 
na Inglaterra, ou sem esta sujeição na Fran­
ça e .Bélgica e não reincidindo no acto crimi­
noso.

Tem assim duas hypotheses. A primeira 
das prisões longas apparéceu em 1847 nas 
transportações dos condémnados em crimes 
graves para Australia e tem como rasão apro­
veitar-se a melhora do ciiminoso, animando-o 
a proseguir a correcção iniciada. Da Ingla­
terra propagou-se a Portugal, Saxe, Suissa, 
Servia, Allemanha, Dinamarca, Croacia, IIol- 
landa, França, Bélgica, Italia, Suécia, Norue­
ga, Brasil (art. 50 do Codigo) .

A segunda hypothese das prisões ligeiras 
appareceu em Massachusets em 1869, quando 
o preso era jovem e applicou-se em Boston 
1878 aos presos adultos, suspendendo-se a con-
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demnação para, evitar as prisões de curta du­
ração e assim ganhar a sociedade em vez de 
perder um homem.

Também se propagou a vários paizes, 
como Inglaterra, Bélgica, França, Gênova; 
Luxemburgo, Portugal, Allcmanha, Noruega 
e muitos cantões suissos e Sião.

Variam as especies de penas que ella evi­
ta com os paizes. Na Bélgica deve ser de 6 
mezes para menos. Na Suissa e Sião de um 
anno para baixo. Na Inglaterra e Estados 
Unidos de 2 annos para menos etc.-

Tivemos um Projecto de 1906 modelado 
segundo Chaves pela lei francesa auctorisan- 
do a concessão da liberacção condicional por 
prisão de cinco annos para baixo não reinci­
dência e ausência de perversidade ou corrup­
ção de caracter no delinquente etc; e combati­
do por excluir as reacções moraes da pena, por 
diversos deputados; quando deveria ser apenas 
adaptado á experiencia dos povos civilisados, 
pela restricção aos dois casos conhecidos, pri­
são ligeira e bom comportamento anterior, ou 
prisão longa e bom comportamento posterior 
durante muitos annos, para em ambos os ca­
sos aproveitar um homem dentre os crimino­
sos.

Essa questão ferida em nosso congresso é 
mais geral.

Os clássicos em geral, pelo menos os sec­
tários do principio da justiça e do moral, para 
não faliar dos da expiação religiosa, repellem 
a liberação condicional que fere de frente a 
um desses principios.

Os utilitaristas, bem como os naturalistas
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e críticos, a acceitam, excepção de Lombroso 
que vê nella um dos factores do augmento do 
delicto (!). Ferri por exemplo acccita-a como 
um dos processos punitivos convenientes para 
cs criminosos occasionaes, de crimes ligeiros; 
e Garofalo apenas entende que deve variar 
com as condições sociaes e com os sentimentos 
moraes dos povos. Prins entre os críticistas a 
restringe dizendo que o preso cuja conducta 
em prisão íôr exemplar, mas que não possuir 
fora appoio moral ou material, não offerece 
segurança e no seu interesse mesmo deve se 
besitar em liberal-o definitivamente. Va; mas 
não se dando este facto deve ser liberado.

Classificação das penas pelo critério finalistico 
ou funcciorjal, em meramente repressivas e 
reformadoras ou educadoras.

As penas por si são todas repressivas qual­
quer que seja o meio de repressão, eliminação 
ou segregação, reparação ou privação etc. E' 
o regimen que pode tornar a pena de prisão 
reformadora ou educadora.

Os clássicos umas vezes levados pelo sen­
timento de odio ao çrime outras vezes ao con­
trario pelo sentimento de piedade pelo cri­
minoso e mesmo de dignidade social incompa­
tível com as torturas impostas aos criminosos 
assignaram indevidamente a toda pena um 
fim ora intimidante ou mesmo repressivo (uti­
litários e jurisdiccistas), e ora emendador 
(moralistas), para não fallar na antiquada 
expiação dos theologos.
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0  humanitarismo que não se filia a ne­
nhuma das escolas criminaes, pelo menos nos 
seus últimos representantes, a partir de Iío- 
ward. foi que modificou essas ideas fazendo a 
educação e a reforma depender não da pena 
de prisão mas de seu regimen.

Os naturalistas, abandonando essas ideas, 
dietas chimericas, de odiosidade ao crime, 
porque elle é uma fatalidade organo-psycliolo- 
gica, contra a qual o homem tarado não pode 
ir, bem como a de humanitarismo e de digni­
dade social que só favorecem o criminoso, em 
um verdadeiro escarneo á miséria honesta, 
tem outras suggestões que entretanto são fa­
voráveis ao criminoso.

Ferri tendo considerado a pena unica­
mente como um processo de 'defesa social e 
concommntantemente como um remedio á uma 
moléstia da sociedade, tomado pelo organis­
mo social (!), classifica esses processos defen­
sivos ou remédios'em eliminatórios dos crimi­
nosos incorrigíveis,, ou natos que são as colo- 
mas agrícolas e a morte enquanto existir, e 
cujo fim é evitar a reincidência; repressivos 
dos criminosos corrigíveis em crimes graves, 
e que são as mesmas transportações a colonias 
agrícolas, detenções em cárceres etc, com cer­
ta temporariedade, reparadores quando pos­
sível do damno cansado pelo delicto nos pseu­
do crimes dos passionaes e nos crimes culposos 
e fortuitos; e preventivos qur substituem as 
penas, evitando os crimes.

G aro falo labora nas mesmas ideas, defi­
nindo a pena como reacção social que é exclu­
são do membro cuja adaptação ás condições
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do ambiente se revela incompleta ou impossí­
vel, dizendo que basta o indivíduo numa occa- 
sião única não se comportar consoante aos 
princípios 'de conveniência, de honra e de mo­
ral para induzir-se que as sotopõe ao praser 
do egoismo; e em seguida deve ser eliminado 
pela morte ou pela mudança >de meio, para que 
se effectue a boa selecção social; e em seguida 
classifica as penas em elirninadoras dos gran­
des malfeitores ou dos assassinos, relegadoras 
dos impulsivos, deportadoras dos ladrões, re- 
paradoras dos crimes ligeiros, etc.

A terceira escola tem soluções divergen­
tes e tomadas ás duas escolas extremas.

Idszt descortina em toda pena segregação 
do criminoso para não offender a sociedade, 
intimidação para revigorar as representações 
enfraquecidas que reprimem os maus instinc- 
tos e emenda para modificar o caracter.

Prins distribue-as em eliminadoras dos 
adultos de mau passado, educadoras dos jo­
vens e adultos de bom passado e preservado- 
ras ou medicadoras dos anormaes em manicô­
mio.

Alimena classifica-as em repressivas dos 
criminosos propriamente dictos reformadoras 
dos menores e vagabundos ,e educadoras dos 
surdos mudos e medicadoras dos alienados 
em manicômios, dando á toda por fim imme- 
diato a segregação do criminoso para não le­
sar á sociedade, tendo uma disciplina emenda- 
dora e por fim mediato a exemplaridade que 
age como motivo opposto ao crime na consci­
ência de todos.

A pena, pondo de parte o.caso da repara­
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ção do damno e da prevenção por processos 
prévios, será simplesmente eliminadora dos 
criminosos natos ou incorrigíveis e repressiva 
dos criminosos occasionaes ou corrigíveis, ope­
radas porem ambas pelas colonias agrícolas, 
com variação do tempo de duração como, 
quer Ferri ou pondo de parte ainda as pre- 
servadoras ou medieadoras 'dos anormaes, será 
a pena eliminatória dos adultos de mau pas­
sado e também educadora ou reformadora dos 
adultos de bom passado e dos menores, como 
quer Prins, ou ainda pondo 'de parte as edu­
cadoras de surdos mudos e medieadoras de alie­
nados, será a pena reformadora dos menores 
e vagabundos e repressiva dos criminosos pro­
priamente dictos, como quer Alimena?

Tia ahi uma questão de criminosos e outra 
de finalidade da pena determinada pela solu­
ção da primeira, alem da questão nominal que 
não tem importância mais.

A questão do criminoso nato sahe fora 
deste estudo e já foi por nós resolvida no sen­
tido do reconhecimento, siat in quantum até 
que a biologia resolva-a com proficiência, do 
criminoso ser uma persistência da barbaria 
dos antecessores dos povos civilisados actuaes, 
nao só nos sentimentos da ferocidade ou de in- 
differença ao valor da vida humana, como no 
typo physio-gnomieo geralmente semelhante 
ao typo mongolico que é o representante ac- 
tual do descendente do homem de Vno-Maguou, 
antecessor mediato dos amarellos pelo typo e 
dos europeus pela região, em que vivem c pro­
vavelmente se formaram as raças indoeuro- 
peas de que provem, os celtas, depois hellenos,
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depois italiotas, depois germanos pois todos el- 
les desceram do norte para o sul, ficando na 
maior parte os últimos em suas patrias ao la­
do dos slavos, e os indus a par de suas tradi­
ções emigratorias estão degenerados na Asia, 
provando pelas persistências do typo primi­
tivo, como a cor das creancas que foram ir­
mãos dos europeus.

Tendo porem Ferri e como elle quasi to­
dos os naturalistas reconhecido que existem 
criminosos natos incorrigíveis o criminosos oc- 
casionaes corrigireis, devia ter logicamente 
concluído, que os primeiros devem ser elimina­
dos para não voltarem a estragar a sociedade e 
os últimos reformados, porque não lia necessi­
dade de eliminal-os desde que podem ser cor­
rigidos e assim voltarem proveitosamente á so­
ciedade; e em seguida as penas que são sem­
pre repressivas tornam-se num caso eliminató­
rias o em outro reforma do ras. E ’ a este resul­
tado que chegam Prins e Alimena sob nomes 
differentes: eliminatórias (Prins), e repressi­
vas (Alimena), dos criminosos adultos de mau 
passado (Prins), ou dos criminosos propria­
mente dictos (Alimena), e reformadoras (Ali­
mena) ou educadoras (Prins), ou dos meno­
res e dos vagabundos, o que desnatura a es- 
pecie em questão, (Alimena).

Nossa solução da questão do typo crimi­
noso não intervem aqui porque a corrigí bali - 
dade ou incorrigibilidade é phenomeno expe­
rimental que não pode ser resolvido dedueti- 
vamente. Apenas pensamos que o criminoso 
nato é incorrigível porque é um representante 
de antecessor mais antigo, lá para a sejvageria



68  , REVISTA ACADÊMICA

primitiva das raças actuaes que persistiu na 
barbaria e persiste na actualidade: sua carac­
terística é a ferocidade isto é, a inherencia de 
sentimentos maus; ao passo que é possivel que 
homens das epochas transitórias, .desses tem­
pos barbaros ainda cruéis (e talvez mais pela 
intelligencia desenvolvida á serviço dos senti­
mentos) mas em que já  appareciam sentimen­
tos bons em concorrência com os maus, se 
mantenham até hoje como criminosos passio- 
naes, também gerados por cruzamentos de ra­
ças antagônicas; e ainda persistam homens de 
tempos em que acabavam os sentimentos fe­
rozes e ainda não existiam os bons, que são os 
criminosos occasionaes.

Ora ambos estes têm condições para a re­
forma, a ausência de sentimentos de qualquer 
especie no occasional, cuja reforma será o tra­
balho de lhe inocular um sentimento bom; e a 
coexistência de ambos os sentimentos bons e 
maus no passional cujo trabalho de reforma 
será destruir o sentimento mau e fortificar o 
bom por exemplo mostrando-lhe que a mulher 
que elle offendeu é companheira e não escra­
va do homem (como elle sentia), portanto coo- 
peradora indirecta da sociedade onde elle dig­
namente cooperava. Ambos esses grupos de 
criminosos (natos também, porque são heredi­
tários como os outros) que se podem chamar 
secundários são reformaveis portanto e tanto 
mais quanto mais recentes ou novos até che­
garem a educaveis na menoridade; mas os cri­
minosos natos verdadeiros (os de Lombraso e 
sua escola) elles são unicamente eliminaveis 
porque não se destroe instincto.
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Por outro lado os criminosos cujos actos 
provam a sua perversidade a ponto de dar-nas 
certesa de sua incorrigibilidade, não podem 
ser acompanhados por criminosos que por fal­
ta de manifestações de perversidade dão a es­
perança de ser corrigiveis, (não se devendo 
prejulgar uma questão de facto por uma hypo- 
these de interpretação tão divergente como a 
do typo criminoso), sob pena de rão serem os 
primeiros su^tícientemente punidos ou de pu­
nir-se de mais aos segundos. A eliminação dos 
perversos faz-se por trnnsportncão ou cousa 
que o valha, ao passo que a punição fios não 
perversos faz-se por segregação ou prisão den­
tro da sociedade a que elle pertence.

Será melhor apagar sua differença, re- 
mettendo ambos para as colonias agiicolas, 
como quer Ferri ? Ainda o estudo não está suf- 
ficientemente feito, pela estatística dos resul­
tados do regimen reformador; mas por isto 
mesmo não se tem o direito de prejulgar a 
questão, e alem disto assevera-se a vantagem 
do regimen reformador.

Como quer que seja, no ponto de vista 
theorico a verdade é outra: Toda pena é por 
si repressiva, quando não se relacha ao ponto 
de tornar-se um gôzo; mas algumas se fazem 
por eliminação, affastando o criminoso do 
paiz, outras por segregação, mantendo-o den­
tro do paiz, a que pertence, e ainda outras pela 
privação de certos direitos entre os quaes es­
tão os patrimoniaes que em certos casos effec- 
tuam uma reparação do damno occasionado 
pelo delicto, mas somente isto. O regimen da 
pena de prisão é que lhe dá outro caracter ou
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modifica o caracter finalistico da pena. As­
sim a prisão mixta pode ser encarada como se- 
gregadora, a eellular como eliminadora e a 
progressiva como reformadora. Por outro 
lado, o regimen só, sem verdadeira pena, sem 
prisão pode ser educador, como é a entrega 
dos menores criminosos a casas de famílias ho­
nestas, do mesmo modo que os paes o fazem 
muitas vezes sem ter havido crime.

O fim eliminatório opera-se pela condem- 
nação á morte e á transportação mas também 
pelo systema cellular.

A condemnação á morte não obstante ser 
ainda quasi universal, pois a tradicção q a ro­
tina, si não a criminosidade primitiva a man­
tem, ja  está abolida em muitos paizes que ti­
veram a sua frente como legisladores homens 
já inteiramente evoluídos. Garofalo que a sus­
tenta no caso do delinquente ser inassimilavel, 
por convir-lhe a eliminação absoluta que é 
realisada pela morte, diz- que é injusto fazer 
soffrer a um homem um mal mais grave que 
o que elle merece, unicamente com o intuito de 
exemplo servindo sem querer a ideada justi­
ça e ao sentimento de piedade. Ferri vac adi­
ante e conclue pela inuiilidade da pena da 
morte. Afinal os humanitaristas, isto é, os ho­
mens que tomam a sociedade como ella é. uma 
cadeia de homens com consciência e suas mo­
dalidades sobrepostas aos instinctos e reflexos 
animaes a rcpellem em nome dos sentimentos 
e da intelligéncia.

A transportação para as colonias agríco­
las pode ser tudo, condemnação á morte si a si­
tuação da colonia é má, mera eliminação, si é
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boa e eliminação repressiva si as condições são 
taes que haja ahi uma verdadeira pena.

Tractando da Penitenciaria Cuche diz-nos 
a respeito das colonias agrícolas de França que 
existem duas uma na Guyana e outra na No- 
va-Calendonia, que ambas não preenchem o 
seu fim repressivo e Foueher e Ricliard seemi- 
daram-o.

A colonia guyanense é a morte dos pre­
sos; a da Nova Caledonia o seu paraizo, ao 
ponto dos criminosos natos d aquelle paiz ma­
tarem afim de ser para la transportados.

O mesmo occorria quanto ás colonias pe­
nitenciarias inglezas quando existiam, pelo me­
nos durante o tempo que se faziam na Austrá­
lia.

De 1788 a 1820 a colonia australiana era 
o inferno dos presos, muitas vezes sem alimen­
to, sempre com muito trabalho de desbravar as 
terras incultas e applicações frequentes de 
castigos, ferro, chicote etc.

De 1820 a 1830 a sorte dos colonos penaes 
variou, era miserável ou feliz, segundo o ca­
racter do senhor, pois elle era escravo tempo­
rário do colono livre que o explorava resoluta­
mente som que ninguém se oscandalisasse com 
o facto. De 1830 a 1840 epocha em que a colo­
nia foi suspensa salvo para os liberados con- 
dicionaes que foram até 1868, a lucta dos co­
lonos livres contra a metropole pela remessa 
dos transportados, o espirito liberal dos mes­
mos, e seu patriotismo conducente a reerguer 
a patria nova, affrouxaram de tal modo a re­
pressão que a criminalidade augmentou rapi­
damente na metropole, suppoucio-se devido á
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inefficacia das penas. Em conclusão diz Cu- 
che: No ponto de vista repressivo a transpor- 
tação australiana nunca foi uma pena refor- 
madora, a Inglaterra parecendo se desinteres­
sar pela regeneração moral de seus convictos 
expatriados.” Nem tão pouco foi repressiva. 
.Ella teve para os colonos penaes ingleses a 
mesma attracção de Nova Caledouia para os 
francezes... Com um antigo governador da 
Guyana é preciso diser ouc não ha colonisa­
ção penal ha simplesmente um emprego pos­
sível da mão d obra penal aos colonos?... Fa­
lando da colonisação russa de Sakhalina con­
tinua Cuche: “O resultado c que só cuidam tos 
colonos) de evadir-se, a vagabundagem é seu 
genero de vida habitual e o roubo seu meio 
de existeneia, sem fallar do alcoobsmo de tal 
modo intenso que aldeias são estragadas e da 
prostituição a que só escapam tres por cento 
das mulheres.

A vista do exposto vê-se a que fica redu­
zido o elogio que dellas faz o Ferri fazendo 
nellas consistir a punição dos adultos incorri­
gíveis e corrigíveis de crimes graves, sendo 
perpetua nos primeiros e temporária nos se- 
qundos. pelas vantagens do trabalho ao ar li­
vre, hygiene e moral que melhoram as condi­
ções sociaes da lueta pela vida, conservam os 
laços da familia, e dão aos criminosos um des­
tino natural, de colono da região onde cum­
pre a pena, sem as insufficiencias do patro­
nato, e ao Estado as vantagens da colonisação 
de suas terras.

O systema cellulnr é uma condemnação á 
unia morte operada lentamente. A prisão de
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Valnut Street em Philadelphia fez a experi- 
encia do isolamento sem trabalho, livros e vi­
sitas e foi tal o resultado que ficou conheci­
da como prisão para os condemnados á morte. 
Ferri cliama-a de maior aberração do século 
X IX  porque elimina o instincto de sociabi­
lidade, produz a tuberculose e a loucura; isto 
quando c verdadeira porque no caso contra­
rio é um insulto atroz e revoltante á miséria 
honesta pelas suas sumptuosidades. Lombro- 
so também a ataca nos seus Pálimpsestos das 
prisões. Já  Aristóteles disse que para viver 
preso é preciso ser deus ou bruto.

Dizem que Pelisson fez a educação duma 
aranha na masmorra da Bastilha. O medico 
Beauvais, que operou na prisão de Mazas em 
França julga que ella não convem aos san- 
guineos, plethoricos, apopleticos, trazendo- 
lhes congestões çerebraes, hemorrhagias na- 
saes ou pulmonares; e aos anêmicos e nervo­
sos, a que trazem prostrações, palpitações, inap- 
petencias e allucinações. Favorece a tubercu­
lose e accelera sua evolução. Bonnet diz que 
ella exerce terrivel influencia sobre o physico 
e o moral, intimida pouco e não impede a 
perpetração do crime. O suicidio é frequente. 
A de Louvam leva ao embrutecimento visinho 
do idiotismo. O dr. Collineau affirma que 
traz alienação mental.” Deste modo as suas 
vantagens que são a incommunicabilidade dos 
vicios e a libertação da influencia dos maiores 
é destruída pela moléstia e pela incapacidade 
para viver fora da prisão. Gauthier no Mun­
do das prisões julga que na organisação actual 
das mesmas, tudo é combinado para esmagar
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c indivíduo e destruir seu pensamento e sua 
vontade. Prins diz que não se prepara o ho­
mem para uso da liberdade social, extinguin­
do-se do seu espirito a imagem da vida e da 
sociedade.

Não é só o systema cellular que é defei­
tuoso, que não alcança o seu verdadeiro fim.

O mesmo acontece com o systema peni­
tenciário communista e com o mixto; mas com 
uma differença, que é o communista ser fran­
camente repressivo, c o mixto pretender er­
roneamente reformar o condemnado, alem do 
primeiro ser dissolvente ou corruptor de alguns 
detidos que ainda tenham possibilidade de 
emenda.

As prisões commnnistas dizem Faucher 
e Richard na Kvc/jclopedia de Medicina c ln/- 
qienc de dules Rocjjar são escolas de crimes. 
Os criminosos mais perversos fazem leis e seus 
discípulos são duma docilidade a toda prova. 
Já  se vê que fora das prisões os chefes conti­
nuam a imperai’ e em suas mãos as naturosas 
instáveis se tornam verdadeiras manivellas. .

As prisões mixtas ou auburnianas com o 
isolamento á noite não chegam a essa dege- 
neração; mas também não conseguem melho­
rar os presos, porque não tem estímulos, limi­
tando-se a não matal-os lentamente pelo tra­
balho em commum, cuja obrigação do silencio 
absoluto entretanto, revolta pela compressão da 
sociabilidade humana, enchendo a alma de con­
stante rancor que estraga em vez de melhorar. 
Deste modo o systema fica simplesmente re­
pressivo . •
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Entendido assim o regimen penitenciário 
6 duplo, educador e reformador.

O educador está nos naturalistas; mas o 
reformador excepção de Lombroso é só dos 
clássicos e dos humanitaristas principalmen­
te, acceitos pelos eriticos, Liszt cliamando am­
bos, ao que parece, de emendadores, Prins 
denominando ambos de educadores. Já  Ali- 
mena chama reformador ao regimen que edu­
ca os menores e os vagabundos, dando o no- 
me de educador ao dos surdos mudos, mas 
quer que toda pena seja emendadora, como 
si a emenda viesse da pena em geral e náo do 
regimen especial.

Entre elles salienta-se Prins combatendo 
a prisão cellular que pela uniformidade habi­
tua a si os criminosos e pela curta duração al­
gumas vezes, fica verdadeiro hotel, para 
passar alguns dias durante a má estação; e 
porque lhç faltam os verdadeiros requisitos da 
pena que são personalidade, reforma, exem- 
plaridadc, pois soffre a familia, a.ugmenta o 
crime c só se emendam os caracteres corrigi- 
veis ou indecisos, não tendo acção sobre indi­
víduos de caracter rooto nem sobre os incorri­
gíveis perversos; nem a rennssibilidade, por­
que ao sahir da prisão o criminoso não tem 
recurso para subsistir por si, honestamente, 
não obstante o desenvolvimento actual do pa­
tronato. Não ndinitte também a transporta­
rão para colonias agricolas porque si suas con­
dições ntmosphericas são más, é a morte lenta e 
si são bôas, é o bem estar, quando os pobres 
honestos vivem na miséria, alem de ser um in­
sulto e um perigo á colonia livre por cujos
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protestas a Inglaterra mudou a transportarão, 
da Australia para Portland, Portsmouth e 
Ohatham. Entende que a pena deve ser adap­
tada á naturesa do delinquente pela individua- 
lisação.

Regimens penitenciários reformadores e educa­
dores .

A finalidade da pena cerceadora da liber­
dade e seus annexos, completa-se por outros 
processos, tudo o que constitue o regimen pe­
nitenciário .

Regimens penitenciários são assim os con- 
junctos de meios empregados junctos á pena 
de prisão para a consecução do fim ou func- 
ção da pena, a bem do criminoso e da socieda­
de a que elle volta.

Podem ser distinctos em positivos e nega­
tivos estes sendo uma especie de residuo ope­
rado pelos fins positivos que são a educação e 
a reforma do criminoso. Os fins puramente 
repressivos ( eliminatório ou segregatorio), 
que são esses residuos, não são pois regimens e 
sim a sua ausência, porque ahi não se procura 
conseguir a verdadeira funeção da pena que 
é a melhora do homem, satisfazendo-se com a 
impossibilitação perpetua ou temporária da 
rcproducção do ataque á sociedade pelo preso.

Empenhado neste estudo practico da 
funeção da pena pelo seu resultado, Cuche clas­
sificou a matéria em eliminadora dos crimino­
sos incorrigiveis, reformadora dos corrigiveis
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e viciosos e emendaveis, alem da educadora 
dos menores e da pitimida-dora ou repressiva 
para os crimes ligeiros e outros de occasião; e 
< "liares em campanha idêntica reproduziu-o 
com modificações que são accrescentar aos 
emendadores ou educaveis, os vadios e vaga­
bundos porque não são criminosos, e supprimir 
as penas intimidantes e seu regimen que col- 
locou no reformador, taes são a pena de curta 
duração, a muleta, a condemnação pronuncia­
da com espera (sarsis), que se substituirão 
pelo chicote e perdão com reprehensão, ou ad­
vertência e interdicção do direito, pois ambos 
reconhecem que a prisão de curta duração 
está desacreditada como proporcionadora da 
corrupção dos criminosos de occasião ou corri­
gíveis .

O regimen educador não tem caracter pu­
nitivo, não é disciplinado por pena propria­
mente dieta mas caracterisado pela subtrac- 
ção do menor ao meio que o estragou, sendo 
entregue a escolas ou casas de familia em boas 
condições e sujeitos a processos de educação 
m oral... instruetiva e profissional, com regi­
men disciplinar e liberação condicional, que 
variam com as series das creanças, classifica­
das pelo seu grao de perversão moral, tendo os 
institutos bons prédios, em condições hygieni- 
cas, pessoal educador numeroso e escolhido, 
como fez Brochward no reformatorio de El- 
mira, duração prolongada da educação etc; e 
consistindo principalmente em recompensa e 
privações das mesmas bem como recreios e vi­
sitas, perda de empregos, de galões, de bene­
fícios, reprehensões, isolamentos na refeição,
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jejum a pão e agua etc internamento em cellu- 
las, em colonias corrcccionaes etc, alem de tu- 
tellas e tribunaes proprios.

As creanças criminosas ainda qüe ajam 
com discernimento não podem sob pena de ir­
racionalidade da auctoridade, ser submettidas 
ás penas severas dos adultos porque não tem a 
sua resistência etc, do mesmo modo que estes 
não podem ficar em commum com as mulhe­
res ; e seu regimen deve ser de educação, qual­
quer que seja a idea a respeito porque não 
temos o direito de prcjulgar uma questão de 
tal importância que deve ter sua solução ex­
perimental, por ideas preconcebidas, e a expe- 
riencia ao contrario nos ensina que o homem 
aprende sempre, que até chegar a edade maior 
se educa, e munas vezes até dopois da maiori­
dade porque a educação é um processo que é 
exercido em grande parte pelo proprio indi- 
viduo quando se submette a uma norma de 
conducta.

O regimen reformador também é necessá­
rio porque a repressão não é um regimen, é o 
fim immediato de toda pena, qualquer que 
seja o resultado longiquo da pena ella tem 
este fim; c porque si certos criminosos não 
são educaveis ou reformaveis, e outros ao 
contrario são reformaveis e educaveis, sem isto 
não ha rasão para separal-os dos primeiros, 
pois eliminação por mais ou menos tempo lhes 
era applicavel. E ’ o que acontece com os cri­
minosos occasionaes dos naturalistas e deve 
acontecer com os passionaes. Depois porque 
reconhecer os criminosos occasionaes como 
corrigiveis e não traetar de corrigil-osí
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O que é corrigível se corrige; e desde que 
o criminoso pode ser correcto, seu regimen 
deve ser reformador, isto é, sua penitenciaria 
deve ter um regimen apropriado que não se li­
mite a eliminar ou a segregar mas a reformar 
o adulto como o da creança se propõe a edu- 
cal-a.

A rasão de Ferri ficar na repressão geral 
para os criminosos que não mfenores nem eli- 
minaveis, é dar-lhes a mesma pena de rele­
gação nas colonias agrícolas; mas é incoheren- 
te porque por mais vigilância que haja põe in­
divíduos corrigíveis em contacto com os incor­
rigíveis, em detrimento dos primeiros e por­
tanto da sociedade a que elles devem voltar 
apoz o cumprimento da pena temporária. 
Bem andaram os penitenciaristas distinguin­
do os regimens pelos criminosos e seus cri­
mes. fhiche considera como eliminadoras a 
pena de morte e a transportação (relegação) 
e principalmente esta porque a primeira é im­
procedente, imposta aos criminosos profissio- 
naes ou de*crimes graves; e como reformadora 
as penas privativas da liberdade cumpridas 
em boas penitenciarias, em edifícios próprios, 
também em boas condições hygienicas, condu­
zidos por um pessoal ainda apropriado, sendo 
os detidos sujeitos a um regimen conveniente, 
em condições hygienicas e boa alimentação, a 
um regimen moral educativo e instructivo e 
para isto ainda a um disciplinar; com orga- 
uisação de trabalho, com proveito parcial do 
detido, e sobre tudo com recompensas e puni­
ções por seus procedimeutos bons e maus, e 
afinal pelas vantagens da liberação condicio­



80 REVISTA ACADÊMICA

nal quando ja inspiram a confiança; e Cha­
ves ainda adverso á pena de morte como irre­
vogável e não graduada, também caracterisa o 
regimen eliminatório pela pena de transpor- 
tação, devendo o criminoso corrigivel ser pu­
nido pelas mais penas, inclusive as de curta 
duração de multa e de liberdade condicional 
que Cuche separa para o regimen da intimida­
ção, confiscação e penas moraes de reprehen- 
são, publicação da sentença de condemnação e 
a liberdade condicional, penas privativas de di* 
reitos com indeterminação da sentença, regi­
men educativo, moral, instrucção, trabalho, 
pecúlio, patronato em penitenciaria progressi­
va e só na falta auburniana etc.

E ’ verdade que Garofalo legado na sua 
Criminologia pelo principio da heredita­
riedade exclusiva disse que os menores não 
tem senso moral que Darwin derivou da sym- 
pathia pelos semelhantes e Spencer fez pro- 
ducto do raciocinio de conducta tornado habi­
tual e depois hereditário; mas Lombroso no 
Crime, causas e remeâios, influenciado pela ac- 
cumulàção da adaptação á hereditariedade, crê 
na nutrição moral desses criminosos, pelo con- 
vivio das famílias honestas, pois nessa idade 
a suggestão é poderosa e pela actividade con­
tinua no sentido do bem, tudo o que previne 
os crimes occasionaes e alcança sinão a correc- 
ção a transformação util dos criminosos natos. 
Lanessan também na Lucta contra o crime 
pensa que as qualidadçs moraes, virtude, vicio, 
etc não são hereditárias; e que a criminalida­
de decorre dos sentimentos e paixões produ­
zidas pelas necessidades naturaes.
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A educação é o àccrescimo feito á repres­
são dos menores não só porque quasi sempre 
fci a sua falta que determinou o crime, como 
porque em face da §ua vida futura é melhor 
tornai-o um homem digno do que mantel-o no 
estado abjecto em que se acha ou peior ainda 
rebaixal-o mais pelo exemplo nocivo dos com­
panheiros maus e pela falta da convivência so­
cial e de outros estimulos do homem. Isto mes­
mo reconhece Ferri para quem também os me­
nores devem ser entregues a. casas de familias 
honestas, etc.

Persiste a questão em relação aos adultos 
corrigiveis de Ferri, do bom passado de Prins, 
vagabundos de Ahmena, que por não serem 
criminosos propriamente dietos, faz que este 
auctor saia fora da questão da pena reforma- 
dora, mas só pode ser resolvida empiricamen- 
te. A sciencia que o estuda é a penitenciaria 
definida por duche com sciencia applicada 
cujo fim é alcançar pela pVactica uma organi- 
sação racional e efficaz da lueta contra o cri­
me; isto é, estudo das funeções da pena e da 
organisação practica da sua adaptação ás mes­
mas (Sciencia e lepislação penitenciarias) ou 
Pomo diz Chaves, sciencia da pena organisada 
como funeção da emenda dos criminosos e da 
segurança individual e publica, alem da neu- 
tralisação dos factores potenciaes da crimina­
lidade (Sciencia penitenciaria) .

Esta mesma que Liszt chama de penalo- 
?ia ou politica penal e qüe Ferri põe na so­
ciologia criminal como estudo ou meios para 
a defesa preventiva e repressiva do crime.

Lombroso foi cordato e no Crime, causas
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e remedios fez o elogio do systema progressivo 
que é o processo capital desses regimens, como 
conciliador da economia que é possivel com a 
psychologia criminal, porque permitte a pas­
sagem gradual do criminoso á liberdade com­
pleta. . . .  dá meios ao publico para vencer as 
desconfianças para com os liberados e a estes a 
confiança em s i.

A essencia si é possivel dizer-se do syste­
ma progressivo é a reforma dos hábitos psy- 
chicos do homem.

Deste modo, diz (Juche, Maconochie visa­
va collocar a sorte do condemnado entre suas 
próprias mãos, impor-lhes como uma serie de 
multas. . . .  arrastando-o durante o cumpri­
mento da pena a estes hábitos de economia e 
de previdência que o preservam duma queda 
em seu livramento.

O resultado foi maravilhoso transforman­
do completamente esta população revoltada. . ■ 
O systema progressivo prepara a pouco e pou­
co o condemnado á sua liberação, creando en­
tre a prisão cellular e a plena liberdade um ou 
dois regimens intermediários. . .  dois na I r ­
landa. . .. sob Crofton e um na Inglaterra 
actual. I)o reforma to rio de Elmira continua 
Ouche, a parte a critica auctorisada da Asso- 
riation Tfoward, tem feito apreciação elogiosa 
e algumas vezes entlmsiasticas, todos os visi­
tantes extrangeiros como Asschrott, Winter, 
Y von.. . E ’ impossivel diz Winter que uma 
tão excedente disciplina moralisadora não te­
nha efficacia superiora. Narram-se numerosas 
e tocantes resurreições moraes cuja lembrança
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é evocada com simplicidade por aquelles que 
tem sido testemunhas quasi sempre activas. 
E' conclue Cuche, o sacrificio de todas as 
funcções da pena á emenda: si acontece prisão 
antes da liberação condicional isto basta e a 
prevenção collectiva não terá a manter o 
emendado um dia mais no reformatorio. ”

A melhor prova das vantagens do syste- 
ma progressivo para a reforma dos crimino­
sos corrigiveis porem é a confissão de Ferri, 
dizendo que não nega que elle seja melhor ou 
menos mau que os outros, não obstante accres- 
centar, mas não é preciso esquecer que um 
grande numero de effeitos quasi milagrosos de 
emenda e de reducção no numero das reinci­
dências dos delictos, são devidos, na Irlanda 
á emigração considerável dos liberados para a 
America... E na America a que 6 devida o 
benefico resultado si não ao proprio instituto! 
La não ha a emigração referida. Tem porem 
rasão Ferri quando o exclue da Italia, patria 
do crime, dizendo que cm todo caso é inappli- 
ea'\ el ao referido paiz, onde ha um sto( k de mal­
feitores, como disse Renzis. Para os grandes 
males os grandes remedios e ahi só evolução 
social.

O que leva os naturalistas a repellir as 
penas reformadoras educadoras é a falsa idea 
do caracter. Tendo Ribot nas Moléstias do 
vontade julgado o caracter uma stratificação 
successiva de elementos biologicos, psycholo- 
gicos e sociologicos, sobrepostos uns aos ou­
tros, concluem que a educação nao influe sobre 
o caracter já formado, agindo, sobre os 
amorphos que ficam instáveis.



8 4 REVISTA ACADÊMICA

De que valem as leis da adaptação de La- 
march e da scleecão de' Darwin, si a heredita­
riedade é a única força despótica, absoluta do 
homem e portanto dos animaes.?

E si a adaptação e a selecção (uma ou 
ambas, pouco importa aqui) são forças reaes, 
na animalidade e do homem, si foram os facto- 
res da evolução biologica e mesmo como muito 
se quer hoje da psyehologica e da sociulogica, 
porque estacar em frente dellas o caracter do 
homem com um limite intransponível? A ser 
se logico, o caracter animal (desde que é stra- 
tificação é também animal), teria feito o mes­
mo e a animalidade não podeiia ter variado, 
no terreno dos instintos, tornando-se uns in- 
dustriosos (castores, abelhas) ou simplesmen­
te sociáveis (macacos, lobos). A mudança ope­
rada na especie ha de começar no indivíduo* 
e a questão das qualidades adquiridas pelo in­
divíduo fixarem-se na especie, o prova: Dir- 
se-a que a mudança de cada indivíduo é uma 
grão de areia nã montanha do seu caracter? 
Não creio. A domesticação dos animaes, não 
lhes destroe os instinctos, mas aguça sua in- 
telligencia, pomo é prova a maravilhosa deli- 
cadesa de acção do elephante e sua intelligen- 
cia é instinctiva. Depois homem não é animal, 
tem rasão o consequente vontade que podem 
ser educadas.

Povos de piratas, como foram os norman- 
dos e dinamarqueses, estão hoje civilisados, 
instruídos, moralisados, sendo os últimos os 
mais abstinentes da Europa num clima em que 
os outros bebem dolorosamènte; e povos cava­
lheirescos, como foi o polaco, onde os homens
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eram tão corteses para as mulheres, que des­
ciam as calçadas para dar passagem ás senho­
ras que encontravam, como ainda se faz na 
Hespanha, degeneraram ao ponto das suas mu­
lheres encheram os mercados mundiaes da dis­
solução, desde a cessão feita a Napoleão.

Pode acontecer que Pedrito selvagem e 
educado na Europa volte á sua selvageria pri­
mitiva, e que as mulheres annamitas ou india­
nas etc deixem seus maridos europeus para 
voltar á escravidão de suas patrias; mas é 
verdadeira também a idea dos stoicos louvan­
do a serenidade do sabio que se colloca no pon­
to de vista da necessidade e que se sente livre 
acquiescendo ás leis do mundo. Educar deve ser 
como queria Rousseau respeitar o caracter in- 

’ dividual innato, porque é mais seguro; mas 
quando esse caracter é mau ó. preciso comba- 
tel-o, para mellioral-o; e isto tanto nos outros 
como em nós mesmos. A vontade se educa 
pela intelligencia: Schopenhauer.

A educação, segundo Dugas na Educação 
do caracter, determina as circumstancias pró­
prias a favorecerem ou impedirem o desenvolvi­
mento das qualidades moraes ou das formas do 
caracter vantagosas ou desejáveis.

Iloje existem innumtras obras procuran­
do disciplinar o caracter ou a mais forte de 
suas manifestações, a vontade. E si a vida é 
dma escola em que se aprende sempre porque 
üao ha de ser também educadora, ensinando a 
respeito do caracter, isto é, do exito e das de- 
^pções do seu modo de proceder?

Trata-se porem especialmente dos carac­
teres instáveis ou amorplios, pois os crimino­
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sos natos verdadeiros são apenas eliminaveis, 
para todos.

Si a Ethologia de Mill é uma verdade, se 
ha formação do caracter como theorisam Mala- 
pert e outros, os instáveis, isto é, os crimino­
sos occasionaes, a que faltam os sentimentos 
bons como os maus, e os passionaes que tem 
ambos, devem ser reformaveis, incutindo- 
se scutimcntos bons nos primeiros e eliminan­
do-se os maus nos segundos.

patronato

A vista do exposto, da reforma dos crimi­
nosos adultos corrigiveis e da educação dos 
menores, é justo que a sociedade que se inte­
ressa pela sua sorte, não só porque tem o sen­
timento da piedade, também dispensada ás 
victimas pela condemnação e punição, como 
porque a si devem voltar os mesmos condem- 
nados apoz o cumprimento de sua pena, levan­
te associações que tomem aos hombros dos 
seus associados realisar esse interesse por to­
dos os processos, secundando de alguma for­
ma os meios empregados pelas auctoridades 
para a consecução da educação c da reforma 
referida, visitando os presos, proporcionando- 
lhes meios principalmente na falta, de ins- 
trucção e educação, e sobretudo dando-lhes a 
esperança de encontrar na sahida um amparo 
ás suas espcctativas de miséria e realisando 
com effeito essa esperança quando elles se li­
bertam da pena, ainda que seja pela emigra­
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ção que então opera como uma amnistia apa­
gando da memória dos seus novos conterrâ­
neos a noticia do seu lugubre passado; e com­
batendo por este modo a reincidência” Prius 
lembra que isto põe as classes directoras á par 
da miséria; mas deve ser commedido feito com 
todo o cuidado para não retirar o trabalho dos 
honestos”

Os naturalistas são-llie infensos. Ferri 
julga-a insufficiente. Lombroso inútil para 
todos os adultos.

Maxiine de Cainp porem logicamente só 
vê sua inutilidade para os criminosos natos. 
Com effeito se os outros são corrigiveis, se 
devem ser reformados porque não serem am­
parados dentro e fora da cadeia, desde que 
não se prejudiquem os bons? Appareceu em 
em 1776 em Pliiladelphia, no anno seguinte 
em Dinamarca, em 1823 na Allemanha, 1857 
na Inglaterra, depois na França, Ilollanda, 
Suécia, Noruega etc e até no Brasil em 1810.

Laurindo Leão.



A luta de classes em
face do direito moderno

Dos factos de ordem soriologica, actual- 
mente em discussão, resalta o antagonismo de 
interesses, no terreno economiço, entre classes 
que aspiram o dominio mais ou menos absolu­
to das riquezas.

O economista, o jurista, o socíologo, os que 
observam, cada qual do seu ponto de vista, a 
vida social contemporânea, e cogitam de 
uma solução pratica capaz de suster ou at- 
tenuar os conflictos que nella se travam, estão 
longe de um accordo, já em determinar as 
condições de onde emergem, já em prescrever 
medidas que. proclamam infalliveis.

As divergências se aguçam e attingem o 
extremo quando a discussão se dá entre esco­
las, entre grupos afastados por um credo po­
lítico, pornue, então, á serenidade do racioci- 
nio sobrepõe-se a paixão da causa que defen­
dem, ao amor da sciencia, ao desejo dc saber
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succede o espirito sectário, o calor das con­
vicções geradas sem exame, a suggcstiva espe­
rança da victoria.

De nm lado, percebe-se nesse antagonis­
mo o effeito de leis natnraes irrevogáveis, a 
que o homem tem de snhmetter-se fatalmente; 
do outro, vê-se ahi um facto histórico, que des- 
appareceria com a reorganizaçfio sob outras 
bases da vida social liodierna.

Os que acceitam a primeira doutrina jul­
gam que, sem essa immutabilidade das leis na- 
turacs, seria impossivel não só o augmento con­
tinuo das riquezas, mas o evolver dos povos 
para outras formas de civilização; creem, aletn 
disso, que o primam movem de toda activida- 
de e do todo progresso está no egoismo indivi­
dual, cujo poder de expansão não deve ser re­
freado pelos governos; que, sem a concorrên­
cia illimitada, sem a instituição da proprie­
dade privada, sem a concentração de capitaes 
nas mãos do indivíduo ou de uma elite, as so­
ciedades humanas t&rinm continuado a errar 
dispersas, sem pouso corto, sem habitat fixo. 
pelas montanhas e pelas vastas planícies da 
terra ainda inculta.

hhitre os que assim pensam, destacam-se 
°s economistas da escola liberal e partidários 
da concepção individualista do direito, presos 
a prineipios da mesma filiação histórica; sao 
lambem sociologos que limitam o estudo do 
tacto sociologieo ao critério darwinista da lu­
ta pola vida e da sclecção natural, e descobrem 
lla formação dos aggrcgados sociacs e na ori- 
R0,n das instituições o choque violento das ar- 
^as, o qual termina sempre pela victoria dos
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mais fortes, cuja vontade se impõe aos venci­
dos c vac por sua vez constiíuir o funda­
mento juridico e politico do Estado.

Não concebem o progresso, cconomico sem 
a descgualdade crescente na distribuição dos 
bens; sem a posse por um grupo de todas as 
regalias e das vhutagens advindas do trabalho 
exclusivo ou da cooperação de outro grupo; e, 
nesse instincto poderoso que impelle o indivi- 
duo para o bem estar, mesmo com o sacrifieio 
de outrem, divisam o fundo psyekologico da 
actual organização do mundo moderna, que ao 
optimismo de alguns se afigura o melhor dos 
mundos possíveis r imagináveis.

Tal optimismo desapparece do lado op- 
posto, entre os socialistas das differeirtos es­
colas (|ue attribman a má organização das socie­
dades ao contraste entre a extrema opulência 
de uns c a excessiva miséria de outros; o ef- 
feito da violência e da expoliação, uma situa­
ção originaria da força e pela força mantida 
como sustentaculo dc direitos invioláveis. Si 
todos neste ponto estão dc accordo, si se decla­
ram contra a irritante desegualdade econômi­
ca, divergem quanto aos planos de reforma em 
que a nova sociedade por elles sonbada se deve 
moldar.

Os eonnnunistas exigem a supprossão da 
propriedade privada de todos os bens; os col- 
lcétivistas querem que «Ha cesse para os ins­
trumentos de producçiio; os adeptos do socia­
lismo agrario desejam que somente as terras c 
as construcções deixem de Ser do dominio in­
dividual. “ Estas escolas, observa Oh. (lide,
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(1) não contestam de modo algum, como, er- 
radamente llio imputaram os economistas 
para melhor refutal-as, a existência das leis 
naturaes; dellas se apropriam em apoio da sua 
these. Somente, emquanto esta expressão “lei 
natural” implica para a escola liberal a idéa 
de estabilidade e de innnutabilidade, esta mes­
ma expressão implica para a escola socialista 
contemporânea a idéa de mudança e de trans­
formação indefinida. Em vez de representar, 
como Bastiat, as sociedades humanas seme­
lhantes aos systemas planetários, suspensos cm 
um equilibrio eterno que jamais se perturba, 
ella as representa á maneira de uma planta ou 
de um animal que, do nascimento ate a morte, 
se transforma sem cessar, c é preciso reconlie- 
cer que este ponto de vista é mais conforme 
ao espirito da sciencia contemporânea.”

O communismo conta presentemente um. 
numero assaz reduzido de partidários, ao pas­
so que do collectivismo, do socialismo agra rio 
e do socialismo de Estado que se filia á escola 
histórica, ha numerosos adeptos, mesmo en­
tro os economistas de mais autoridade. Con­
tribuo para o prestigio dessas diversas cor­
rentes a interdependencia que, pela analyse 
dos factos, fazem cilas sobresair entre o phe- 
noineno economico e os outros phenomenos 
sociaes; o exame dos vários aspectos da reali­
dade sociologica, como ella se definiu nas ci­
vilizações antigas e como se delineia na eda- 
de contemporânea; a busca dos factores que 
determinam as formas elementares ou com- 1

(1) Cf. Ch. Gide, Príncipes d'Úconomie poiitiquc, pag. 21,
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pMkas de associação e as modificações supcr- 
íieiaes ou profundas porque passam, concomi- 
tantemente com o evolver da existência hu­
mana. E ’ assaz conhecida, tendo sido objecto 
de reiterados commentarios, a concepção ma­
terialista da historia defendida pelo socialismo 
scientifiro de Karl Marx, de Engels, de Loria 
e de outros. Segundo tal doutrina, os pheno- 
menos sociologicos não são mais do que supers- 
trueturas do tacto economico; pste “forma o 
sub-solo ignorado e fecundo de onde germinam 
as manifestações mais diversas da actividade 
social” (2)

No livro de Marx, em que vem a sua ce­
lebre polemica com Proudhon, lê-se o seguin­
te trecho que resume o pensamento da escola: 
As relações sociaes estão intimamente ligadas 
ás forças produetivas. Adquirindo novas for­
ças produetivas os homens mudam o modo de 
producção, e mudando o modo de producção, 
a maneira de ganhar a vida, cllcs mudam to­
das as suas relações sociaes. O moinho a bra­
ço nos dará o suzerano, o moinho a vapor, a 
sociedade com o capitalista industrial.” (3)

Sem entrar em uma critica detalhada 
dessa doutrina, creio que o facto economico 
seja, como diz Loria, o siibsblo da vida social, 
ou como pensa De Greef (4) mais exactamen- 
te, o phenòmouo de nutrição das sociedades; 
mas a mesma distincçio, o grau differchcial 
que existe, nos organismos, entre as funeções

(2) A. Loria, Norpho lop ic xocialc, pag. 103. 
(•I) M isèrc dc Ia phi/osophie, pags. 155 e 15ü. 
(4) Soc io log ie  éconotniquc, pags. 27 e 28 .
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puramente nutritivas e as funcções cerebraes, 
depara-se, nas collcctividadcs, entre os factos 
economicos e os outros factos sociaes.

Em vez. de se subordinarem os últimos aos 
primeiros, lia entre elles uma interdependên­
cia intima, uma relação estável resultante de 
acções c de reacções reciprocas, de onde emer­
ge, como synthese creativa de todas a mais 
complexa, a unidade do mundo sociologico.

Outra feição peculiar á escola marxista, 
justamente a que nos interessa aqui, é sua con­
cepção do dynamismo liistorico. Como as ou­
tras escolas socialistas, cila vê a sociedade ac- 
tual agitada pelo antagonismo economico de 
duas classes, a que detem os capitães com os 
privilégios e o poder que aquelles lhe confe­
rem, a outra, que 6 explorada pela primeira e 
nada possuo. Semelhante facto apoia-se na lei 
fundamental da historia dos povos, que, para 
Karl Marx e para Engels, não c outra cousa 
que a historia da lata de classes: luta que ac- 
tuou 11a antiguidade entro patricios e plebeus, 
na edade media entre feudatarios e vassallos, 
nos tempos modernos entre a nobreza e o povo 
c finalmente se travará entre burguezes e pro­
letários- “ Essa theoria, escreve Enrico Ferri, 
não nos dá somente o motor secreto e a unica 
explicação positiva da historia da humanidade, 
ella nos dá também a norma ideal e rigida que 
disciplina o socialismo político e o subtrae a 
t°das as incertezas elásticas, vagarosas, incou- 
ehulentos do socialismo sentimental.” (5)

Quanto aos processos a por em execução

(5) Socidlisine et Science positive, pag. 70.



04 REVISTA ACADÊMICA

para elevar a classe operaria dessse estado de 
inferioridade cconomico-politica, mis appcl- 
lam para um golpe de força que altere de fond 
cn conible as normas jurklicas presentemente 
em vigor; outros esperam sua metamorpliose 
de reformas graduaes, da legislação, da edu­
cação popular, da propaganda de ideas liuina- 
nitarias, dc toda uma engrenagem de medidas 
altruisticas, de uma panacéa applicada sem 
precipitação, pacificamente, aos males da vi­
da contemporânea.

Ha os que pensam que o operariado deve 
agir pela sua própria iniciativa, deve elle 
mesmo executar o seu programma de reforma 
social, pela organização de syndicatos e pela 
greve; lia os «pie confiam á eloquência tribuni- 
cia o poder mágico de conciliar os interesses 
do capital c do trabalho: aquelles filiam-se ao 
syndicalismo revolucionário, estes ao socialis­
mo parlamentar, duas correntes que hoje se 
repcllem, embora saturadas da atmosphera 
marxista como, na historiadas religiões, se re- 
pellem o catholicismo e o protestantismo rami­
ficados do mesmo tronco.

Ao. passo que os socialistas parlamentares 
acreditam que a conquista do poder pelo ope­
rário lhe trará na vida economica uma ascen­
dência illimitada, os svndicalistas creem, ao 
contrario, que de nada tem servido a entrada 
para o governo, para os parlamentos, para os 
ministérios de representantes ou defensores 
dos direitos e das aspirações do operariado; 
isto porque a cxperiencia vem demonstrando 
que os Millerand, os Jaurcs, os Viviani, os Be- 
bcl, e centenas de outros jamais conseguirão,
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ainda mesmo á golpe de gênio ou de sagaci­
dade, mudar o curso dos acontecimentos.

“O desenvolvimento do socialismo se faz 
por outra via e não pela via parlamentar e de­
mocrática’; é o que escreve A- Labriola em um 
resumo das ideas de (íeorge Sorol, o tlieorico 
mais eminente do sipidicalismo francês.

ÍT a via revolucionaria, é a luta, não elei­
toral, muito menos uma batalha de flores de 
rlietorica, mas a luta no terreno cconomico, 
ateada pelo “antagonismo írreductivel entre 
explorados e «eqiloradoifos que têm interesses 
diametralmentc oppostos.” O syndicalismo 
não tem confiança na. iniciativa dos poderes 
públicos; nega ao regimen democrático capa­
cidade para firmar entre as classes a pa2  so­
cial; recusa aos parlamentos compostos na 
sua maioria de representantes da burguezia, 
autoridade e competência para promulgar com 
absoluta isenção de animo, leis que garantam 
plenamente os direitos do operário; e por isso 
se afasta dos partidos politicos, socialistas ou 
anareliistas, porque os considera “agregados 
de elementos lieterogeneos; são grupos de affi- 
nidade, compostos tio elementos pela origem 
diiTorentes, reunidos pelo laço artificial de 
nnia opinião analoga.” (G)

O leimna do novo movimento reformista 
Resume-se na seguinte plirase que se inscreve 
no programma de todos os grupos syndicacs: 
d emanciparão dos fratialhadores deve ser 

°i>ra dos proprios trabalhadores.

^ ^nie. Kvitsky, L '£vo h itio n  du sytid lcalism ç en Francç,
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Esta emancipação dar-se-á bmscamente, 
pela revolução; vatieina-o George Sorel eom 
palavras repassadas de um entlmsiasmo rubro; 
elle escreví' qiu* ‘‘a violência, proletária appa- 
rece eomo uma cousa mui bella e muito herói­
ca; cila está ao serviço dos interesses primor- 
diaes da civilização... Saudemos os revolucio­
nários eomo os Gregos saudaram os hcrocs 
espartanos que defenderam as Tliennopylas c 
contribuiram para manter a luz no inundo an- 
ligo.” (7)

Será, pois, a violência o grande factor de 
regeneração economica do mundo moderno, de 
um novo regimen politico erguendo-se sobre os 
destroços da burguezia capitalista?

Pode-se esperar com Edwárd T>erth / ‘o 
desapparecimento absoluto da ordem burgueza 
e a creação do uma ordem operaria ?”

E ’ avançar demasiado no desejo de pre­
ver, de acertar o que nem sempre se deixa 
apanhar na trama de factos que são a expres­
são de cireumstaneins as mais diversas. En­
tretanto, não se pode negar a existeneia de um 
conflioto de interresses entre o capital e o tra­
balho; não se pode ooeultar que o nugmonto 
considerável das riquezas aggravou a des- 
egualdade economica entre produetores. Tra­
va-se, com effoito, uma luta franca em tonto 
da fixação dos salarios e no terreno da con- 
currcncia; entre indivíduos, e entre clu&ses, 
enti*e operários e emprezarios, entre os que se 
entregam ao mesmo genero de actividade, cn-

(7) Cf. G. Guy — Grand — i a  ph iiosophie synd ica liste  
pag. 55.
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tre productores e consumidores, luta que se 
faz tanto mais vehemeiitò com o desenvolvi­
mento da producçao capitalista, como se acha 
organizada sobre o trabalho salariado do ope­
rário .

i\Ias essa luta, longe de tfoider para um 
desfecho violento, longe de degenerar em um 
choque d’annas, tende a tomar uma feição pro- 
fuudamente jurídica, porque favoravel a um 
aecordo, a uma conciliação dos interesses em 
jogo, ba a opinião publica, unico poder a (pie / 
hoje .se curvam todos os outros. Não tolera a 
civilização hodierna essa hecatombe no seio de 
Um mesmo povo, entre homens que pertencem 
á mesma nação.

Os factos que ora se desenrolam na Eu­
ropa e (pie repercutem profundamente nos 
outros continentes, vieram fortalecer o senti­
mento de solidariedade collectiva entre os 
grupos que formam as nacionalidades: por isso 
c bem possível que tendências contrarias e in­
teresses antagônicos pouco a pouco cedam o lo- 
Rar a uma nova forma de equilíbrio a que me­
lhor se aceonunodcm as differentes aggremia- 
Çõcs humanas. Nessa integração de elementos 
varios fundidos em unidades conscientes cada 
(iual da sua funeção social, a luta de classes 
®crá, em vez do encontro 'de forças hostis, 
unia luta de direitos, cm que cilas se farão ou- 
vir eguahnente garantidas e prestigiadas pelo 
Estado.

Joaquim Pimenta.



Teixeira de Freitas

Discurso p ro n u n c iad o  pelo  D r. C lov is  B e v ilaq u a  
no T h e a tro  M u n ic ip a l, a 19 de Agosto de 1916. 
cen ten ário  do n asc im en to  do Juriscon su lto  b ra ­
s ile iro , so lem n izad o  pelo  In s titu to  da O rd em  
dos A dvogados B ras ile iro s  e pela  Facu ldade  
L iv re  de S d en c ias  Jurid icas e Sociaes. P res i­
dência do Sr S en ad o r Ruy Barbosa.

Fm  espirito devotado á sciencia do di­
reito e á realização do justo, como os que mais 
o forem, o meu emiueute amigo SÁ V ia x n a , 
já escreveu, eom religioso carinho, o que 
eu chamarei a biographia intellectual de T e i­
x e ir a  de F r e it a s , porque foram as ideas do 
mestre que, prineipalmente, o interessaram. K 
a vida do grau Be jurisconsulto foi, precisa­
mente. a vida das suas ideas.

O homem apaga-se. ante a luz intensa, 
que irradia da mente fecunda, em elaboração 
constante até ao momento doloroso, em que a 
machina espiritual, forçada por excessivo tra­
balho, se dcseonjuncta, arruina e despedaça, 
interrompendo a actividadc scientifica, antes 
que a morte levasse os despojos materiaes.

No cidadão, o patriotismo era de forma 
idealista, ambicionando alcançar, pela simpli­



Faculdade de Direito do Recife 99

ficação translúcida do organismo juridico, 
nma justiça perfeita, em seu paiz, e confun­
dindo, na mesma aspiração, a gloria do indiví­
duo com a da patria.

Dellc podemos, com verdade, affirmar que 
foi uma pura intellectualidade a serviço de um 
idéal humano-

Certamente não era um extranho ao seu 
meio. Ninguém o pode ser. E, como bem ob­
serva S c h w e r íx o , o jurista se aclia em contac­
to mais constante com o mundo do que outro 
qualquer indivíduo. “Sua profissão o conduz 
ás eminências e ás profundidades da vida, á 
civilização na sua plenitude.” Mas da in­
timidade de T e ix e ir a  de F r e it a s  pouco se co­
nhece. Mal se ouve o eclio de uma data feste­
jada na família, ou se percebem traços de sua 
índole, incidentemente prazenteira, na predi- 
íçcção pelas comédias de M a r t in s  P e x n a , re­
presentadas por M a r t in h o  V a s q u e s . Na vida 
social, sabe-se que foi homem recto, de probi­
dade modelar. Nas relações de familia, deixou 
nina tradição de absoluta pureza.

São notações que synthetizam uma exis- 
tenca virtuosa e simples.

Filho da Bahia, terra feraeissima, qut tem, 
eom uma prodigalidade entcrnecedora, opu- 
kntado a historia politica e literaria do Bra- 

de nomes luminosos, foi, também, um pro­
j e to  desse glorioso centro de cultura jmidiea 
(‘ aspirações liberaes, que é Pernainbuèn, onde 
J^cebeu o grau de bacharel em direito, aos 6 de 
Outubro de 1837, quando o edifício da Acade- 
lr"n de seiencias sociaes e jurídicas destacava 
0 seu alvo perfil, no cimo da collina, por onde
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ac espalha, em confusão graciosa, a casaria de 
Olinda, entre o mar, que nos trouxe a civiliza- 
ção, e a matta, onde se elaboraram aconteci­
mentos decisivos }>ara a evolução nacional- 
Também S . Paulo, com o seu prestigio scien- 
tifico e as suas tradições, deve ter influído, 
consideravelmente, na formação mental de 
T e ix e ir a  l>e F r e it a s , quer pela acção doutri- 
nadora dos professores, quer pelo convivio dos 
col legas.

Eifi S . Paulo, segundo informa S pe x ce r  
V am  pr é , alguns lentes não reconheceram a po­
derosa intelligeneia, que lhes recebia as prelec- 
ções. Brioso, o moço, que mais tarde havia de 
culminar na jurisprudência patria, apresen­
tou suspeição contra dois delles. Não os que­
ria como julgadores no acto do seu quarto an- 
no. () Governo da Iíegencia, porém, negou 
apoio á pretenção do jovem estudante, natu- 
]'fihii(‘iit(‘ para manter iIlesa a disciplina es­
colar- Todavia o Director da Faculdade, C a r ­
los C a r n e ir o  de C a m po s , mais tarde Visconde 
de Caravellas, na informação, (jue remetteu ao 
Governo, parece achar razoavel o gesto do exa­
minando, de cujos talentos faz elevado con­
ceito. “O supplicante, diz elle, segundo me 
consta tem sido sempre, nesta Academia, de 
conducta exemplar, bastante applicado, e é, 
actualment(‘, um dos melhores estudantes do 
quarto anuo.”

Não se pronunciaria desse modo o Presi­
dente da Congregação, num couflicto entre 
dois collegas c um discipulo, se uão estivesse 
convencido de que a justiça lhe mandava am­
parar, ainda que apenas platonicamente, uni
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trabalhador, a quem pretendiam, capricliosa- 
mente, negar o mérito.

Foi isso em Agosto de 1835. Xo anuo se­
guinte, deveria formar-se T e ix e ir a  i »e  F rei­
ta s  . Mas a formatura somente em 1837 se rea­
lizou. No anno de 1836, não vejo mais que 
uma data assignalavel: a do casamento do lu­
minar do direito com a sua prima, I). Ma- 
thilde Teixeira de Freitas Lima.

Guiou-o, depois, o destino para a Capital 
do paiz, onde lhe reservava uma grave missão: 
a de ser a energia organizadora do nosso direi­
to privado, unindo o que andava disperso, il- 
lumiuando o que se perdia na escuridade, svs- 
teinatizando o que era desconnexo.

Formado em momento de agitação poli- 
tiea da sua provincia natal, a revolução lhe de­
signou um. logar distincto na ephemera ma­
gistratura, destinada a não funccionar. Do­
minado o movimento subversivo, o moço ju ­
rista teve de emigrar para o Rio de Janeiro. 
Aqui fez-se advogado, e, já cm 1843, apparecc 
eütre os socios fundadores do Instituto da 
Ordem dos Advogados Brasileiros, cuja pre­
sidência occupou em 1857.

A esse tempo, já era grande a notorieda­
de do seu saber, e sobre os seus hombros os con­
temporâneos haviam collocado a elainyde seve- 
•‘a de jurisconsulto, pois a 15 de Fevereiro de 
1855, o Governo imperial com elle contractava 
0 preparo da (■oiisolida<;ão da.s* íris civis.

Foi esse o nosso primeiro Codigo Civil. E
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J osé de A l e n c a r , quando Ministro da Justi­
ça, em 1868, propoz o alvitro de sc tomar por 
base a compilação dc T e ix e ir a  de F r e it a s , 
para, com alguns desenvolvimentos necessá­
rios, organizar-se um projecto de Codigo Ci­
vil, adaptado ás nossas circumstaneias. Tal 
não se fez; porém o prestigio conquistado pela 
Consolidarão deiHlio o posto de um verdadeiro 
Codigo. Todos a tomos entre os livros de uso 
quotidiano, procurando nclla, desde os bancos 
acadêmicos, a palavra da lei e a luz da razão. 
Todos lhe conhecemos a solidez da engrena­
gem o a verdade das soluçoes. Por juizo una­
nime, foi declarada obra admiravel. Tem no 
estylo, a elegancia juridica dos grandes mes­
tres, e, na urdidura', notável riqueza de pensa­
mento, além dessa delicada sensibilidade ju ri­
dica, privilegio de almas eleitas, que percebe, 
á distancia, descobre no enuovelamcnto dos 
fartos, advinha no ambiente, o direito, para o 
revelar c fixar.

Notando-lhe essas qualidades superiores, 
Cân d id o  M endes , outro prerlaro jurisconsulto, 
exprimiu a sua satisfação admirativa, appelli- 
dando-lhe o auctor de — Cajado brasileiro

Este epithcto foi cuidadosamente escolhi­
do, e tem a maior propriedade. No dizer de 
G ir ard , Cajado reuniu, no mais elevado grau, 
“o senso jurídico propriamente dicto, a saga­
cidade critica e o saber pliilologico indispen­
sáveis á interpretação esclarecida dos monu­
mentos do direito romano.” O que elle procu­
ra não 6 simplesmente, entender, como exe- 
geta, a regra contida no texto; é o pensamen­
to da lei, como expressão da cultura do tem­
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po, que se esforça por descobrir. Assim T e i­
x e ir a  de F r e it a s , no exame das leis portugue- 
zas e patrias, que foi chamado a colligir e sys- 
tematizar.

Na Consolidação, cumpre destacar o mate­
rial, a sua distribuição e a doutrina.

O m a te r ia l  é o complexo de preceitos apu­
rados no estudo de uma legislação, que, desde 
1603, se vinlm modificando, alterando, substi­
tuindo por normas diversamente interpreta­
das, implicitamente revogadas ou erroneamen­
te applicadas, de Portugal, a principio, c do 
Brazil independente, depois, numa confusão, 
que, muito acertadamente, C a.rvat.tto M o rei­
ra denominou “o quadro indigesto e tenebroso 
das nossas leis civis- ” Somente um estudo 
aprofundado (> diuturno dessa legislação obs­
cura e movediça, robustccido pela pratica, e 
guiado por um seguro critério, seria capaz do 
realizar, proveitosainente, essa escabrosa om- 
preza, a que bem convinha a designação de 
°))iis d e s j t e r a tm n , dada por >í t n t ix ia x o  ao 1U~ 
Qesto.

T e ix e ir a  de F r e ita s  executou-a superi- 
ormente, e mereceu, desde então, que o consi­
derassem “o máximo dos jurisconsultos pá­
trios . ”

Como se'houve para executar a obra con­
fiada á sua competência, diz-nos elle mesmo: 
“Pxaminar as leis, em seus proprios textos, 
sem influencia de alheias opiniões, comparar, 
Rttontamente, as leis novas com as antigas, me­
dir, com precisão, o alcance e as consequên­
cias de umas e outras; eis o laborioso processo, 
Tio empregado temos,- para conhecer a subs-
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taneia viva da Legislação. Para achar po­
rém, os limites do direito civil, e a norma da 
exposição das matérias, que lhe .pertencem, re­
corremos a estudos de outra natureza, consul­
támos os monumentos legislativos, revimos e 
meditámos'as tradições da Scioncia, e, com li­
vre espirito, procuramos essa unidade superior 
que concentra verdades isoladas, penetra as 
mais recônditas relações, e dá esperanças de 
um trabalho consciencioso.”

A c la ss i f ica ç ã o  adoptada por T e ix e ir a  ue 
F r e it a s  é uma feliz novxdade, com que- se en­
riqueceu a technica jurídica. Mais tarde, o 
auctor a melhoraria o completaria.. Mas, já 
então, é brilhante feiro de uma intelligenciá 
organica.

Não é mais a distribuição tripartida de 
G a io : o n m e  j u s  qao  i i t i v iu r  r e i  a d  p e r s o n a s  
p e r t i n e t  ccl a d  res vcl a d  a e f i o n e s . Essa. divi­
são, aliás, esteve mais 11a intenção do que. 11a 
realidade. As colleeçõés de textos e os livros 
de doutrina são-lhe pouco fieis. Nem a ana- 
lyse ainda distinguira, ao tempo dos ro­
manos, as relações de direito dos elementos, 
que as constituem, e das causas, que a geram-

Também, não é, ainda, a classificação olr 
jectiva de S avigxy, que o jurisconsulto bra- 
zileiro jamais acceitou em seu conjuncto.

E ’ uma forma intermedia do pensamento, 
que, seguindo a visão obscura, ainda, da ju ­
risprudência romana, c assimilando os resul­
tados das investigações allemãs, possue indi- 
viduação, e merece que a assignalemos, com es­
tima, na historia das ideas juridicas.

Seu ponto de partida é a distineção funda­
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mental entre os bens jurídicos de ordem priva­
da: os direitos reaes e os pessoaes. Eis, para 
elle, “a cliave de todas as relações civis. ’ “Nel- 
la repousa iodo o systema do direito civil.” 
‘‘Affectar o objecto da propriedade, sem con­
sideração a pessoa alguma, seguil-o, incessan­
temente, em poder de todo e qualquer possui­
dor, eis o effeito constante do direito real, eis 
seu caracter distinctivo. Este caracter é op- 
posto ao do direito pessoal, que não adhere ao 
objecto da propriedade, não o segue, mas 
prende-se, exclusivamente, á pessoa obrigada 
-—Ejus essibus adheret ut lepra cuti

A essa differença no caracter dos direitos 
civis, corresponde modo diverso na sua acqui- 
sição e transmissão. Os direitos reaes adqui­
rem-se, intcr vivos, pela tradição e pelo usu­
capião ; os pessoaes, nas mesmas condições, re­
sultam das declarações unilateraes ou bilate- 
raes da vontade.

Considerados em seu momento de defeza, 
cs direitos civis desdobram formas differen- 
les de acções. Aos direitos reaes, competem ac­
ções do mesmo genero. Acções pessoaes são 
uianifestações próprias dos direitos pessoaes.

Finahnente nas relações econômicas, ha 
(tuas grandes, ordens de credito: os reaes e os 
Pessoaes.

A distineção nasce, portanto, da própria 
Uatureza das cousas, c fornece um seguro cri- 
t°rio de classificação, que o nosso jurisconsul- 

utilizou, com uma competência inexcedivel-
E ’ certo que Qrtoian, na sua gabada Gé- 

ll<’ralisation da droit, accentuara que “todos 
os direitos, sem excepção, qualquer que seja o
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modo da sua acquisiçíu), exercício c acção ju­
diciaria, qualquer que seja o sou 'objecto, vem 
a entrai1 numa ou noutra das duas categorias.” 
Mas o jurisconsulto francoz não foi além de 
uma affirmação theorica. O brazileiro apro­
fundou a idóa, sondou-lhe a extensão, viu-lhe 
a repercussão na ordem jurídica, e sobre ella 
ergueu a construcção lógica das leis civis, ad- 
ditando-lhe a theoria das pessoas e a das cou- 
sas, como elementos constitutivos de todas as 
relações de direito. O seu systema é; portan­
to, original e de um rigor logico absoluto.

Nessa primeira forma do pensamento de 
T e ix e ir a  dh F r e itas ", os factos jurídicos ain­
da se lhe afiguram extranhos á parte geral do 
corpo do direito civil. Não sao elementos dos 
direitos, e sim forças geratrizes, propulsoras e 
alterantes-, A meditação das ideas de S a v ig x y  
fel-o mudar do opinião, e o Esboço já  destaca, 
no logar conveniente, o fado jurigeno, como o 
appellida P íc a r o , ou a causa do direito, se­
gundo quer R a o u l  de l a  (J-r asse r ie , que, aliás, 
enfrenta o plieuomeno sob outro aspecto.

A doutrina da Consolidação das leis cins 
appareee na / ntrodacção, que pola amplitude, 
firmeza, o brilho das ideas, como pela erudi­
ção e critica dos autores, é uma das mais for­
tes creações d a  nossa lirteratura jurídica. Ks" 
tá, egualmente, nas innumeras notas que jus­
tificam, esclarecem e explicam o texto.

Na Introducção, o direito civil é colhido 
em suas generalidades superiores, nos princí­
pios máximos, que se desprendem da estatica 
e da dynamica jurídicas, sem, comtudo, attin- 
gir ás alturas vertiginosas da pnilosophia. As
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notas discutem os preceitos nas suas particu­
laridades, minúcias e applicações. Aquella é 
uma synthese dos principios do direito civil, 
em que a sciencia, depurada das minudencias, 
differeneiacões o- complexidades da pratica, 
traça as grandes linhas, e destaca os elementos 
geraes da phenomenologia juridica, no campo 
do direito civil. Estas são analyses rapidas po­
rém, sufiieientes, das normas legaes. Reuni­
das, formam um conjuucTo, <|ue nos desvanece, 
porque revela o pensamento juridico brasilei­
ro no plano attingido ]>ela sciencia do tempo 
e mantendo a independência e o vigor, que ca­
racterizam, as mentalidades representativas 
de uma sociedade e fadadas a dar impulso á 
evolução mental de uma epoca.

No Esboço, as ideas de T e ix e ir a  de 
F r e it a s  se robustecem e aprimoram- A intel- 
liglncia dilata-se, progride e adquire dons de 
elareza, que, por vezes, se não encontram na 
Consolidação.

A classificação dos direitos civis é a mes­
ma: direitos pessoaes e direitos reaes. Direi­
tos pessoaes, em geral, sobre cousas próprias e 
sobre cousas alheias. Além não foi o codifica­
dor, e já  redigira 4.908 artigos. Mas, pelo 
que sabemos do seu plano, ainda lhe restava 
tractar das disposições communs aos direitos 
reaes e pessoaes, que comprehendem: a) o 
concurso de credores e b) a prescripção, 
tanto a aaquásitiva quanto a liberatoria.

A Consolidação e a Nova apostilla, em
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que o jurisconsulto brasileiro critica o metho- 
do seguido pelo Sr. Visconde de. S e ab r a , no 
Projecto de Oodigo Civil Portuguez, de­
fendem o critério classificatorio que entrou 
para a historia do direito civil, sob os auspí­
cios de T e ix e ir a  de F r e it a s . O seu ponto de 
partida é verdadeiro e as deducções exactas. 
E' meu sentir, porém, que nessa classificação 
se não assignala, com a necessária nitidez, o 
caracter proprio dos direitos, que se desenvol­
vem na familia, de modo a constituírem um 
grupo distineto de relações. Também o direito 
hereditário, appa recendo entre as disposições 
cominuns aos direitos reaes e pessoaes, perde 
a individuação e o relevo, que lhe são proprios. 
O concurso croditorio, que se prende, immedia- 
tuinente, á theoria das obrigações, e o usuca­
pião, que é simples modo. 'de adquirir, deslo­
cam-se para uma região neutra, onde não ap- 
parecem como natural desdobramento dos ins­
titutos.

A parte geral do direito civil tomou, no 
Esboço, extensão maior do que obtivera na 
Consolidação, para coínprehendcr os factos ju- 
ridicos e regras do direito internacional pri­
vado, assim como para dar á theoria das pes­
soas e das cousas a indispensável firmeza.

Sente-se, no Esboço, mais accentuada a 
influencia de Savigxy; porém influxo be­
néfico de um alto espirito sobre uma podero­
sa organização mental, solidamente appare- 
lhada o apta a assimilar idéas novas, sem 
prejuízo da sua individualidade.

Os conhecimentos de T e ix e ir a  de F r e i­
ta s  achavam-se, precisamente, no estádio que,
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na evolução geral das idéas da jurisprudência 
européa, antecedeu o advento do System der 
Jtoemer Rechts, que, appàrecendo, na Allema- 
nlia, de 1840 a 1849, nos mesmos annos, foi tra­
duzido para o francez, e, no decennio seguinte 
repercutiu, impressivamente, no Brasil. Com 
a leitura do Tractado do extraordinário ro- 
manista, operou-se no civilista brasileiro, uma 
expansão natural de idéas, e o estimulo, vindo 
embora do exterior, apenas coadjuvou o des­
envolvimento, que se executava por impulso 
proprio.

Uma das manifestações da ascendência de 
S a v ig n y  é a preferencia dada por T e ix e ir a  de 
F r e it a s  á lei do domicilio da pessoa, para de­
terminar-lhe a capacidade, nas relações de di­
reito internacional privado. A doutrina do ju- 
risconsulto allemão é uma dessas vastas cons- 
trucções de largos alicerces, que o tempo não 
destróe, porque assignalam um momento de 
parada na marcha ascencional do espirito para 
a verdade. As idéas de communlião de direito 
como base da vida internacional, e de escolha 
da lei, segundo a séde da relação juridica, íão 
visões de gênio, que a sciencia cnthezourou, 
definitivamente. Mas haverá applicações de 
caracter transitório, que a intelligencia huma­
na irá substituindo, e haverá deficiências que 
o tempo, aos poucos, eliminará.

Da tlieoria savignyana veio a escola dô  
miciliar, que, através de T e ix e ir a  de F r e it a s , 
irradiou para os nossos visinhos do Sul. Os
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nrts. 2(>, 28 do Esboço originaram os arts. 5- 
8 do (V)digo civil argentino, e este influiu so­
bre as decisões do Hongresso de Montevidéo 
(1888-1889).

Hoje o direito internacional privado, sci- 
entifioainonte concebido, i>artindo da concep­
ção de uma sociedade internacional, tendo, por 
principio director, o humanismo, e, por func- 
ção própria, harmonizar, numa fonnação jurí­
dica, illuminada e ampla, as tendências ex-per- 
sistenciaes do territorialismo, (pie materializa 
as noções das nacionalidades, suhstitue, em 
geral, a lei do domicilio pela da patria, quando 
trata de apreciar a capacidade ou incapacidade 
das pessoas, porque todo homem é parte com­
ponente de uma collectividade.política, neces­
sita da protecção de uma soberania, e deve 
serviços á nação, a que está vinculado pela tra­
dição histórica, pela raça c pelo affecto.

Quando foi redigido o Esboço, a systenur 
tização de S avigxy exprimia o ultimo pro­
gresso scientifico. Ainda não havia surgido a 
innovação de Maxcixi, que fundou a escola 
italiana; muito menos se poderíam vislum­
brar, no horizonte, os primeiros lineanientoS 
da phase actual do direito internacional pri­
vado .

E, como essa idea de determinar a capa­
cidade pelo estatuto do domicilio se incrustou 
em algumas legislações, e, até certo ponto, 
coincide, muitas vezes, com a persistência do 
territorialismo, que materializa^ as noções de 
soberania c de patria, não é facü tarefa des- 
arraigal-a.
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Sequioso de perfeição, eonio evolucioná- 
ra da Consolidarão para o Esboço, quiz Tki- 
xkiha dk Ehkitas erguer-se, do Podigo Civil, 
circulo já estreito para a expansão da sua 
mente, a um Oodigo geral, abrangendo os ele­
mentos constantes da vida jurídica.

Na elaboração do Esboço, pareceu-lhe que 
um vicio de lógica afeiava a classificação das 
leis civis, e lhes perturbava a vibração social- 
Cor um lado, incluiain-se, no direito civil, 
preceitos eommuns a outros ramos da juris­
prudência; por outro, delTe se excluiam no­
ções, que lhe deviam pertencer. Pessoas, cou- 
sas e factos jurídicos são elementos de todos 
os direitos possíveis, em todas as esplieras da 
vida.’’ No emtanto, é nos Codigos civis que 
se lhe ex]>õe a theoria. Os actos da vida civil, 
exceptuados os beneficos, podem ser eommer- 
ciaes. Portanto não ha fundamento para 
“essa scpaiação arbitraria das leis” ; e a per­
sistência do direito commercial só se explica 
pela “inércia das legislações ao inverso do 
progressivo desenvolvimento das relações ju­
rídicas.”

Esta questão, que, nó momento, na o in­
teressou os nossos juristas, tornou-se-lhes 
thema favorito dos debates, depois que os li- 
v,‘os italianos a puzeram em moda.

Note-se, porém, que o pensamento de 
[•'eIxeika dk Fhkitas é muito mais compre- 
hensivo e elevado do que o da simples absorp- 
5®o do direito commercial })elo civil. Elle que-

que essa penetração involutiva fosse pre­
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cedida de uma operação generalizadora, den­
tro da qual se movesse a codificação civil.

Ainda que no conteúdo e na orientação 
pliilosophica divirjam, approximam-se das 
ideas de T e ix e ir a  de F r e it a s , as que, recen­
temente, expoz, com extraordinária largueza 
de vistas, o Sr. P a u l o  de L acerda , que não 
acceita a unificação do direito privado, sem 
uma remodelação da estractura actual dos co- 
digo. Não são os materiaes existentes, que se 
devem agglutinar. São os proprios organis­
mos, que se devem recompor.

Convencido de que sómente á sciencia, e 
não á lei, cabe operar essas altas generaliza­
ções, ([iie ambicionava T e ix e ir a  de F r e it a s , 
abstenlio-me de restaurar o debate, e quedo-me 
á espera de que os factos encontrem o seu ca­
minho .

Na Consolidação das leis civis, T e ix e ir a  
de F r e it a s  foi interprete guiado pelo senso 
jurídico; doutrinário, nos momentos precisos; 
e organizador. No Esboço, mostroirse cons- 
truetor de uma audacia de pensamento, que 
impressiona os que lhe contemplam a serena 
ascensão aos cimos dominadores. Revelou-se 
critico dos mais competentes e argutos, cm 
matéria jurídica, ao escrever a Nora Aposti­
la. Nos Addüamentos á Consolidação, e ao 
Codigo commercial, como nas adaptações, ao 
fòro patrío das obras de P e r e ir a  de S o u z a , 
C o rreia  T e lle s , G o v e ia  P in t o  e outros, 
mostrou-se o conhecedor exacto da lei, na sua
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razão e nas suas consequências, de modo a 
constituir-se um guia inestimável, cuja lição 
todos acatam, cuja autoridade a todos se im­
põe .

Podemos dizer, portanto, que foi um 
grande jurisconsulto. Nosso, e do seu tempo.

Seu estylo. na redacção das leis, é claro, 
elegante e nobre. Nos commentarios, sem 
perder a sobriedade, que torna a plirase in­
cisiva, nem sempre conserva a flexibilidade 
correspondente ao desdobrar do raciocinio, in­
variavelmente seguro, e a intuição, constan­
temente lúcida.

A techniea é perfeita, e, nas suas mãos 
adestradas, faz-se um poderoso instrumento de 
precisão, para as ideas, e de resonancia, para 
a argumentação.

Não teve os voos de pensamento, que a vi­
são philosopbica inspira. Compensou, toda­
via, pela profundidade, o que, acaso, lhe fal­
tou em altitude; e substituiu a orientação so- 
ciologica, por uma excepcional acuidade do 
senso jurídico.

A  Novà A postiUa o ffe reeeu  a T e i­
x e ir a  de F r e it a s  opportu n idade de p ôr em 
re levo  um a face  do seu esp irito , que nas obras 
capitaes, a Consolidação e o Esboço, apenas 
se en trevê .

Analysanclo o Projecto de Codigo Civil 
Portuguez, teve o jurisconsulto brasileiro, de 
discutir ideas alheias, e de comprovar as suas, 
que lhe pareceram mais justas, confrontadas
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fom as do Visconde de Se a b r a . O  codifica­
dor portuguez, aliás nascido entre as ferteis 
serranias de Minas fjjraes, sentin-se magoado, 
e chamou diatribe á critica do T e ix e ir a  de 
F r e it a s , que, em verdade, uma voz por outra, 
se açalora e acidula, um pouco mais do que a 
serenidade scientifiea permütte.

Mas não é, certamente. essa rude fran­
queza do analysta que torna o livro interes­
sante. Também não precisaria, talvez, o leitor 
desse choque de doutrinas, para fazer justiça 
á solidez das concepções de T e ix e ir a  de F r e i­
t a s .

O que a Nova Apostilla accreseenta cm 
dados para a caracterização da individualida­
de do jurisconsulto é: por um lado, a feitura 
literaria do livro, a vivacidade do estylo, a 
plasticidade da plirase, a escolha das expres­
sões; e, por outro lado, é a circumstancia de 
nos proporcionar uma vista mais dilatada, so­
bre a educação philosophica do autor.

Nenhum trabalho • de T e ix e ir a  de F r e i­
tas  nos revela melhor a sua cultura geral do 
que a Nova Apostilla. Lendo-a, sente-se, mais 
claramente do que em outro qualquer dos seus 
estimados livros, como elle se nutriu de psv- 
chologia, para prescrever normas ás manifes­
tações da vontade, que tinha de apreciar em 
sua feição social; e cómo se fez senhor dos pre­
ceitos da lógica, antes de se animar a distri­
buir, numa classificação nova, a matéria do 
direito civil.

E ’ p o r  este aspecto, como docum entação 
do apparolham onto in te llectual de T e ix e ir a  de 
F r e it a s , que essas pag in as  anim adas e tersas
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são, particularmente, preciosas, a quem estu­
da a historia da literatura juridica em nosso 
paiz, ou procura conhecer, em toda a sua ex­
tensão, a forte individualidade do consolida- 
dor das leis civis patrias, do primeiro archi- 
tectò, e principal inspirador dessa construc- 
ção recentemente concluida, o nosso Codigo 
Civil.

Sua acção estendeu-se alem das frontei­
ras do paiz.

Para o preparo do Codigo civil argenti­
no, que goza do melhor conceito, entre os co* 
fhegedores, contribuiu o Esboço, não somente 
(,om a orientação geral das ideas, como ainda, 
com o plano, J> methodo e numero considerável 
de soluções. V e le z  S ar sfie ld  é o primeiro a 
proelamal-o, convencido de que escolhera um 
guia de primor. Realmente o sabio juriscon- 
sulto condensara no Esboço, os últimos pro­
gressos da civilistica, e os adaptara a um paiz 
do cultura semelhante á da Argentina.

Por isso mesmo, ainda hoje, é grande a 
estima em que T e ix e ir a  de F r e itas  é tido, en­
tre os expositores do direito civil argentino. 
L h e iie n ,- S egovia , O leg ario  M ac h ad o , R Iv a - 
Ro la , Z eballo s , -Co lm o , distinguem-no, consi- 
derarn-no, revereciam-no:

No Uruguay, se a sua influencia não foi 
tão estensa e profunda, é certo que não foi 
somenos. A commissão revisora do Codigo ci­
vil dessa Republica, dizia, em seu relatorio de 
1867: “O Projecto do Sr. F r e it a s , ainda não
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concluído, é o trabalho mais notável de codifi­
cação, tanto por seu volume quanto pelo es­
tudo e reflexão, que revelam. ”

Ao Paraguay, a auctoridade do juriscon- 
sulto brazileiro foi levada pelo Codigo civil 
argentino, que ali se converteu em lei nacio­
nal.

Não é somente uma gloria brazileira que, 
neste momento, nos congrega, em contempla­
ção admirativa, e da qual esperamos inspira­
ção para resolver os árduos problemas da vida 
jurídica. E ’ também, um vulto da historia in- 
tellectual da America do Sul; que, ao lado de 
A ndrés  B e llo , cooperou, nesta parte do mun­
do, para o avanço da organização civil, como 
Bolívar aetuára para a organização política, 
irradiando a luz das suas ideas através do 
continente. E’, ainda, um mestre do direito, 
um nobilissimo espirito, que teria, vigorosa- 
mente, impulsado a evolução do direito hu­
mano, e não, simplesmente, o de um grupei de 
nações novas, se tivesse falado em lingua mais 
vulgarizada, de um centro de prestigio mun­
dial.

Disse, uma vez Buissox, rm discurso 
proferido na Sorbonne, que um homem só é 
veidadeiramente grande pelas ideas geraes, 
que exprimir. T e ix e ir a  de F r e it a s , medido 
por essa craveira, tem incontestável grande­
za, porque soube exprimir ideas, que são no­
ções essenciaes do direito, é que os seus discí­
pulos e continuadores incorporaram ao patri­
mônio da sciencia jurídica.
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A sua gloria, refulgirá, mais fortemente, 
quando se consummarem 'dois acontecimentos 
que já se desenham no horizonte da civiliza­
ção: o advento da America do Sul, e a reor­
ganização da vida internacional sobre bases 
mais justas do que essas, que a guerra euro- 
péa está demolindo.

Na revolução franceza, não obstante a 
violência da commoção produzida, que reper­
cutiu em todo o Occidente, foram os moldes da 
politica interna de um paiz, que se quebraram 
e se substituiram. A crise, a que estamos as­
sistindo, representa um outro momento da 
evolução social. Não é, somente,, a organiza­
ção politica de um povo, que se subverte para 
se reconstruir. A sociedade, que se desmoro­
na para se reorganizar, é a dos Estados. O di­
reito, que se esbarronda, em ruinas, para se 
reerguer mais luminoso, porque a evolução 
histórica se não interrompe, é o das gentes. A 
revolução franceza convulsionou as camadas 
sociaes. Hoje é mais vasto o phenomeno de 
decomposição!

T a in e , apesar do poder da sua intelligen- 
cia e da sua preparação plnlosophica, teve 
Uma falsa representação dos acontecimentos 
de 1789, porque os foi ver de muito perto, 
como analysta e psychologo. Não teve uma 
visão de conjuncto, que, esbatendo a grosse­
ria dos factos secundários e as misérias, que 
ensombram a alma humana, desvendasse a 
curva geral, que descrevia a civilização, e a 
grandeza espiritual da humanidade, brilham
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do por entre o fumo dos incêndios e a san- 
gueira dos morticínios.

Nós estamos de longe, o em situação que 
nos favorece a perspectiva. Sentimos os mo­
vimentos convulsivos que extenuam o orga­
nismo social, mas percebemos, ao mesmo tem­
po, que, das minas da civilzação militar, que 
se anniquilla, rugindo, em furia, vae resurgir, 
mais formosa, mais perfeita, a organização 
ethico-politica do mundo .

E a America do Sul, cujo preparo moral 
e mental se vae ultimando, como, eloquente­
mente, mostrou a segunda Conferência da 
paz, e os factos vão comprovando, ha de ter 
uma íuncção importante nessa recomposição-

Ha uns versos de Schillek, Die Theiluny 
der Erde, em que o poeta, por ser o ultimo a 
chegar não foi o que recebeu o menor quinhão. 
Ao contraído, abriram-se-lhc as portas da 
mansão celeste, para que elle tivesse um lugar 
ao lado de Júpiter. A America do Sul vem 
retardaua, porem não para receber uma par- 
cella da herança humana. Esta já lhe foi en­
tregue, por adeantamento, ao emancipar-se. 
Cabe-lhe, agora, levar, ao acervo commum, a 
contribuição do seu proprio labor. O seu es­
pirito novo, a sua isenção de preconceitos tra- 
dieionaes, as suas aspirações de liberdade, as 
suas tendências humanitarjas constituem ri­
quezas moraes, que hão de ser vantajosamente 
utilizadas.

Diz Renan, nesse tocante livro sobre a 
Vida de Jesus, que os persas concebem a evo­
lução por series de mil annos, ou chiliasmos- 
No fim dos tempos, virá o paraizo defimtivo.
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“Os homens viverão felizes; a terra será como 
uma planície; não haverá mais do que uma 
lingua, uma lei, e um governo para todos.”

F um sonho? Mas ha sonhos, que actu- 
am como força de attração para um mundo 
melhor. A unidade política e jurídica dos 
povos é irrealizavel, e não chega a ser dezeja- 
vel. O quer é possível, e assim devemos inter­
pretar a propliecia dos persas, é a harmonia 
dos interesses de todos os homens, de todas as 
classes, de todos os povos, sob o patrocínio da 
idéa de justiça, diversamente realizada nas 
legislações, mas idêntica em sua essencia, e nos 
sentimentos que, espontaneamente, a tradu­
zem .

As nossas realizações do direito são sem­
pre imperfeitas. Mas, a cada esforço de mão 
Inspirada, um raio de luz se desprende, para a 
formação do sol, que ha de brilhar, nos afasta­
mentos do horizonte. E  aquelles que conse­
guem, como T e ix e ir a  de F r e it a s , despertar esse 
raio que dormia na pedra rude da estrada, 
merecem que os honremos, porque elles são 
rrystallizaçõcs das energias sociaes, e assigna- 
lam momentos felizes da evolução mental da 
humanidade.

m m  i • •  —



A ordenação do livro 4.° Tit. 80 
§ 1.* e o nosso iutnro codigo civil

A Ordenação citada na epigraphe deste 
artigo dispõe da seguinte maneira:

“E querendo o testador fazer tes­
tamento pela forma cerrada, o poderá  
fazer desta maneira. Depois... E não 
sub ando assiguar, será assignado pelo 
pessoa que llio escrever . . ■”

Depois de Lobão appareceram duvidas a 
respeito do modo de interpretar a ultima ex­
pressão transcripta acima e que gripliamos, 
consistindo essa duvida em saber si o analpba- 
lieto podia ou não testar pela forma cerrada.

A maioria dos autores dos tempos de Lo­
bão e posteriores resolveu e responde sempre 
pela affirmativa; mas alguns, pouquissimos, * 
verdade, gastaram e gastam rios de tinta no 
sentido de provarem que a verdadeira inter­
pretação é a contraria, isto é, que nos termos
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fia mesma Ordenação o analphabeto não po­
dia nem pode testar pela forma cerrada.

O nosso futuro codigo, a entrar em vigôr 
em l.°  de Janeiro de 1917, derimiu a questão 
de um modo absoluto, quanto ao futuro, esta­
belecendo em seu artigo 1611 a prohibição ao 
analphabeto para testar por esta forma; mas 
terá estabelechlo direito novo ou terá se limi­
tado a interpretar a Ordenação citada?

TC’ o que vamos pesquisai1 e procurar es­
clarecer no presente estudo.

Toda a argumentação até hoje expendida 
no sentido dp interpretar a Ordenação referi­
da do Liv. 4.", Tit.° 80, § 1 como proliibin- 
do a forma cerrada dos testamentos ao anal­
phabeto se funda ou se baseia sempre em Al­
meida e Souza, de Lobão, que por sua vez se 
fundou unicamente na opinião de Domat. 
Ora, Domat escreveu sobre direito completa­
mente diverso do nosso e, portanto, não podia 
ser considerado autoridade no assumpto; 
como, porém, pensou elle interpretar a L e i 21, 
de Testamentis, Cod. Liv. V I . Titulo X X I I I , 
não duvidamos em acceital-o como fonte de 
bom valor, e mostraremos que a sua opinião 
cra errada em Direito Romano, não podendo 
ser invocada em Direito Brazileiro.

A citada Ord. Liv. 4. Tit. 80 § 1. diz—

"c não .sabendo assignar, será as- 
signado pela pessoa que lh'o es­
crever. ■.
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o a referida Lei 21, de Testamentis, Cod; esta~ 
tue:

“ .. .quod si litteras testator ig- 
noret, rei subscrivere nequeat..”

Domat, querendo justificar, como prove­
niente do 'direito romano, e portanto com fun­
damento liistorico, a disposição nova do direi­
to francez, —prohibindo fazer testamento 
mystico ou cerrado aos aualphabetos —tradu­
ziu a expressão “ignorare litteras” por “não 
saber assignar”, admittindo que se referisse a 
pessoas que soubessem ler mas não soubessem 
assignar, para dizer que já o direito romano 
prohibia ao analpliabeto o testamento mystico.

Ora, haverá alguém medianamente conhe­
cedor da lingua latina que traduza tal expres­
são por —não saber assignar?

Haverá quem não saiba serem expressões 
equivalentes:

. . . ."ignorare 1itt< ras” — nescire litteras” . .. 
c que as não traduza, ao pé da loira por — 

“não conhecer letras?

Parece que não; e seria uma traducção 
legitima si a p h r a s e  não tivesse uma traducção 
especial que se encontra em qualquer diccio- 
nario latino-portuguez, como o Magnum Le_ 
xicon, e é a seguinte:

“Não saber ler nem escrever”

A legitima traducção, pois, da menciona"
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da Lei 21, na parte transcripta acima é a se­
guinte :

Quod s i ........porém si
testador........o testador

ignorct litteras........não sabe ler nem escrever
v e l ........ou

nequeat .......  não pode
subscrivcre....... subscrever. . .

E’ esta a unica traducção admissível da 
dita Lei 21; e depois diga-se com Domat, com 
Lobão, que foi esta Lei que prohibiu aos anal- 
phabetos de testarem pela forma mvstica. . .

Algumas pessoas tem considerado intangi- 
vel esta opinião expressada na famosa Disser­
tação IV, Appendice ás Notas a Mello, de Lo­
bão que, pelo seu vezo de se oppôr e contrac- 
ditar ao insigne Mello Freire, que nunca foi 
capaz de imitar quanto mais de igualar, ac- 
ceitou como ouro de lei, em direito portuguez 
a opinião d'' Domat sobre direito francez, total­
mente diverso do portuguez e lioje nosso. Mas, 
si ha um escriptor nebuloso, como Lobão ne­
nhum; si ha um autor onde se veja claro so­
mente o desejo de se oppôr a um outro, cujo 
saber e fama nunca poude attingir, este é Lo­
bão que a preoccupação de impugnar quanto 
Mello Freire escrevesse e sustentasse, cifran- 
do-sc nisto somente o se,u saber massudo, em­
polgava de todo.

Mas que seja, que fosse Lobão o insigne e 
unico sabedor do direito portuguez, o conhe- 
dor unico dos mj^sterios das Ordenações e deste 
pavoroso Livro 4.° de que nos faliam velhos

O
u,
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ren icolas, e leiamos a famosa Dissertação I V, 
em seus paragraphos 7 a 12, onde vem a sua 
opinião sobre o debatido assumpto.

Uma argumentação toda duvidosa, de 
perguntas e respostas sempre sobre o direito 
francez, a confissão no § 7. de que as ultimas 
palavras do texto latino parecem poder com- 
preliendeç os testadores que não sabem ler, a 
confissão no § ]0° que os análphabetos .testa­
vam assignando de cruz, vindo afinal a dizer 
que o assumpto era bem digno de um assento 
que nunca foi tomado e terminando da se­
guinte maneira em* que se vê a dubiedade, a 
incerteza de sua opinião:

. . .  / ‘Não se admittam taes testa­
mentos a analphabetos, como semi­
nários de falsidades. Intcrprete-sc a 
nossa lei pela sua fonte, como se tem 
interpretado nas mais legislações. Pe­

lo menos ( a c o n t in u a r  o d o m in a n t e  
erro ) ,  sejam os magistrados attentos 
nas qualidades dos escriptores das 
cédulas que se approvam. Si elles não 
forem de inteiro credito, si corruptí­
veis, si affeiçoados aos herdeiros ou, 
legatarios melhorados, si os testadores 
antes ou depois de taes testamentos 
fizerem, ainda perfunctoriamente, al­
gumas declarações contrarias ao que 
se acha es cri pt o, etc., s e j a m  e ac e is

EM ANNULLAR EM TODO OU EM TARTE
as taes disposições, e muito mais sen­
do escriptos herdeiros estranhos, pre-
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teriâos os consaguineos b e x e m e r it o s , 
attentas as razões expostas na Diss-
9 *”

Eis os que afinal Lobão conclue: eis que, 
afinal elle confessa, era corrente a opinião 
contraria a sua, o que classificava dominante 
erro; eis que afinal elle já se contenta que os 
juizes sejam attentos ás qualidades dos escrip- 
tores, que sejam fáceis em annullar taes tes­
tamentos “em todo ou em parte!”

E chama-se a isto uma interpretação de* 
cisiva da Ord. Liv. 4.°, Tit. 80 § l.°, sem se 
ver que Lobão traduziu cr radamente a ex­
pressão “ignorare litteras” da Lei 21, de Test, 
Cod- Liv. VI Tit. X X III, pois tal expressão 
significa...

“não saber ler nem escrever”, como se po­
derá verificar em qualquer dicciouario latino, 
verbum littera, ac, porquanto a expressão “ ig­
norare litteras” é absolutamente a mesma “nes- 
eire litteras.”

Sustenta-se que não ha mudanças com­
pletas, fundamentaes no direito de um povo, 
guardando-se sempre uma relação òu sequên­
cia histórica, o que realmente é verdade pela 
uiaior parte das vezes.

Isto, porém, não é um principio absoluto.
Veja-se o Japão que adoptou em seu Co­

ligo Civil um systema juridico differente; 
vejam-se todas as legislações que tem adopta- 
do principios diversos dos originariamente 
acceitos.

Acceitavamos nós o casamento civil ? O rc'
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. gistro Torrens? A precedencia do conjuge ao 
eollateral na sucfte&são?

Não são hoje princípios jurídicos accei- 
tos e em pleno vigor na legislação brasileira?

Acceitavamos nós, na legislação actual" 
mente em vigor a tlieoria da posse de accordo 
com os sentimentos do Ihering? Pelo contra­
rio, não acceita vamos a theoria de Savigny?

E o nosso futuro Codigo Civil não esta­
beleceu quasi que integral e completamente a 
theoria de Ihering?

Dito isto respondamos a argumentação 
daquelles que affirmam ser o Aid. 1923, do 
Codigo Civil Portuguez a interpretação au- 
thentica da Ordenação do Liv. 4.°, Tit. 80 §
1.*

A affirmativa é falsa. Lobão confessava 
dominar a opinião contraria, o que elle cha­
mava “dominante erro”, porque a Ordena­
ção referida era interpretada de modo 
differente do porque elle fazia; confessava 
portanto que dominava a opinião de que a ci­
tada Ordenação permittia ao analphabeto tes­
tar pela forma myscica, pelo que terminou a 
sua Dissertação TV, já citada, com aqiujllcs 
bons conselhos que acima foram transcriptos; 
mas a jurisprudência' continuou, sem se im­
portar com a opinião de Lobão a julgar vali­
dos os testamentos mysticos de analphabetos e, 
ainda mesmo depois de estar em vigor o Co­
digo Civil Portuguez, se julgou que oram va­
lidos os testamentos mysticos de analphabetos, 
feitos e approvados antes da data em que co­
meçou o Codigo a obrigar.

Assim o affirma o insigne jurisconsulto
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portuguez Dias Ferreira, commentador *do 
mesmo Codigo, em a nota que faz ao art. ]7G4.

Eis como se expressa o mesmo autor:

. . .  .“Já vimos julgado, por um juiz 
d e i . '  instancia, que era valido o tes­
tamento cerrado do indivíduo, que 
não sabia ler nem escrever, aberto 
depois da promulgação do Codigo, 
mas que tinha sido feito antes.

Desta sentença, refere o mesmo Dias 
Ferreira, na mesma nota, que houve appella- 
ção e que a Relação de Lisboa por accordam 
de 23 de Abril de 1873, decidiu:

. .. “que era valido o testamento 
cerrado, feito antes do Codigo, por 
pessoa, que não sabia ler nem escre­
ver e aberto depois da promulgação 
do Codigo..-”

Que lei vigorava a respeito? que lei re­
gia o assumpto, em Portugal, antes da pro­
mulgação do Codigo?

Ninguém o contestará: a Ord. Liv. 4 
Tit. 80 § l.°, que os trilmnaes portuguezes, 
portanto, declaram pérmittir ao analphabeto 
0 testamento cerrado.

O mencionado e citado Dias Ferreira não 
concorda com q modo de decidir da Relação 
de Lisboa, porque o testamento de que se tra­
tava fôra aberto depois de estar em vigor o 
Codigo ; mas confessava que as ordenações
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assiYn permittiam, ao analphabeto testar. A 
decisão da Relação de Lisboa, se fundava:

1 . " em que o art. 1765 do Codigo 
manda regular a capacidade do 
testado r pelo estado em que se 

acliava ao tempo em que o tes­
tamento foi feito; e

2 . ° em que o art. 1762 do mesmo 
Codigo manda valerem os testa­

mentos feitos anteriormente ao Co­
digo, si tinham as condições legaes 
do tempo em que foram feitos.

Portanto reconheceu e proclamou a Re­
lação de Lisboa que o testamento mvstico do 
analphabHo, feito ao lempo anterior ao Codi­
go, em que vigorava a Ord. Liv. 4 Tit. 80 § Io 
tinha as condições legaes necessárias á sua va­
lidade.

Assim, em Portugal, foi considerado como 
tendo o art. 1928 do Codigo estatuido direito 
novo, direito bebido nas fontes francezas; que 
o dito art. 1923 estabeleceu a prohibição, que 
até então não existia, mas que todos os testa­
mentos inysticos de analphabetos, feitos ante­
riormente ao Codigo, eram validos nos ter­
mos da Ord. Liv” 4 Tit. 80 § l.°, ainda que 
abertos depois de estar o codigo em vigor, pe­
los fundamentos e razões do accordam já ci­
tado.

São, pois, pontos estes liquidados: 1

1. ° que em Portugal, apezar de opi­
nião de Lobão, os testamentos cei”
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rados sempre foram permittidos 
,aos analphabetos, até que o Codi- 
go os prohibiu de testarem por es­
ta forma;

2 . ° que o art. 1923 do dtado codigo 
não é interpretação da Ord. Liv. 
4. Tit. 80 § 1., mas direito novo, 
doutrina nova, no dizer de Dias 
Ferreira;

3 . ° que os testamentos de analpha­
betos, mesmo abertos depois do 
Codigo, foram declarados e tidos 
como validos, si feitos e approva- 
dos ao tempo da Ord. Liv. 4 Tit. 
80 § l.°

Argumenta-se ainda coin o testamento do 
cego e si o faz com fundamento no direito ro­
mano.

Ora em direito romano o cego sempre 
poude testar por qualquer fónna até a pro­
mulgação da Constituição 8.* do Tit. 22 do 
Liv. VI do Codigo, pelo imperador Justino, 
pois segundo se iê em Paul u h , Sent,. Liv. 3." 
Tit. 4 A § 4 .”

“Ceecus testammtum potest fa ­
ce re, quáa dccire potest adhibitos 
testes, et audire sibi testimonium 
perhibentes.”

O Imperador Justino na dita Constitui­
ção cercou de mais formalidades o testamento 
do cego, permittindo-lhe somente a forma uuu- 
cupativa; quanto aos analphabetos, porém, a
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citada Constituição ou outra qualquer nada 
prohibe.

Portanto, continuaram os analphabetos 
com a facção testamentaria, ou capacidade tes- 
tamentaria activa, (pie nunca lhes foi cerceada 
em direito romano, direito que passou a fazer 
parte da legislação Justinianea e desta passou, 
para o direito moderno até que o Codigo Civil 
Francez, em seu art. 978, aliás reproduzindo 
uma ordenança anterior, proliibiu aos anal­
phabetos de testarem pela forma mystica, pro* 
hibição que vem sendo acceita pelas legislações 
posteriores.

Dumat foi um enthusiasta desta proliibi- 
cão e quiz mesmo justifical-a com o direito ro­
mano, aliás expresso em sentido contrario; 
mas nenhum outro autor existe que, embora 
apoiando o justificando semelhante disposi­
ção, não reconheça que foi uma innovação do 
direito francez, uma prohibição até então não 
existente.

Mas em França mesmo são estas, uma 
prohibição o opinião, muito criticadas, e, entre 
outros, pelo sabio o magnífico F h n e st  Iío" 
tsriN, em seu Droit Civil Çampare—Lcs Suc- 
cession.s, rol. d. jxig. :>45 onde elle escreve:

“Nova sommes incapable dc sar 
sir pourquoi mw legislatiou admet- 
tant 1’âGie ologmphe, ne féruit paf 
de mfme pour le testament mysti- 
que■ En le régétant, la legislatiou 
prive la persomie ivvapable eVêcrirc 
du droit de pendre des jmrposittoXS
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DELLE ET n’uN AUTRE INDIVIDU AYANT 
SA CONFIANCE. ”

E eguaes observações, diz o mesmo Ro- 
PTiiin, faz o autor do “Deuxième Project de 
(,'ude Belge.” ,

O nosso Teixeira de Freitas, consolidan­
do o direito brasileiro, ennumerou no art. 993 
qnaes as pessoas incapazes de testar por qual­
quer forma, entre ellas não incluindo o anal- 
phabeto, e nos arts. 1055 a 1059 em que trata 
do testamento cerrado também nenhuma inca­
pacidade estabelece para o analpliabeto.

Ora o assumpto tem como regra a capaci­
dade, sendo a incapacidade a excepção, e por­
tanto taxativa; logo capazes de testar mysti- 
camente são tanto os cegos, como os analpha- 
betos.

O Sr. Dr. Joaquim Gonçalves de Lima 
que foi Juiz dos Peitos da Fazenda em Per­
nambuco, ao tempo do Império, assim se ex­
pressou no parecer que consta de sua obra— 
Miscellaneas jurídicas, § 151 pag. 139:

“quanto á primeira, sou de parecer 
que, á vista da legislação vigente, não 
é prohibido ao analpliabeto fazer tes­
tamento cerrado, nem o seu testa­
mento ê nujlo por esta causa• .........

.0  nosso legislador na Ord. L iv . 4 
Tit. 81, individuando as pessoas que 
não podem testar, não falou do anal-
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ph abeto, antes na Ord. Liv. 4 Tlt, 
80 § 1. tratando especialmente do 
testamento cerrado, permitte ao anal- 
phabeto dispor de seus bens por esta 
cspecie do testamento, como se vê das 
palavras -. e não. . . ”
.. Todo esforço que em sentido con­
traído fez Almeida e Souza, na i dis­
sertação jurídica, que serve de sup- 
plcmento ás notas ao livro 3. de Mel­
lo, não é sufficiente para trazer á 
convicção a quem tiver algum conhe­
cimento da legislação patria.

Embora nu pareçam judiciosas 
suas razões, c sejam auxiliadas pela 
legislação de alguns paizes, e opinião 
de alguns jurisconsultos, não posso 
convir em que a sua doutrina deve ser 
considerada como —ju s  c o n s t it u - 
t u m  —entre nós. Lamento com este 
junsconsulto que o nosso legislador 
não tenha providenciado... mas en­
quanto isso não acontecer, não se po­
de sustentar <jue o analphabcto não 
pode fazer testamento, nem irrogar 
nullidade ao seu testamento. O anno 
p}passado foi apresentado' ú Assenr 
bléa Geral um projecto de lei, em que 
se pedia a revogação do paragrapho 
1. desta Ord. na parte çm que per­
mitte o testamento cerrado ás pes­
soas, que nao sabem ler nem escre­
ver. Isso prova que a intélligencia 
que no paiz se dá a lei, não é a que lhe
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deram os dous signatários da propos­
ta .”

0  velho Loureiro (Lourenço Trigo) em 
seu Direito Civil, vol. I, § 296, nota 134, refe­
riu-se também a Const. 8 .a do Codigo, de 
Testamentis, salientando que prohibio aos ce­
gos testarem, salvo pela forma nuncupativa ou 
publica, e 'dizendo que foi esta uma boa cau- 
lella. mas incompleta, no seu modo de pensar, 
"porquanto d e v ia  e stend er -se aos que não 
souberem ou não poderem ler, como dispoz o 
Cod. Civ. Fr. art. 9 7 8 ...”

* D e v ia  e ste n d e r -se, diz elle; logo se n ão  
e ste n d e u , pelo que os artigos 26 e 113 do Co­
digo do Processo, p. 1." não prohibiram tann 
bem aos analpbabetos de testarem pela forma 
mystica.

O Dec. n. 2878 de 23 de Junho de 1879 
declara positivamente que nem a Ord. Liv.
4.° tit 80, nem qualquer outra lei, proliibe aos 
cegos de fazer testamento cerrado, sem abso­
lutamente distinguir entre o cego que sabe es­
crever e o que o não sabe, ao cego que é inca­
paz de ver a cédula testam entaria que se vae 
approvar, incapaz de ver si ella é ou não a 
mesma qiie escreveu ou fez escrever; como 
pois, querer com fundamento em prohibição ao 
cego de fazer testamento cerrado, prohibição 
que não existe, sustentar que o analphabeto, 
sendo comparável ao cego, o não pode?

O Sr. Dr. Clovis Bevilaqua, em seu Di­
reito das Successõcs, § 56 pag. 195 e seg. tra­
ta da capacidade testamentaria activa, o a pag. 
1^6, in princ., escreve textiudmentc:



1 34 REVISTA ACADÊM ICA

“São .capazes de testar todas 
aquellas pessoas a qve a lei vão reti­
ra essa faculdade.

E, sendo as incapacidades e.rcep- 
í‘ões, Hão comportam ,interpretações 
ampliativas, senão sob a medida da 
mais prudente circumspecção

Eis ahi a opinião, do Sr. Dr. Clovis Be­
viláqua que ainda, a pag. 206 salienta poder 
o cego fazer testamento por qualquer forma, 
inclusive a cerrada, chamando a attenção para 
a " l in g u a g e m  m u it o  f r a n c a ”  do Dec. n. 
2898, que tem a assignaiura de um mestre, de 
um jurisconsulto, como o Sr. Cons. Lafavette- 

E ha quem diga que nas entrelinhas desse 
Decreto se deve ler a prohibição ao analpha- 
boto de testar mysticamente, quando o sr. dr. 
Clovis acha-o de linguagem muito franca, dis­
sipando todas as duvidas!”

Também o Sr. Cons. Teixeira de Freitas, 
que não foi ahi qualquer, escrevendo sobre o 
assumpto, é de uma clareza que se impõe, 
quando, em sua Nota 14 ao § 9.° do Tratado 
dos Testamentos e Successões, do G. Pinto, 
affirma que o Decreto n. 2878 de 23 de Ju ­
lho de 1879, apezar de se referir sómente ao 
testamento cerrado, resolve todas as duvidas e 
pode o cego fazer testamento por qualquer for­
ma, escrevendo-os por si ou por outrem a seu 
rogo.

A Ordenação referida, do Livro 4. T it. 
80 § 1." foi sempre comprehendida, entre nós,
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como permittindo aos analphabetos, testarem 
pela forma mj^stica, assim tendo sido pratica­
do em todos os tempos.

O nosso direito portanto foi sempre pela 
permissão aos analphabetos de testarem pela 
forma mystica ou cerrada; e a vez unica em 
que tal se contestou em juizo, segundo todos os 
julgados colleccionados nas diversas Revistas 
de jurisprudência, como se pode vêr em Rev. 
de Direito, de B. Paria, vol. Y, pag. 368, no 
accordam unanime da Primeira Côrte de ap- 
pellação, Jo Rio, confirmando a bellissima sen­
tença que se encontra na mesma Revista e vo­
lume V a pag. 362, proferida pelo Sr. Dr. 
Enéas Galvão, hoje Ministro do Supremo Tri­
bunal Federal, a decisão foi pela validade do 
testamento.

De todos os projectos de Codigo Civil 
Brasileiro, sómente o do Sr. Dr. Coelho Ro­
drigues incluiu em seu texto a disposição pro- 
hibitiva do texto francez, codigo civil art. 
978.

O Projecto do Sr. Dr. Felieio dos San­
tos trata nos arts. 1619 a 1631 do testamento 
cerrado; não prohibe ao analpliabeto forma 
alguma c, o autor, em seus commetarios,, affir- 
ma que reproduziu o direito constante da Ord. 
Liv. 4. Tit. 80.

O projecto do Sr. Dr. Cio vis Bevilaqua, 
em sua forma primitiva, delle proprio, tam­
bém nada prohibe, como se pode ver dos arts- 
1798 e 1800 e 1808 a 1811, em que se refere 
ao testamento cerrado e a capacidade do tes- 
tador. Esse texto primitivo do Codigo foi re­
visto por vuna commissão de jurisconsultos,
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nomeada e presidida pelo Dr. Epitacio Pes­
soa, sendo então o segundo texto, redigido pelo 
professoí1 Ernesto Carneiro, remettido ao Con- 
grèsso; foi nesse segundo texto que appare- 
ceu a pohibição referida, no n . 5 do a r t . 1963.

Na Camara, pela Oommissão dos 21, pas­
sou ella a formar um artigo especial, o 1679, 
que teve no Senado sua redacção modificada 
pelo sr. Cons. Ruy Barbosa e é hoje o art. 
1641 do nosso Codigo Civil, a entrar em vigor 
em 1 de Janeiro de 1917.

Feito assim o liistorico da disposição, 
leiamos a a discussão que a respeito houve no 
seio da commissão dos 21, para trabalhar com 
a qual foram convidados os maiores juristas 
brazileiros, entre elles, representantes máxi­
mos das correntes «cientificas, os Srs. Cons. 
Dr. Andrade Figueira e Dr. Clovis Bevilac- 
qua; a pag- 281-282 do vol- 6. dos Trabalhos da 
Camara, se encontra que o Sr. Dr. Andrade F i­
gueira, depois de salientar quanto era “cruel” 
a disposição do artigo, quanto era perigosa a 
innovação de destinguir entre “nao saber ler 
e “ não saber assii/nar”, assim termina:

“Daria a todos o direito que el~ 
les têm pelas leis ac times. . .  ”

E o Sr. Dr. Andrade Figueira não tc ’e . 
de toda aquella assembléa, illustrc pelo saber, 
uma só contradicta de que a capactdade tes* 
tamentaria activa do analpliabeto era e ó dc 
facto reconhecida “pelas leis actuaes”, em 
toda sua plenitude, não lhe sendo defesa foi" 
ma alguma de testar.
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Pelo contrario, ao ser redigido o parecer 
para a votação, o Sr. Relator Dr. Alfredo 
Pinto Vieira de Mello, nelle incluindo as re­
flexões do Sr. Cons. Andrade Figueira aci­
ma explanadas, escreveu a pag. 493 do mes­
mo vol. VT dos Trabalhos da Carnara —“o 
Sr. Dr. Andrade Figueira apresentou as se­
guintes reflexões, qtte t e m  toda pr o c e d ê n c ia -

E as transcreveu.
E ’ claro, pois, que a disposição do art. 

.1641 do nosso Podigo a eptrar em vigor em 
1. de Janeiro de 1917, é uma innovação que 
não existia nem existe no nosso direito, actu- 
ahnentc em vigor.

"Mas como poderá testar o analphabeto 
quando o codigo estiver em vigor?

O art. 1641 lhe prohibe a forma cerrada: 
o art. 1635 exigindo que o testaidor possa ve­
rificar pela leitura” as disposições que dictou 
para que possa testar publicamente, lhe pro­
hibe o publico; o art. 1645 n. I lhe prohibe o 
particular, sendo estas as únicas formas ordi­
nárias de testamento que o futuro codigo re­
conhece .

Das formas espcciaes reconhece somente 
o marítimo e o militar, com tantas limitações 
que não é possível ao analphabeto uzar dellas, 
nem mesmo sendo marítimo ou militar, dado 
que todos os analphabetos fossem maritimos 
ou militares; o nuncupativo?

Mas o codigo o reconhece somente na hy- 
pothese do art. 1663, de modo que necessário 
será ao analphabeto ser militar e ser ferido em 
combate, não convalescendo dos ferimentos, 
para que possa testar!
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Digamos, pois, como o Sr. Cons. Andra­
de Figueira;

. .“E demais! nega-se ao analphabe- 
to todas as formas de testar, mystica, 

publica, particular e niolAipativa!”

E ’ assim o nosso futuro Codigo! Um co- 
digo com prohibições destas, em um paiz de 
analphabetos!

E’ assim a nossa futura lei. Mas a actual 
não; a constante deste Liv. 4 das Ordenações 
d’El Rey D. Phelippe; a actual promulgada 
por um rei absoluto, ba trescntos annos, para 
povos ignorantes de seus direitos, atrazados 
cm qualquer sentido, acostumados ás mais fer­
renhas, ás mais rigorosas, ás mais tristes li­
mitações de seus direitos era o é a lei justa, 
a lei liberal, a lei adiantada para um paiz de 
analphabetos, cm comparação com o novissimo 
codigo ainda não em vigor.

A actual lei estará em vigor até 31 de De­
zembro de 1916; até lá a capacidade testamen- 
taria activa será por ella regida e os testa­
mentos até então feitos serão em tudo validos, 
em tudo por ella regidos, valerão plenamente 
nos termos do art*. 1628 do futuro codigo, 
porque a incapacidade superveniente não in­
valida o testamento efficaz, isto é, feito ein 
forma legal e por (piem tinha capacidade para 
fazei-o ao tempo em (pie foi feito.

Recife, Abril, 1916.

Dr. Joaquim J . de A. Amazonas.



Testemunhas dos
testamentos cerrados

Consulta e Pareceres

Pode o cscriptor do testamento cerrado, 
que o escreveu e assignou a rogo do testador 
por não saber este ler nem escrever, ser uma 
das cinco testemunhas de numero do auto de 
approvação, assignando-o também a rogo do 
testador?

Respondo affhmativamente ao quesito 
proposto. Não havendo lei prohibitiva a res­
peito da hypothese, manda a lógica juridica 
que prevaleça o acto contra o qual nenhuma 
disposição legal pode ser invocada. A lei re­
guladora das formalidades extrinsecas do tes­
tamento cerrado apenas exige que o acto de 
approvação do mesmo seja assignado pelo tes­
tador e cinco testemunhas e que, não sabendo 
ou não podendo o testador assignar, assigne 
por elle uma das testemunhas, declarando que
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o faz a seu rogo e [Aj n ^ ^ m e r  ou não poder 
elle assignar.

Por outro lado permitte a lei que o testa­
mento cerrado possa ser escripto por terceira 
pessoa e assignado pela mesma a rogo do tcs- 
tador por não saber este assignar. E uma voz 
que entre as pessoas que não podem ser tes­
temunhas nos testamentos cerrados não in­
cluiu a lei o escriptor do mesmo, 6 obvio que 
o permittiu, sendo portanto valida a sua assig- 
natura, como testemunha e a rogo do testador. 
Não me parece mesmo que esse caso possa dar 
logar a duvida seria.

E’ como penso, salvo melhor juizo.

Recife, 10 de Dezembro de 1914.

Dr . A d o lph o  C j r x e .

REVISTA AC^MMICA

Não conheço lei alguma (pie prohiba ao 
escriptor do testamento cerrado, que assígnou 
o mesmo testamento a rogo testador, que não. 
sabia ou não podia escrever, ser testemunha no 
respectivo instrumento de approvação, assig- 
nando-o também a rogo do testador.

Por outro lado nao vejo repugnância en­
tre as duas funeções dc escriptor do testamen­
to e de testemunha na approvação; ao contra­
rio ellas sé accomrnodam com os principios de 
direito, que permittem que o Tabellião es­
creva e assigne o testamento a rogo do testa­
dor e o approve, conforme o Assento n. 401 
de 23 de Julho de 1811 que declarou não te­
rem nullidade quaesquer testamentos escrip-
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tos polo Tabelliãop depois approvaaos pelo 
mesmo.

A doutrina do Assento citado se acha re­
produzida na Cons. das Leis Civis de Teixei­
ra de Freitas, Nota 24 ao A rt. 1059, e na Con- 
sol. das leis relativas ao Juizo da Provedoria 
por Ferreira Alves, § 72 n. 10.

E' o que penso.

Recife, 11 de Dezembro de 1914.

D r . A u g u st o  V a z .

Respondo a consulta pela affirmativa. 
Nem preciso de longa dissertação ou de mui­
tos argumentos para sustentar a resposta.

Basta considerar em que nenhuma lei o 
prohibe directa ou indirectamentc parti ché- 
gar-se natural e juridicamente á conclusão de 
que qualquer pessôa, tendo escripro e assigna- 
do um testamento a rogo do testador por não 
saber este ler nem escrever, pede, a rogo delle 
e pelo mesmo motivo assignar o instru­
mento de approvação, como uma das cinco 
testemunhas exigidas para este acto, declaran­
do ao pé de sua assignatura que o faz a rogo 
do testador por não saber elle ler nem escre­
ver do mesmo modo qiie “nada obsta que o ta- 
bellião tenha escripto o testamento e o..appro- 
ve depois como pessôa publica”, conforme a 
Assento de 23 de Julho de 1811, segundo se 
vê de Gouveia Pinto, Trat. dos Testamentos e
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ãuecessões, ed. T. de Freitas, § 72 e seguin­
tes, e notas.

Recife, 22 de Dezembro de 1914.

l)r. líersilio de Souza-

Respondo affirmativamente, Quem escre­
veu e assignou o testamento a rogo do testa- 
dor, por este não saber ler, nem escrever, pode 
figurar depois como testemunha da approva- 
ção do mesmo testamento.

Não descubro incompatibilidade entre as 
duas funcções, exercidas em actos inteiramente 
distinctos, que podem (Morrer em tempos e 
logares differentes.

A intervenção no primeiro acto não ex- 
elue qualquer outra no segundo, e a prova está 
em que o testamento pode ser escripto em ca­
racter particular pelo proprio tabellião que 
officialmente o tem de approvar.

Recife, 3 de Janeiro de 1915.

Dr. Gondim Filho-

*•*

Para responder á consulta feita, basta res­
ponder a esta outra questão:

i.

“Quem pode ser testemunha, em matéria 
de testamentos lí”
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Teixeira de Freitas, o sempre sabio e 
sunnno jurista pátrio, no Tratado de Testa­
mentos e Suecessões, de G. Pinto, affinnou:

§ 46. Podem sei1 testemunhas nos testa­
mentos todas as pessoas naturaes, contanto 
que não sejam prohibidas no subsequente • 
47 ;...

E no dito subsequente

—$47. Não podem ser testemunhas nos 
testamentos, pena de nullidade:

1 /—as mulheres; a não ser nos testa­
mentos numeupativo e militar;

2.°—os impuberes;
2.°—os loucos;
4 . ”—os prodigos;
5 . °—os mudos e surdos;
6 . °—os cegos;
7 . °—o herdeiro instituido e os filhos 

sub seu pátrio poder;
8 . °—o pae, sob cujo poder estejam os 

herdeiros, instituídos estando todos sob o 
poder de seu pae;

-9.°—os irmãos do herdeiro instituído 
estando todos sob o poder do pae;

1 0 /—o escravo, a não ser reputado 
livre.

Também o conhecido Coelho da Rocha, 
nas Instituições de Direito Civil, § 686, diz 
que podem ser testemunhas nos testamentos 
quacsquer pessoas não excluídas por lei. De­
pois diz textualmente;
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São impedidos por defeito natu­
ra l: 1.° os impuberes; 2." os dementes, fu­
riosos e interdietos; 3 .r> os surdos ou mu­
dos; 4. os cegos; Por proliibição de 
lei: 5.° as mulheres, exeepto nos testa­
mentos numcupativo e militar e nos co_ 
dicillos; 0." os herdeiros- instituidos bem 
como o pai, filhos ou irmãos destes,

i

Claris Bevilacqua e todos os autores bra- 
zileiros ou portuguezes, (que nos regemos 
ainda pelas Ordenações), todos, sem exeepção 
de um só, são unanimes, acompanhando T. de 
Freitas e Coelho da .Rocha. Uns enumerando 
mais explicadamente outros menos explicada- 
mente, todos 'dizem prohibidos de ser teste­
munhas nos testamentos as mesmas pessoas 
enumeradas por T. de Freitas e Coelho da 
Rocha. Não ha um só, um unico que diga 
prohibido de ser testemunha o escriptor do 
testamento.

Mas pelo contrario, o sabio commentador 
do Codigo Philippino, o egregio Cândido 
Mendes, referindo-se ao testamento particu­
lar, quando commenta a Ord. Livro 4. T it., 
80, § 3. affirma positivamente que o escrip­
tor do testamento pode ser uma das suas tes­
temunhas .

Eis ahi: nenlimn autor, nenhuma lei con­
traria que o escriptor de um testamento possa 
ser uma das testemunhas do auto de appro- 
vação dos cerrados. Isto, dc jure constituto; e 
dc jure constituendo?

Veja-se o art. 2459 do Projecto do Codi­
go Civil, do Snr. Conselheiro Coelho Rodri­



Faculdade de Direito do Recife 145

gues e se verificará que apenas prohibe se­
rem testemunhas nos testamentos aos prati­
cantes e empregados do tabellião que o fizer 
ou receber; ou pessoa particularmcnte de­
pendente do mesmo por qualquer causa.

Veja-se o projerto anterior do Snr. Dr. 
Joaquim Felicio dos Santos, art. 1654 e se ve­
rificará também que aki não figura prokibi- 
ção ao escriptor de ser testemunha nos testa­
mentos .

Veja-se finalmente o Projecto Clovis 
Bevilacqua, já npprovado pela Gamara e Se­
nado, de onde voltou còm emendas para 
aquella casa do Congresso Nacional, onde 
elle estatue:

Art. 1657 —Não podem ser testemunhas 
em testamentos:

J os menores de 14 annos; I I  os lou­
cos de todo genero; TTI os surdos mudos 
e os cegos; IV o herdeiro instituido, seu 
conjugo e os filhos sob o pátrio poder do 
instituido; V o pai ou mãe sob cujo po­
der estiver o instituido: VI os irmãos
do herdeiro instituido, si todos estive­
rem sob o pátrio poder; VII òs legata- 
rios, salvo quanto ao auto de approvaeão 
do testamento cerrado.

No Senado as emendas approvadas foram 
quatro: tres supprimindo os números V e VI 
e o final do numero V II e uma outra augmen- 
tando a edade marcada no numero I  para 16 
annos.
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Eis ahi; nem os autores, nem as leis, nem 
os projectos de leis prohibem ao escriptor de 
um testamento ser testemunha do mesmo ou 
do auto de sua approvação.

Haverá uma lei que impeça, prohiba fi­
gurar como testemunha do auto de approva- 
ção quem quer que conheça as disposições do 
testador ?

Nenhuma, absolutamente nenhuma, res­
ponderão todos, por mais mediocremente co­
nhecedores do direito que sejam. Pelo contra­
rio: não pôde o tabellião escrever o testamen­
to cerrado como pessoa particular e depois 
approval-o como pessoa publica, como tabel­
lião?

Parece-nos que não é necessário lembrar 
ter o Assento n. 401 de 23 de Julho de 1811 
resolvido pela affirmativa, isto é, que os tes­
tamentos cerrados escriptos e approvados pelo 
mesmo tabelliáo, são validos, perfeitamente 
validos.

Aliás, muito mais grave é o acto do tabel­
lião, do que o da simples testemunha, além de 
que desde o direito romano se sabe que Itonio 
plures personas sustinere potest. Quer isto 
dizer que uma só pessoa pode representar mais 
de um papel. Assim o cônsul que possui a es­
cravos podia figurar no acto de libertação dos 
mesmos, como pessoa particular, o senhor que 
concedia a liberdade, e como pessoa publica, 
o cônsul que presidia o acto para que fosse 
legal; assim o tabellião, como pessoa partieu- 
lar, póde escrever, ser o escriptor de um tes­
tamento cerrado, e como pessoa publica ser o 
tabellião que depois o approye; assim póde
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uma pessoa qualquer ser o escriptor de um 
testamento cerrado e depois testemunha do acto 
de sua appovação; assim póde uma pessoa ser 
o escriptor de um testamento particular aber­
to e depois ser testemunha do mesmo testa- 
mento, porque em qualquer desses casos a 
pessoa figura em caracter diverso em cada 
acto.

Em nenhuma parte as Ordenações prohi- 
bem ao escriptor do testamento de ser teste­
munha do mesmo, portanto do, no cerrado, ser 
testemunha do acto de sua approvação. E é 
bem sabido, conhecido e reconhecido serem ac- 
tos completamente distinctos —a factura de 
um testamento —e— o acto de sua approva- • 
ção—, podendo entre elles medeiar dias, se- 
manas, mezes, annos, de maneira que não é 
possível comprehender-se ter figurado em ca­
racter unico o escriptor de um testamento cer­
rado que depois serviu de testemunha no acto 
de sua approvação. Não, o escriptor que de­
pois serviu de testemunha, duas personas sus- 
tinuit, segundo o velho principio de direito ro­
mano. Portanto.

“póde o escriptor de um testamento 
cerrado ser testemunha do auto de sua ap' 
provação.’

Recife, Outubro, 1915.

Ih '. Joaquim I. de A . Amazonas.
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Não ha impedimento algum, geral nem es­
pecial, para o escriptor do testamento cerra­
do subscrever o auto de approvação do mes­
mo testamento, como testemunha, assignando-o 
também a rogo do testador.

Da falta de prohibição legal, conclue-se a 
permissão.

Ao tabellião, que approva o testamento, a 
lei permitte que o escreva a rogo do testador: 
porque havia de prohibir á testemunha do 
mesmo auto lavrado pelo tabellião 1

No testamento cerrado, ha dois aetos s u ­
cessivos: a earta testamentaria, que é secreta, 
e o instrumento de approvação, que é publico. 
As testemunhas apparecem no segundo acto, 
e, do ordinário, ignoram o contendo do prr' 
moiro, mas, por conhecerem cilas ou algumas 
dellas as 'disposições tostamentarias, não per­
de o testamento o seu valor nem seu caracter-

As testemunhas o que attestam é a solem- 
i'idade da approvação, d<*sd<* o momento, em 
(pie a carta testamentaria é apresentada ao ta- 
belíião até á sua conclusão pelas respectivas 
assignaturas. São alheias ás disposições do tes­
tamento: por isto, no caso de impedimento do 
testador é licito (pie o escriptor do testamen­
to, que o escreveu o assignou a rogo do testa­
dor, funecioue como testemunha do auto de 
approvação e ahi também assigne em nome do 
testador, declarando porque o faz.

Rio de Janeiro, 18 de Janeiro de 1915.

I)r . Olovis Bcvilacqua.
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Acção e excepção; definição e accepções, 
Acção em sentido objectivo, como con- 
sectario do direito. Distincção primordial 
entre acções de declaração e de con- 
demnação.

I

Conhecidas as leis do processo, indicadas 
as regras e preceitos para fazer valer as pre- 
tenções jurídicas, resta fazer referencia á fa­
culdade de usar dessas regras e ao modo do seu 
emprego.

E ’ o que se chama acção.
Esta palavra vem de agerc, agir, pôr-sc 

em movimento; e significa exactamente o fac- 
to de promover perante o poder social a reali- 
sação do direito que $e pretende.

Mas para isto a acç«ão prcsuppõe o con­
c u r s o  de duas partes adversas, uma que pensa 
poder invocar o direito, em seu favor, e outra 
de quem- se exige a realisação desse direito. —
O) .

E' de uni lado o sujeito activo do direito,

(1) Não. é ainda tempo de faltar do uma1 terceira 
j>e?soa ()uc conhece da arijão; o Juia.
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o seu titular, o credor, o autor; do outro lado é 
o sujeito passivo do direito, o onerado da obri­
gação, o devedor, o reu,.

A este pode competir também um. direito 
que venha excluir as pretcnções do autor; e o 
reconhecimento e a rcalisação do seu direito é 
tão sagrado quanto o do seu advorsario.

Considerada portanto em seu aspecto mais 
geral, a acção comprehcnde não só o direito e 
os meios de que dispõe o autor; mas ainda os 
que competem ao reu.

De facto o reu em sua defeza pode allegar 
tudo quanto exclua a acção proposta, e muito 
principalmente direitos seus que devem tam­
bém ser respeitados e satisfeitos pelo autor.

Assim, portanto, nessa accepção mais vasta 
e mais geral, a acção comprehende a allegação 
do direito de forma propositiva, que é a ac­
ção propriamente dita, em sentido restricto; e 
a allegação de forma defensiva, que toma o 
nome especial de excepção. (2)

Essa palavra “cxcepção,> também signifi­
ca de um modo geral a defeza do reu, mas 
aqui se entende unicamente como excepção a 
affirmativa de um direito contrario, isto é, ém 
que o reu allega direito seu, excluindo o do 
autor (3).

(2) Assim dizia Ulpiano Dig. Vi —1—fr 1.* A q e r e .  
r t i a m  is  v i d e t u r ,  t / a i  c . r r c p t i o m '  u t i t a r ,  n á m  r c a s  in  a -  
reptiono actor e s t . ”

Essa forma da acção propriamente dita, que aqui cha­
mo propositiva, podia.se tamhcm chamar invocativa, ou 
provocativa, mas este ultimo qualificativo podería trazer 
confusão com as acções provocatorias a que tenho de me 
referir em outra lição.

(3) Em outro lognr temos de fallar das diversas es. 
pecies de excepção e soas differentes accepçõcs.
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A excepção neste sentido não é simples­
mente um meio de defeza, mas é antes de tudo 
um meio de fazer valer uma pretenção juridi- 
ea, da mesma fonna que a acção propriamente 
dita.

Essa distincção torna-se importante quan­
do se considera que ha direitos cujo reconhe­
cimento e efficacia não se pode exigir por meio 
de acção propriamente dita; ao passo que po­
dem sel-o por meio de excepção, como adiante 
havemos de ver.

I I

A palavra acção, nesse sentido mais am­
plo, não é usada senão quando se estabelecem 
os seus principios mais geraes; sendo mais em­
pregada em sentido restricto, como opposto de 
excepção. (4).

Em todo caso é ainda com vantagem ac- 
ceita a celebre definição de Oelsus, que nos dei­
xaram as fontes do Direito Tiomauo:

Acção é o direito de promover cm juizo 
aquillo (pie nos é devido: “jus persequendi in 
judicio quad sibi debetur.” (5)

Vê-se por cila que a acção é sobretudo um 
direito, ju s ; que deve ser dirigida a um poder 
publico incumbido de administrar a justiça, 
—in judicio; o que tem por fim reconhecer e

i K' ;i es|;i c|in‘ se r r iVn1 Pnulus,  l)i|í. 50-
1C__fr.  8 § 1 "Actumis verbo vou c.ontinetur e.rerplio.

(5 ) I n s l . IV— 0—  pi'. : A e t i o  o n t e m  n i h i l  u l i u t l  e s t  
i / u u i n  j u s  s e i i u '  i n l i  j u d i c i o  quod s i b i  d e b e t u r ,  núr .  -ií—7 

— f r .  5 1 : * ( ( > I s u b ) “ S i h i l  n l i v r i  e s t  a e t i o  q u a m  j u s  q u o d  
S i b i  d e b e a t u r  j u d i c i o  p e r s e q u e n d i . ”
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conferir um outro direito: “quod sibi debe- 
tu r .”

Essa definição, justamente celebre, tem a 
vantagem do exprimir com fidelidade o que c 
actualmente, e o que tem sido a acção em todo 
o percurso da evolução do processo.

Pode bem exprimir o solemne ritual de 
qualquer das cinco arções da lei, isto 6, as for­
mas processuacs primitivas das leyis actioncs 
do Direito Komtt.no. Depois ainda significa a 
formula redigida pelo pretor, quando ti/ftha 
de nomear ou «pprovar a juiz ou arbitro, “—ju- 
dicnim darc.” E por ultimo significa o pro­
cesso reaíisado somente perante o magistrado.

A expressão i-a judicio, que a principio 
apenas designava a competência do julgador 
nomeado, passou a significar, como ainda 
hoje, a funeção de qualquer magistrado a 
quem incumbe conhecer do litigio. .

Finalmente —o ”quod sibi debetur” — 
exprime em geral o direito que se allega, e 
cujo cumprimento se deseja.

Tem havido quem considere incompleta a 
definição, sob o pretexto de que a expressão 
“quod sibi dchctur” só se pode referir ás di- 
ridas ou ás obrigações pessoaes, e não com- 
prehonde o dominio e outros direitos reaes.

Propõem aecresceutgr a expressão: quod 
Hon(nnn cs/-; para significai- as relações re­
sultantes desses direitos, ((i).

IC)\ Vojn-s«i cm .lofio Monteiro Tlieor. do Proo. Civ. 
r i.oni. § 15 nota (1) a referencia o refutação a todos o.s 
autores que faz,em essa censura, desde Daniel até Mat_ 
tirnlo.

Vide liimliem Pau la  Mupt.ista Compêndio de Tho or .  do 
Proc .• § 3.'; Lcvmdo Lopes LicçSes 1’outo 2,“
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Mas é innegavel que a expressão da de­
finição de Celsus pode muito bem compre- 
hender actualmeute, de um modo geral, todo e 
oualquer direito susceptível de ser reconheci­
do em juizo. Seria portanto deturpar sem 
vantagem a sua concisão maravilhosa o ac_ 
crescimo que se pretendeu fazer-lhe.

Também tem se negado que a acção seja 
realmente um direito, quando o seu fim já é 
affirmar direito preexistente. E neste senti­
do ÍTeineccius substitue a classica definição 
de Celsus, dizendo que a acção é um meio de 
promover os direitos em juizo. Actio est mé­
dium persequendi in judicio jura qua cuique 
competurit. (7)

O certo é que a acção é antes de tudo um 
direito, c nem por isso deixa de ser também 
um meio.

E ’ um direito, emquanto de nós depende 
o seu exercício, é um meio quando realmente, 
procuramos exercel-o. E ’ o que diz Mello 
Freire com a visão clara das cousas: (8)

Actiones nos hic adcipimus non tam- 
ovam jura, quce nobis competunt, sed tam~ 
(ivam médium jus nostrum in judicio prose- 
quendi. * 1

(7) Veja-se ainda João Monteiro, Obra citada § 13 nota
(1) e § 14 nota (1) aonde se faz referencia e refutação 
ás diversas opiniCes a respeito, quando trata do funda, 
mento juríd ico da acção e da determinação analytica da 
ideia de acção: Heincccius em sua Recitationes § 926 ó 
quem mais expressamente faz as duas referidas censuras 
á definição de Celsus. Diz o seguinte: “quse definitio in  
duobus nsevis laborat; nam  l.° )  actio in hoc titulo non 
est jus, sed médium jus obtinendi, 2.°) actione non so. 
lum petimus quod nobis debetur sed et quod nostrum est.

(8) Mello Freire. Inst. Jur. Civil Lusit. 4—6 § 1.*
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Essas duas accepções so empregam, con­
forme se considera especialmentc a acção 
quanto ao seu sujeito, Ou ao seu objecto, e 
equivalem portanto, a dous sentidos em que 
ella pode ser tomada: subjectivo, e objectivo.

III

No sentido subjectivo a acção é um di­
reito de que pode usar quem tem uma pre­
terição jurídica, e no sentido objectivo é um 
meio, que.a lei fornece para a declaração e 
realisação do direito pretendido.

Alem destas, a palavra acção tem ainda 
uma terceira accepção, toda formal e que é 
relativa ao seu modo de ser.

Nesse ultimo sentido a acção vem a ser 
syuonima de processo ou forma processual, e 
neste caso o seu numero é naturalmente limi­
tado, porque corresponde ás formas do pro­
cesso admittidas. (9)

Temos de nos cingir por emquanto á ac­
ção tomada no seu sentido subjectivo, isto 6, 
considerada em relação ao seu sujeito, ou á 
pessoa que delia pode usar.

Geralmente se tem a acção como uma con-
- - __ _______  /

(9) Essas formas processuaes determinadas consti­
tuem: por um lado a acção ordinaria, a summaria, a cxc- 
rutiver, a dccendiarin, .a rornmiriatnria, que se applicam a 
quaesquer relações de direito, dadas certas e determina, 
das condições de prova, e por outro lado us de deposito, 
de seguros, de partilha, de divisão, de demarcação e ou. 
tras especiaes para as relações jurídicas de que tomam o 
nome.
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sequencia, ou como consectario de um direito 
preexistente.

Já  das lições que precederam se vio que 
historicamente este principio não é verdadeiro.

Quando nas aggremiações primitivas hou­
ve necessidade de tornar obrigatórias certas 
normas de conducta, o meio de conseguil-o foi 
exactamente forçando ou obrigando á pratica 
e exercicio dessas normas.

E é precisamente nessa pratica ou nesse 
exercicio que consiste a acção; com a sua re­
petição se determinava a norma juridica. O 
direito nasceu por tanto da acção. (10)

Ainda, em um periodo avançado da civi- 
lisação romana, eram os pretores que, confe­
rindo a acção ás partes que 0 invocavam, iam 
reformando e constituindo o direito.

Depois, com a separação dos poderes le­
gislativo e judiciário, a acção veio a ser um 
consectario do direito.

E' este modernamente 0  conceito que 
delia se tem, e o nosso legislador veio procla- 
mal-o solemnemente no Art. 75 do Codigo 
Civil com as seguintes palavras: “A todo 0  

direito corresponde uma acção que 0  assegurar
Este principio, porem não deve ser enten* 

dido de um modo absoluto.

(10) Sobre este ponto veja-se especialmente Cogitar 
lo: Saygi Sopra 1’Evoluzionr dei Diritto Privato, passim e 
Capo XIII pr . 101 ofl. de 1881; Idem, Filosofia dei Diritta 
Privato $ 3.° ed. 1HU1 paR. 28: “nel diritto romano . . . .  
ivi prima nasco Vactio, e poi dalTacíjo nasce 1'jus.”
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IV

Antes de tudo; é preciso verificar a rela­
ção que existe entre o direito de acção, pro­
priamente dito, e o direito que ella pretende 
declarar e garantir.

Neste ponto tem se suscitado duvidas 
para saber qual a verdadeira posição e a cor­
relação que existe entre o direito e a acção que 
lhe corresponde. (11)

As opiniões diversas podem reduzir-se ás 
duas seguintes:

Pola primeira se affirma que a acção não 
constitue um direito differente daquelle que 
protege. E ’ um meio auxiliar, é um accresci* 
ino ao direito, é a parte constitutiva do direito, 
é uma manifestação differente do mesmo di­
reito, mas não é de modo algum um direito 
distincto.

A outra, pelo contrario, affirma que a ac­
ção é um direito autonomo e independente das 
relações juridicas que estabelece ou que ga­
rante .

Ainda, neste ultimo caso, se pode conceber 
a autonomia da acção, ou presuppundo sempre 
a necessidade de um direito anterior, ou con-

(H)' Vido nota (7) que tom aqui inteira applicaçfto. 
Aiii discutia.se se a acção era nu não um direito; aqui dis­
cute-se a natureza desse direito, e se é elle distincto do 
direito que a acção protego. Disto trata especialmente a 
nota (1) do § 13 de João Monteiro, ob. citada, aonde se 
referem as diversas opinifies e escolas a respeito. São 
muito interessantes srlbre esse ponto as observaçfies do 
Windschoid, Diritto delle 1‘andetto, trad. Cicala 8 4i no­
ta (2) e nota (5) final.
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siderando-a de todo independente da existên­
cia ou não um de um direito pre-existente.

Esta ultima opinião é a preferível. (12)
A acção tem realmente por fim assegurar 

a realisação do direito; mas não é este o seu 
fim unico.

O direito que se allega nem sempre é 
certo e incontestável; é até na maioria dos ca­
sos susceptível de duvidas em sua existência, 
em sua extensão, em sua applicação.

Ora, a acção tem por fim antes de tudo 
resolver as duvidas sobre o direito allegado 
sobre as pretenções apresentadas.

Vê-se, portanto, que a acção é um direito 
tão independente e autonomo que pode exis­
tir sem outro qualquer direito preexistente.

Verifica-se bem este íacto quando, de­
pois de promovida uma acção, o juiz reconhe­
ce aiinaí que o autor não tem o direito que al- 
legava.

Entretanto o direito de acção existia, vis­
ta como a acção foi acceita e passou por todos 
os seus tramites até a decisão final.

E d ’aln a coosequeneia ue que pode ex­
istir acção sem direito. (13)

(12 Assim diz Chiovenda em uma Dissertação “Sulla  
Tutrlln  Giuridica Processualc (L'Azionc nel Sistema dei 
D i r i t t i ; dissertação que vem inserta no seu livro Saggi di 
Diritto Processualc Civile, 190i, pag. 52. Eis as suas 
palavras: “Este il ireito dc agir é pois diverso do direito  
privado of fendido, quer em. relação ao sujeito passivo, 
quer em relação ao conteúdo." Toda a dissertação referida, 
que versa sobre a matéria do texto, ó muito, interessante; 
e a esse respeito falia na opinião de que o direito de agir 
6 um direito subjectivo publico, no passo que o direito 
offcndido ou (na minlia expressão) o direito que a acção 
invoca, é um direito ]>rivado.

(13) Bem entendido, sem direito subjectivo, por que
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V

Ainda verdadeira é a consequência inver­
sa. Pode haver direito sem acfão.

E ’ verdade que* o nosso legislador parece 
affirmar exactamente o contrario quando diz 
no Codigo Civil art. 75: “A todo o direito cor­
responde uma acção que o assegura.”

Esta afíirmaçãu, poróm, deve ser tomada 
em termos hábeis, e ac^ão ahi só pode ser en­
tendida no sentido mais amplo de que falía­
mos como meio judicial de reconhecimento do 
direito, isto é, comprehendcndo também a al- 
legação do rcu, ou a excepção.”

Na memsma ordem de idéias é muito me­
lhor a redacção do Codigo Civil portuguez 
art. 12: 4,Toda lei que reconhece um direito, 
legitima os meios indispensáveis para seu ex­
ercido.”

De facto, sendo um dos fundamentos ca­
racterísticos do direito a possibilidade de ser 
exigido por eoacção, segue-se que a todo direi­
to deve corresponder esse meio coercitivo de 
fazel-o realisar.

Mas ha casos em que a lei, não podendo 
negar o direito, porque este deriva de um prin*

toda acção deve naturalmente ser fundada em uma lei ou 
direito ob.jectivo que a autoriza. .Chiovenda Obra rifada 
pag. \ “/'«d dnrsi iu cnrli rifai azionc senza diritlo sub- 
biettivo." Na pagina 5G este escriptor falia em um di­
reito <71/. preexiste ao pedido judicial, mas esse é o direito 
subjectivo publico, independe da existência (spettanza) 
effecliva de um direito privado." Idern pag. 5 5 .

Não se entende porem que esse direito de agir em 
juizo compete indistinefamente a todos, continua Chio. 
venda, mas somente ao autor que se refere a uma norma 
do lei existente. Compete, por exemplo, ã restituição de 
um mutuo mas não ao pagamento de uma divida de jogo."
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cipio logieo superior á própria lei, nega en­
tretanto, a acção para realisal-o.

O direito então não deixa de existir, nem 
deixa de ser reconhecido, porque uma vez vo­
luntariamente effectuado, a lei garante a sua 
efficacia, mas ella não admitte uma acção que 
possa fazel-o valer.

Taes são os casos de divida prescripta, 
Cod. Civil arts. 177 e 970, de empréstimo a 
menores, M . Art. 1259, de dividas de jogo, 
Id. art. 1477, e de repetição de dividas para 
fim illicito, art. 971; e outros ainda. (14).

( l í )  Essa matéria sc relaciona com a das ob-igações 
naturaes, de que aliás falia expressamente o w t .  970 
do nosso Codigo Civil. .Diz Windscheid nas suas Pan_ 
dette trad. Faddu c Bensa § 288: "A importância jurídica 
que refere-se a obrigação natural (ou obrigação impró­
pria) é antes de tudo, delcrminar-se negativamente. A 
obrigação natural não dá ao credor a faculdade de acção 
(Dip. AG—1— fr. 16 § 7 e Dip. 46— 3—fr. 9 í 3). Por 
outro lado a faculdade de aoid é de tal forma o presuppos. 
tn da rralisarfio do poder concedido pelo direito, que aon_ 
de ella falta, ha, motivo para se fallar de um direito ape­
nas improprio.”

O mesmo autor ,ja tinba dito, em nota 3 ao § 4í, que 
as obuoationeh natuiui.es, como qualquer cousa de ano- 
malo e excepcional, devem ser deixados de parte quando 
se trata de aprofundar a essencia dos direitos.” Por sua 
vez Dcrnburg, Pandette, (traducção Cicala) § 137 refere. 
re.se a assumpto semelhante; a saber se um direito cx.  
istente pode ser invalidado por meio de excepção.

Muitos, diz elle. affirmam que nesse caso ba uma 
contradictio in adjecto, mas não ha duvida que pelo Co­
digo Civil allemão está resolvido que pode faltar um di­
reito de agir, o qual só pode realisar.se por meio de ox_ 
cepção." No 5 150 da mesma obra diz ainda Dernburp, 
referindo.se á prescripção: "que realisada está, continua 
a subsistir o credito, embora faltem ao credor os meios 
de rcalisal-o coactivamente. Pe o devedor paga volunta. 
riamente, isto não constituo urna doação, elle apenas roa. 
lisa o pagamento de um debito, aqui se manifesta a sub. 
sisteneia de uma obrigarão n a t u r a l Acha.se assim justi-
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Nos dous ulnmos casos a lei não reconhece 
a existência da divida e portanto o direito do 
credor, de modo rue se este tiver recebido o 
pagamento não é obrigado a restituir; mas ne­
ga-lhe a acção para haver directamente esse 
pagamento.

Nos dous últimos casos a lei não reconhece 
a divida, considera-a illegitima; mas uma vez 
paga, não dá também acção para repetil-a ou 
rehavel-a, apezar do pagamento indevido.

VI

Do exposto conclue-se que o fundamento 
jurídico da acção não é precisamente um di­
reito anterior violado.

Não 6 sempre a preexistencia de um di­
reito, porque a acção pode ter por fim pedir 
apenas a declaração de uma relação jurídica 
que é duvidosa; e mesmo quandò pede a rea- 
lisação e a obediência a um direito, que o au- 
tor julga certo e evidente, pode dar em resul­
tado a negação do supposto direito, ou pelo 
menos a sua modificação.

O fundamento portanto da acção não é 
propriamente o direito, mas sim a incerteza, 
a duvida que se pode ter sobre a existência e 
a extensão do direito'pretendido. (15)

ficado o que se diz no texto: o direito existe, mas o meio 
juridico de fazel.o valer nao é a acçáo; será a excepcáo 
e em certos casos a retençfio,

(15) Note-se a esse respeito o que diz J. Monteiro 
Obr. cit. No § 18 elle enumera como condições subjecti-
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Por mais claras, mais precisas e previden­
tes-(juc sejam as normas jurídicas, sempre des­
pertam e hão de suscitar duvidas sobre a sua 
applicação aos factos occorrentes.

Essa duvida ou incerteza sobre o direito 
pode provir ou de uma contestação, de uma re­
sistência de outrem, ou de uma incerteza, de 
uma falta de documento do proprio autor.

No primeiro caso a contestação e a resis­
tência é oue caracterisam e justificam a ac- 
cão, estabelecendo ou provocando o debate en­
tre as parles interessadas.

Tsto succede, quer o reu se negue ao cum­
primento de uma obrigação que se lhe exige, 
deixando de reconhecel-a, quer desrespeitan­
do e violando um direito real que o autor al- 
lega.

Então a necessidade de um reu çerto e 
determinado, de uma pessoa contra quem se 
proponha a acção é uma das condições da ex­
istência delia.

No segundo caso, isto é, quando a duvida 
sobre o direito provém de uma incerteza, de 
uma falta de documentos, então a contestação 
é um facto secundário; a acção pode existir 
sem reu certo e determinado, pode ser pro­
posta pedindo-se a citação de pessoas incer-

vas do exercício da acção: 1." “a  e x i s t ê n c i a  d e  u m  d i r e i . 
to", mas lopo no § 19, nofa (1) diz: ”que o diréito de que 
se trata não pode significar uma relação jurídica, isenta 
de Ocalquer impugnacío, aliás nem se concebería possi 
vel sentença que concluísse pela absolvição do a c c io m / ( ú  
basta que s e  pretenda certa relação de direito. As sim­
ples p r e t e n ç õ e s  d e  d i r e i t o  d e v e m  s e r  t u t e la d a s  p e la  a u t o -  
r i d a d e  i u d t c i a r i a
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tas ou desconhecidas que tenham interessa em 
contestai-a.

Neste particular a acção de declaração 
tem alguma semelhança com as acções reaes e 
por isso os romanos incluiam ambas na ex­
pressão acções in rem, isto é, impessoaes ou 
objectivas.

Em qualquer caso sempre que as partes se 
vem embaraçadas por essas duvidas a res­
peito do direito que suppõem ter, invocam a 
intervenção de um poder competente para re­
solvei-as. (16)

E ’ este facto que determina e justifica a 
acção.

Veremos a seu tempo, e desde já sc conr 
prehende-, que além desse fundamento, a ac 
ção se caraeterisa pela existência real ou pre­
sumi vol de pretenções oppostas, e se deve jus­
tificar por um interesse da parto de (piem a 
promove, e por sua perfeita adaptação ao di­
reito que se pretende provar.

V I 1

L)o que se tem dito deprchende-sc desde 
já úma primeira divisão das acções.

(IC E' preciso n5.0 confundir essas acções que vão 
simplesmente declarar um direito duvidoso com os actos 
de jurkdicção voluntária ou de mera administração do po. 
der .judiciário. Esses actos não são acções, isto c. não são 
destinados a suscitar debate ou conlrovorsia entre partes 
oppostns; elles teem por fim ou tomar uma medida admi­
nistrativa ou sanccionar por meio do homologação accor. 
dos e transacçôes das partes.
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Ou ella tem por fim determinar uma sim­
ples relação juridica duvidosa, estabelecer um 
direito que ainda não 6 certo, e neste caso ella 
só visa o reconhecimento e a declaração desse 
direito, sem se preoccupar com a condemnação 
de quem quer que seja.

Ou ella visa especialmente uma determi­
nada pessoa, exigindo que esta seja condem - 
nada a cumprir com uma obrigação certa e de­
finida, a respeitar um direito violado.

No primeiro caso a acção é de simples 
declaração ou de reconhecimento; no segundo 
caso ella é de condemnação.

Todas as acções teem o seu periodo ou 
pliase de declaração, em que, depois dos deba­
tes das partes, o direito é reconhecido e deter­
minado .

Mas nas primeiras o processo termina no 
reconhecimento ou negação do direito que se 
pretende; não ha nellas condemnação nem ex­
ecução propriamente dita.

Podem ser propostas contra um reu, de 
quem o autor suspeite, que tenha interesse em 
se oppor á sua pretenção. Esse reu pode con­
testar as pretenções do autor se realmente for 
nisto interessado; mas qualquer que seja o 
resultado final da acção não se dará nella con­
demnação no sentido juridico da palavra.

A satisfacção das custas não provém pro* 
priainenle de uma condemnação, inas de um 
ônus que a. Ici impõe a aquelle, que menos ra­
zão tinha no debate suscitado; ella se dá em 
virtude da lei, mesmo quando o juiz deixa de 
pronuncial-a.

Ha mesmo casos ein que nessas acções in-
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tèrvem muitos interessados, e a nenhum delles 
cabe propriamente o nome de autor e de reu, 
e são todos litis consortes.

Isto dá-se especialmente nas acções de 
juízo diviso rio: partilha, divisão e demarca­
ção, em que afinal as custas são rateadas.

V III

As acções de declaração são conhecidas 
desde o Direito [Romano, e admira, de facto, 
como entre os juristas e processualistas poste­
riores passaram cilas desperceoidas quanto ao 
seu verdadeiro caracter, de acções sem condem- 
nação.

No Direito Romano ellas se denominavam 
acções prejudiciaes, e tinham certa semelhan­
ça com as acções reaes pelo seu caracter de 
completamente impessoaes: (17)

Segundo as Institutas ellas comprehen- 
diam as acções de estado das pessoas: Liberda­
de, cidade e família- Mas segundo outras fon­
tes do Direito Romano, ellas tinham muitas 
vezes por fim averiguar um facto, a importân­
cia de um dotes a responsabilidade de certos 
fiadores, o valor de uma eousa a demandar, e 
assim por diante. (18)

( 17) Assim diz.se expressamente nas Institutas de 
Jusliniano IV —0—§ 13: "Prasjudicialcs actione» in  rem  
esse v identur.; e essa expressão in rem—não quer dizer 
somente real, ou referente a eousas, mas também impes­
soal ou objectiva, isto é, sem referencia a pessoa certa

(18) Gaius, In s t . IV -4  i Vide Ortolan Inst. de Jus- 
tiniano Vol. 2.° n.* 2112 Commentario a Inst. 4—G—9 
1 3 .  õ
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Essas causas se caracterisavam exacta- 
mente pelo íacto de não conterem condem- 
nação.

IX

Podia-se, imitando as fontes do Direito 
Romano, chamar acções prejudiciaes a essas 
acções de declaração ou de reconhecimento 

Mas seria necessário que nellas se incluis- 
sem não só as acções de estado das pessoas, como 
ainda todas aquellas que não teem por fim pe­
dir uma condemnação; e isto seria ir de en­
contro a uma tradição ja muito arraigada.

Dos processualistas modernoS, que tocam 
neste assumpto, temos o Dr- Alberto dos Reis, 
professor de Coimbra, que adopta para essas 
acções a denominação de acções de apreciação.

Os autores italianos como Chio venda e 
Manfredini, dão-lhes o nome de acções de re­
conhecimento, (accertamento) ou de declara­
ção (dichiarative o ricognitive). Dernburg por 
seu traductor chama-as acções de verificação 
(constatazione Feststellimgklaye) acção de 

terminação do estado. (19)

(19) Chiovenda, Obra e local citados, Manfredini 
Corso di Diritto Giudiziario ns. 144 a 199 pags. 162 a 
166, o n. 179 pag. 128. —Mortara no seu Commentario 
alie Legge di Procedura Vol 4 n .“ 38, adopta também ha
para as sentenças esta distincção: "de simpies declaração 
ou reconhecimento (accertamento) e de declaração com 
citndemnaçào. A palavra italiana accertamento, applicada 
ás acções de declaração ou reconhecimento vem do Cod. 
Civil Italiano arts. 1935 e 1989 onde se falia de assig. 
naturas ou firmas autenticate da notaio od accertate gixim 
dizialmente.
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Dou preferencia á denominação de ac­
ções de declaração, ou dcclaralorias, porque 
mostra que essas acções se exhaurem e termi­
nam com a primeira pliase do processo a que 
se dá a mesma denominação.

X

A essas acções dc declaração se contra­
põem ás de condçmnação ou condemnatorias 
que são as mais communs, e por isso em muito 
maior numero.

Emquanto as outras terminam no reco­
nhecimento ou na declaração do direito, as ac­
ções de condemnação não dispensam esta ulti­
ma parte da sentença, e juntamente com o di­
reito que reconhecem, devem conter a condem­
nação, creando para o rcu uma obrigação cer­
ta e definida.

- Dr. Methodio Maranhão.



pronunciado pelo Dr. Octavio Hamilton Tava­
res Baretto, como paranympho, na solemnida- 
de de collação de gráo aos bacharéis que se 
formaram em Dezembro de 1916 pela Facul­

dade de Direito do Recife.

Meus .jovens cotlegas:

No mais bello dia da vossa vida acadêmi­
ca., no momento em qiie vôdes realisádas as as- 
}dragões com que entrastes nesta Escola de 
Direito, lia cinco annos, entendestes de me con­
ferir a honra insigne de dirigir-vos a saudação 
de despedida. Por um requinte desta bondade 
de que está sempre aquecido o coração dos mo­
cos, deliberastes chamar ao desempenho de 
uma missão tão sympathica o mais modesto 
entre os professores desta Faculdade, conven­
cidos, como deveis estar, de que os meus col- 
legas, todos mais illustres do que eu, podem 
dispensar d ora em demite estas distineções 
escolares, uma vez que bastam, para o relevo 
dos seus nomes, as conquistas que já realisa- 
ram .
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Eis-me, pois, na tribuna para attender- ao 
vosso appello tão gentil, desde que nada posso 
recusar-vos.

Meus jovens collegas.
Ser-me-ia muito aprazivel que no momen­

to da nossa separação eu pudesse estar tran- 
quillo quanto ao vosso futuro na vida publica, 
que se vae abrir deânte de vós. Pelo muito 
que vos estimo, eu desejaria que fosseis en­
contrar lá fóra uma carreira tranauilla e se­
gura, onde vos fossç permittido attingir a 
prosperidade e as honras sem grandes luetas e 
sem dolorosos sacrifícios.

Infelizmontè, o momento aue atravessa a 
civilisação não é muito para inspirar prognós­
ticos optimistas.

A humanidade civilisada transpõe na ho­
ra actual uma das mais profundas crises da 
historia.

Até ha bem pouco tempo estava que si 
generaLsada a crença num futuro de progresso 
constante, de felicidade sempre crescente e de 
perfectibilidadc absoluta para a sociedade.

Já  se ia acreditando na victoria definitiva 
da Justiça e do Direito- e os espíritos genero­
sos pricipiavam a apregoar a próxima rea- 
lisação do velho sonho da paz universal.

O vate immortal da Lenda dos Séculos 
prophetisara um dia que a Europa no século 
XX havia do constituir uma só nacão, ou an­
tes uma só familia. “A. idéa de trabalho fica­
rá expurgada da idéa de servidão; da egual- 
dade sahirá perfeita a instrucção gratuita e 
obrigatória; o ensino substituirá o castigo e 
a prisão transformar-semâ em escola;, ficará
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abolida a ignorância; o homem que não saiba 
ler será tão raro como o ceao de nascenca\ 
comprehenãer-se-á o ju s  c o n tr a  l e g e m ;  a poli- 
tira ficará abolida vela sciencia. Chamar-se-á 
Europa no século X X  (esta nação), e nos se- 

"ntes outra vez transfigurada chamar-se-á 
rrvwnnidade. A Humanidade será a nação 
*efivitiva entrevista pelos pensadores.”

E ’ certo que os estadistas traauejados no 
manejo dos homens esboçavam um sorriso de 
ironia e punham sempre'em duvida que isto 
fosse alguma coisa mais do que um sonho de 
poetas. A verdade, porém, é que não eram so­
mente esses eternos ideologos a acreditar na 
consolidação definitiva da paz.entre as nações- 
Esta crença penetrava pouco a pouco no re­
cinto 'dos parlamentos e ate já era afagada nos 
gabinetes dos ministros e nas conferências dos 
embaixadores.

O Tribunal de Haya ia tomando a serio 
os seus laudos, e mais de uma vez foi discuti­
da com uma certa gravidade a proposta de 
desarmamento das grandes potências mun- 
diaes.

Hoje todas estas coisas pertencem ao do- 
minio <do passado, e tão grande foi a desillu- 
são experimentada, (pie esse passado já pare­
ce tão afastado de nós e tão longinquo como 
os tempos em que Oampanéla escreveu a sua 
Cidade do $ol, em que veio. á publicidade a 
XJtopia de Thomaz Morus, ou, melhor ainda, 
como a epocha ha tanto esvaeeida das illusões 
douradas da Republica de Platão.

Quando ha dois annos as nações mais po­
derosas da Europa, e por isto mesmo consi-
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deradas como as mais interessadas em conser­
var e defender o patrimônio de uma civili- 
sação de tantos séculos, se atiraram aos aza­
res dessa guerra sem exemplo, de que não po­
demos prever a duração nem as consequên­
cias, pode-se dizer que o mundo mergulhou 
nas sombras do desconhecido para reappare- 
eer sob novas formas, que as intelligencias 
mais videntes e mais profundas ainda não po­
dem delinear com segurança.

Guilherme Ferrero, o grande historiador 
italiano, estudando as causas remotas e os 
motivos apparentes do assombroso cataclys- 
tnof considera um erro grosseiro a opinião dos 
que sustentam não existir na conflagração eu- 
ropéa mais do que uma guerra entre nações, 
em vez de uma crise nunca vista, em que se 
hão de resolver problemas esserciaes, de que 
vão 'depender os destinos mesmos da civili- 
sação.

“Os tratados de alliança, os tratados de 
commercio, os princípios políticos e jurídicos, 
a organisação da industria e do banco, as re­
lações entre os Estados, os povos, as classes, 
tudo foi destruído, supenso, abalado, revolvi­
do.” “(Jada um de nós, —asserta aquelle 
pensador, —recorde-se de como via o seu paiz, 
o mundo, a vida c seus deveres na primeira 
metade do anno de X914 e compare o que pen­
sava então com o que pensa hoje. Que dif- 
íerença! Como os tempos de antes da guerra • 
nos parecem afastados! Não ha uma pessoa 
só, das menos habituadas mesmo á reflexão, 
que não experimente hoje o sentimento de ter 
vivido a primeira parte da sua existência na
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illusão e no erro, e de liaver sido bruseamente 
chamada á verdade por um violento abalo.”

E' uma grande obra de reconstrucção a 
que se vae realisar, sem duvida, e é immensa a 
responsabilidade dos que têm de cooperar por 
qualquer forma nesta empreza gigantesca.

Mas pai‘a a nossa patria especialmente é 
de graves apprehensões a hora que passa.

Este quadro de tão carregadas cores, a 
nós brasileiros é que apresenta o seu aspecto 
mais sombrio.

A’ confiança na solidez do nosso edificio 
politico-social succederam duvidas bem gra- 
ves a respeito do nosso futuro.

Por toda a parte vê-se lavrar a descrepça, 
e os dirigentes da opinião publica não se mos­
tram tranquillos a respeito dos nossos desti­
nos.

A repercussão da crise européa veio mos­
trar que não são tão solidos, como pareciam, 
os alicerces sobre que assenta a nossa nacio­
nalidade .

As nossas condições econômicas, a situa­
ção. financeira, a força de resistência das ins­
tituições politicas, a constituição moral, os 
costumes políticos do Brasil, tudo é conside­
rado inconsistente.

A imprensa e a tribuna do parlamento 
clamam sem cessar, annunciando o descalabro 
«pie vae imperando.

A politica malsã avassala e corrompe tu­
do, falseando as eleições, accendendo a lueta 
frairicida entre as facções nos diversos Es­
tados da União, invadindo o mais elevado pre-
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torio da Justiça para impôr aos magistrados a 
parcialidade nas comendas dos partidos.

Vae_se enervando dia a dia a repressão 
dos crimes^ A criminalidade avulta em cres­
cendo impressionante.

O Jury absolve systematicamente os de­
linquentes protegidos. Os rigores do Codigo 
são para os proletários.

Deturpa-se o instituto do habeas-corpus, 
que vae sendo astuciosamcnte convertido no 
mais seguro meio de successo dos ardis e tran- 
quibernias partidarias.

A improbidade campeia, e os desfalques 
dos dinheiros do Erário consomem uma bòa 
parte das rendas do paiz.

As baixas camadas sociaes justificam os 
seus desvios allegando que o máos exemplos 
vém do alto.

São geraes a insatisfação e a intranquil- 
lidade e, para mais aggraval-as ,resôam todos 
os dias nas tribunas da Oamara e do Senado 
os toques de febate, chamando os republica­
nos a mais uma vez cerrar fileiras em torno 
das instituições, ameaçadas por conspirações 
surdas, que talvez venham a explodir.

Eis ahi, seni o menor exaggero, a situa­
ção da nacionalidade brasileira.

Tudo isto, aiiás, não constitue novidade 
para nenhum de vós. As Academias não são 
em nossos dias, como já  foram outrora, espé­
cies de mosteiros fechados aos rumores e ás 
agitações do século. Aqui se sentem todas as 
vibrações da vida social, e nada do que acalttd 
de referir irá lá fora causar-vos a menor siu" ■ 
preza.
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Do que digo, porém, não vades errada- 
mente suppôr que eil queira concluir por 
aconselhar-vos^ o fatalismo musulmano. Não: 
bem longe disto.

O que eu tenho em vista ó tão somente 
dar-vos a sentir agora que vae ser muito mais 
ardua a vossa tarefa na obra da remodelação 
da patria, uma vez que é aos juristas que ha 
de caber sempre a participação mais imrne- 
diata e mais directa na orientação da vida so­
cial.

O dr. Pedro Lessa, o altanado espirito 
que tanto honra a nossa Suprema Côrte de 
Justiça, já teve occasião de proclamar com a 
sua incontestável autoridade de jurista philo- 
soplio: “Apague-se a historia das academias 
jurídicas do Brazil, e a historia da nação bra­
sileira será um enigma.”

Para que possaes dar nobre e cabal des­
empenho á vossa missão de juristas, tereis, 
portanto, que despender maiores esforços e 
fazer mais penosos sacrifícios do que outros 
collegas vossos daqui sahidos em tempos mais 
felizes.

Era esta a conclusão a que eu queria che­
gar.

Meus jovens collegas:

Por um plienomeno reflexo perfeitamen- 
te explicável pela psyehologia das colleetivi- 
dades, quando a atmosphera está por toda a 
parte tão cai regada da electricidade da guer­
ra, acaba de apoderar-se do nosso paiz um in- 
coercivel entlmsiasmo guerreiro, que só ua
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militarisação do Brasil descobre o remedio ef- 
fieaz para curar os achaques 'de que elle tanto 
padece. Desde o sr. Hermes da Fonseca, a 
mais alta patente do nosso exercito, até ao sr. 
Olavo Bilac, o príncipe dos nossos poeta», apre­
goam todos que é na instrucção militar minis­
trada sob todas as suas formas á mocidade bra" 
sileira que havemos de encontrar a salvação, 
e attingir rapidamente ao nivcl daquella gran­
deza e daquella felicidade que a Allemanha já 
conscguio alcançar entre as demais nações.

Mão me deixei tomar da vertigem, e não 
sigo com esta corrente, consequência talvez de 
me haver feito a ingrata natureza demasiado 
inapto para o mister das armas.

Acredito, crradamente por certo, que 
uma nação pode chegar ao mais elevado nivel 
de progresso, fora do regimen dos grandes ar­
mamentos e da paz armada, e a quem esboçar 
uma duvida eu contestarei com este argumen­
to irretorquivel: os Estados Unidos da Ame­
rica do Norte.

Alli a mocidade não se prepara para a 
vida publica, aprendendo no Evangelho do 
Marechal Moltké que —“a guerra origina e 
estimula nos homens as qualidades heróicas e 
viris, que no rithmo quotidiano e regular da 
vida esmorecem c se extinguem” ; alli não en­
contrará admiradores aquclle outro guerreiro 
allemão, que provou aos primeiros embates d a . 
guerra de 1914 a maxima, tão impregnada de 
piedade cliristã, que —“a guerra, quanto mais 
cruel e implacável, mais rapida, e portanto 
mais. humana. ” A estas horas aquelle beneme- 
rito da humanidade e da civilisação ha de es-
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tav verificando, por entre as minas fumcgan- 
tes da Bélgica martyrisada, a efficacia do seu 
ensinamento.

Não. Nos Estados Unidos os cathecis- 
mos que os srs. Brvan e Tlieodoro Roosevelt 
compõem para uso de seu povo contem dou­
trinas de outra natureza, não tão elevadas e 
profundas, talvez, mas sem duvida mais assi­
miláveis para os homens civilisados dos nossos 
tempos.

A grande republica norte americana não 
tem epopéas guerreiras para mostrar ao mun­
do; lá não se encontram as tradições heróicas 
de um Carlos Magno, Frederico —o Grande ou 
Napoleão l.° ; lá o sangue ha sido derramado 
tão somente pela liberdade e pela independên­
cia,; não sáo as virtudes marciaes as que se cul­
tivam de preferenciá no coração da mocidade.

Mas eil-a, a altiva patria de Washington, 
graude, prospera, cheia de força e de presti­
gio, cercada pelo respeito e pela admiração do 
mundo.

Atravesse-se a Allemanha, essa formidá­
vel potência guerreira, no caminho que vae 
seguindo ovante a gloriosa Federação Ameri­
cana. e eu duvido muito que os compatriotas 
do sr. Wilson hajam de empallidecer e de 
voltar as costas aos legionarios do Imperador 
Guilherme.

Deixemos a Europa fascinada pelo seu 
velho ideal procurando firmar a civilisação so­
bre as conquistas da força, e, sigamos nós ou­
tro caminho. Em vez de pregar aos moços o 
odio entre os povos, formemos o caracter da 
juventude pelo cultivo das virtudes civicas.
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fortaleçamos nella o sentimento da solidarie­
dade humana, e procuremos assentar a nossa 
grandeza sobre as bases muito mais duradou­
ras da paz e do trabalho.

Meus jovens collegas:

Mni os obe^pop1'''' dp P11P PStã,
eriea^o o eaminbn pup idps npvpnrrpr. eu.tp- 
nbo plp^p crm^ip^pp rm.fiip bpypis dp trarig. 
pôl-os to^os p fenbo eria eonfianpp porque de 
perto vos ronheeo. e posso aquilatar de que 
valor é a vossa enfibratura moral.

Conheço entre vós aouelles que já  sabem 
daoui manejando a penna como jornalistas 
consumados. Conbeeo os que são dotados de 
espirito calmo c reflectido. sabendo orientar- 
se em qualquer occasião pelo critério mais se* 
guro. Oonheeo os que já estão habituados a 
travar os combates da palavra, subindo com 
intrepidez á tribuna, que mais tarde não terá 
segredos a desvendar-lhes.

E em tqdos. folgo de reconhecer esse ar­
dor, esse enthusiasmo espontâneo, essa bravu­
ra moral, cmfim, nue é a primeira condição 
de successo na existência.

Eu tenho, portanto, a certeza de que ha­
veis de ser dignos desse titulo (pie vos foi ha 
pouco conferido pelo venerando Director da 
Faculdade, e que haveis de exercer com ga­
lhardia qualquer das muitas profissões para 
que vos tnrua aptos o diploma de bacharel em 
direito.

Como homens de imprensa, haveis de 
eomprehcndcr que se a penna do jornalista na
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mão leal de um Evarisfo da Veiga, de um João 
Francisco Lisboa, de um Buy Barbosa, de um 
Quintino Bocayuva, d(> um' Joaquim Nabuco 
ou (IcMini JVftirtins-Junior é um instrumento de 
governo, de doutrinamento c de moralisação 
de um povo, a penna do jornalista na mão 
dçsses follicularios vis, que a emljobem no ve­
neno da mentira para intrigar, para mystifi- 
íicar, para, dilacerar a reputação alheia, a 
penna na mão de. uns taes é um intrumento 
mais perigoso do que a navalha 11a mão do 
apache. Nunca haveis de aviltar a vossa penna.

Se vos devotardes á carreira politiea, por 
certo não haveis de alistar-vos ao mando dos 
politieos profisaionacs que têm por lemma a 
inaxima que “os fins justificam os meios”, e 
que adoptem a thooria proveitosa, mas não ho­
nesta, das dua.i moraes: unia moral rigida para 
o homem particular, e para 0  homem publico 
uma moral ac-oiumodaticia e elastica, que com­
porta a perfídia, a traliição e até 0  crime. Não 
não posso acr<*ditar que para obter sueccssos 
rápidos e fáceis sejais capazes de sotopor o 
bem publico ás conveniências pessoaes, juran­
do bandeira nas hostes de uns tantos caudi­
lhos, prineipaes responsáveis pelos desastres 
da nossa patria : caudilhos que se não foram 
capazes de aprender no Príncipe de Nicoláo 
Machiavel as suas argucias e subtilezas flo- 
rentmas, podem dar-lhe, entretanto, licções de 
corrupção e violência.

Magistrados, haveis de ter sempre em 
mente a advertência austera do Ohanceller 
d ’Aguesseau: “Juizes, reflecti sempre que vós
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julgaes os homens, mas o povo julga a vossa 
justiça. ”

Fortalecidos pelo estudo o envoltos na 
couraça adamantina dos vossos princípios, eu 
teulio fe em que não vos haveis de deixar en­
tear pela chicana dos cabulas, nem intimidar 
pelas ameaças dos potentados.

Se por essa alta e nobilitante profissão 
de advogado se manifestarem as vossas prefe­
rências, nunca tomareis por norma que todas 
as causas são boas para o advogado, como to­
dos os casos clínicos são bons para o medico- 
Lendo ba tempos as obras de um grande ad­
vogado francez, que depois de haver conquis­
tado todos os louros que a tribuna forense po­
dia prodigalisar á sua eloquência dominadora, 
ascendeu ao posto de batonnier, que só Bei- 
rver tinha sido capaz de honrar tanto como 
elle, deparei num dos seus magníficos discur­
sos de abertura das sessões da Ordem dos Ad­
vogados de Paris conselhos dignos de um ju- 
rieonsulto dos bellos tempos de Cicero. “O 
ministério que nós exercemos, meus caros 
confrades — dizia o grande Chaix d’Est Auge 
—não é para nós inteiramente facultativo e 
voluntário: ó uma especie de ministério pu­
blico (> de patronato que nos crêa deveres para 
com os nossos concidadãos, Este gabinete em 
que estamos não é somente um refugio para 
tranquillos estudos: é também como que um 
logar de asylo, consitantemente aberto a todos 
os interesses lícitos e a todos os direitos legí­
timos.

E ’ aqui que se nos revela um outro dever, 
cujo cumprimento é também necessário á dig­
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nidade da nossa profissão, um dever sem o 
qual ella perdería toda a consideração que 
lbe é devida, e não seria mais do que um mi­
serável trafico: eu quero fallar da escolha 
das causas.

Quando, apoiando-se iia mentira e na 
fraude, um pleiteante tenta enganar a justi­
ça, reflecti bem que, vos fazendo os orgãos de 
sua pretenção, vos tornaes os cúmplices de 
sua deslealdade.

Que nenhuma consideração, nenhum inte­
resse vos determine a acceitar este papel que 
a vossa probidade deve repeli) r.

Mas não é somente nas causas eiveis que 
esta reserva vos é imposta; deveis observal-a 
também nas causas criminaes.

Que o vosso talento, o vosso ministério, 
não sirvam para trazer ao seio da sociedade 
um culpado, do quaJ os novos crimes seriam 
obra vossa, cuja impunidade escandalosa se­
ria para outros um estimulo e para a socieda­
de um ilagello.

Os successos assim obtidos seriam cruel- 
niente pagos. Vendo o talento do advogado 
sempre prompto a se ageitar a todas as cau­
sas, ficar-se-á sabendo o que vale este calor 
sempre prompto, esta habilidade que consiste 
na dissimulação, no equivoco, na mentira, e, 
dentro em pouco, cercado pela desconfiança 
geral e legitima, esse advogado verá perecer 
ao mesmo tempo a sua consideração e a sua 
clientela. ”

A divisa do advogado ba de ser sempre a 
velha divisa “Non omnia, sed bona.” E esta 
ha de ser a vossa norma.
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Meus jovens collegas:

Eu não devo ir mais longe. Haveis de 
estar anciosos pela occasião em que possaes 
estreitar ao peito os vossos pais e os vossos 
amigos, aquelles, emfim, pelo amor e pela de­
dicação de quem adquiristes o direito de usar 
d ’ora em deante a toga de jurista, que conto 
haveis de saber prezar, como os jovens patri- 
cios romanos prezavam a toga pretexta que 
revestiam no limiar da vida publica.

Eu não quero afastar o momento de tão 
justas e tão puras expansões.

Duas palavras, portanto, antes de termi­
nar, e estas serão as nossas despedidas.

Meus jovens collegas:

Podeis levar a certeza de que nunca se 
apagará em meu espirito a lembrança das 
provas de sincera e desinteressada amizade 
que me prodigalisastes emquanto estivemos 
reunidos nesta casa, e com esta recordação 
perdurará também em mim o desvanecimen- 
to de haver alcançado taes provas a moços de 
tão formosos predicados.

Daqui ficarei attento á vossa marcha as- 
censional para o futuro, e, animado da mais 
calorosa sympathia, serei solicito em bater pal­
mas aos vossos triumphos, que não vos per­
tencerão exclusivamente, pois hão de ser en- 
corporados ao patrimônio moral deste Insti­
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tuto quasi secular, o solar commum era que 
se educou o nosso espirito, e cujos brazões to­
dos nós temos o dever sacratissimo de zelar.

Meus jovens collegas, meus caros ami­
gos:

Ide e sêde felizes.



Br. Constando 9o Santos pontual

Em 25 de Dezembro de 1916, após longos 
soffrimentos veio a fallecer, n’esta cidade do Re­
cife, o velho cathedratico de Medicina Publica em 
nossa Faculdade de Direito, o Dr. Constancio 
dos Santos Pontual.

Talento de escól, preparo não comnium, o 
Dr. Constancio Pontual foi escolhido professor 
de. Medicina Publica por occasião da reforma 
do ensino, conhecida pela de Benjamim Constant, 
no Governo Provisorio, portanto, tendo sido assim 
quem inaugurou esta classe de estudos eio nossa 
Faculdade.

A escolha do governo não podia ser mais 
acertada, tendo sido o Dr. Constancio Pontual 
um dos professores que fizeram epocha e crearam 
discípulos, que se tem espalhado por todo o paiz, 
levando os ensinamentos de suas eloquentes e, 
sabias lições, •
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ü  seu fallecimento foi uma perda seusibiT 
lissima para a Faculdade) que por occasião do 
infausto accontecimento, prestou á sua memória 
as homenagens merecidas aos seus talentos e ao 
seu caracter.

Por sua vez, a Revista Acadêmica rende, 
nesta pagina, á memória de seu illustre compa­
nheiro, o mais profundo preito de admiração e de 
saudade.



Vittorio Sacerüoti

Em Modena, sua cidade natal, se finou 
quasi repentinamente, em Março ultimo, aos 33 
anuos apenas de edade, o illustre mestre italiano 
cujo nome encima estas linhas.

Formado em direito em 1903, pela Uni- 
veisidade de Parma, derigidos os seus estudos 
pelo sabio Sraffa, Sacerdoti, que em 1904 entrara 
para a magistratura, abandonou em 1910 esta 
carreira e em concurso brilhantissimo conquistou 
uma cadeira de professor na Universidade de 
Urbiuo, da qual em 1915 foi transferido para a 
de Ferrara,

Os estudos de direito eram a sua occupa- 
ção favorita ; os seus trabalhos sobre prescripção 
em matéria de sociedades, sobre compensação em 
fallencia, sobre direito cambiario, muito difficil- 
mente poderão ser excedidos.

As letras jurídicas perdem assirú, na flòr dos 
annos, um dos mais futurosos juristas dos ulti- 
mos tempos.



Lista dos directores, íice-directores t lentes da 
Faculdade de Direito do Recife, desde a sua 
creaçào, e data das respectivas posses.

(Em  co n tin u aç ão  do n. 16 desta Revista)

D irectores effectivos

14 — Dr. Augusto Carlos Vaz de Oliveira—2 de 
Maio de 1911.

1 5 -  Dr. Adolpho Tacio da Costa Cirue—-2 de 
Janeiro de 1913.

16— Dr. Sophronio Eutichiniano da Paz Por- 
tella—-2 de Janeiro de 1915.

17— Dr. Adolpho Taeio da Costa Cirne (2.* vez) 
—-6 de Fevereiro de 1917.

Lentea

85— Dr. Joaquim Ignacio de Almeida Amazonas 
—substituto em 11 de Setembro de 1909 e 
cathedratico em 5 de Março de 1910.

86— Dr. Gilberto Amado—substituto em 8 de 
Maio de 1911.

87— Dr. Bento Américo Cavalcanti Sobrinho 
—substituto em 19 de Junho de 1911.

88— Dr. Sebastião do Rego Barros,—substituto 
em 27 de Outubro de 1914.

89— Dr. Antonio Vicente de Andrade Bezerra— 
substituto em 17 de Dezembro de 1915.
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90—Dr. Francisco de Assis Chateaubriand— 
substituto em 5 de Janeiro de 1916.

91 — Dr. Methodio Romano de Albuquerque 
Maranhão—substituto em 27 de Junho de 
1916—Cathedratico em 19 de Agosto de 
1916.

92—Dr. Mario de Almeida Castro—substituto 
em 19 de Agosto dc 1916.

Observações

E’ necessário fazer as seguintes addicções á
lista anteriormente publicada (vide n. XVI desta
Revista)
67—Dr. Adolpho Simões Barbosa—Passou a ca­

thedratico em 26 de Janeiro de 1917.
78—Dr. Thomaz Lins Caldas Filho—Passou a 

cathedratico em 24 de Setembro de 1913.
80—Dr. Genaro Lins de Barros Guimarães— 

Passou a cathedratico em 10 de Maio de 
191 1.

83— Dr. Hercilio Lupercio de Souza—Passou a 
cathedratico em 2 de Junho de 1915.

84— Dr. Octavio Hamilton Tavares Barretto— 
Passoti a cathedratico em 14 de Abril de 
1909.



Lista dos bacharéis formados pela Faculdade de Direito 
do Recife em Março e Dezembro de 1916

N O M E Naturalidade
Data am qua raca- 

bao o jr ío

Anno de 1916 

E uclides P in to ........................ Pernam buco........ 129 de M arço 

> > »
M anoel A rtu u r A lbuquerque 

M aranhão ............................. » Am

José Cezar B ra z il.................. » . . .. 1 » 1
Cicero Cavalcanti Fe itoza... > .... 9 de Dezerab.
M ario  Augusto da S ilva G u i­

marães................................... A lagoa s................ » » *
Pedro Xavier R astos............ » .............. •» *  9

N estor de Souza M on te iro Pernambuco. 11 de Dezem.
Oscar de M acedo C aval­

can te ...................................... • ... » > »
João Lapenda .......................... 1 . » » •

José Lu iz  de Sá Fonseca e 
A lb uqu erque ........................ 4 »•• • » » »

R odo lpho Santa Cruz O li­
veira ...................................... » » » >

Francisco Duarte de Lim a Parahyba.............. » » »
Adem ar de Freitas Bastos E sp irito  Santo... 12 de Dezem.
Eugên io  de O live ira  An-

tnnVs ..................................... Pernam buco........ » > *
A nn iba l Gonçalves Fernan­

des.......................................... > ...... » » »
Agam enon Sérgio de Go-

doy M agalhães..................
H e rm in io  de Paula Castro

Barroca ................................

Pernam buco........

A lagoas................

» » » 

» » 1
M anoel Guedes A lcoforado Pernam buco........ 1 » »
N abor Bezerra C avalcanti... > .... » » 1

José M arce lino  da Rosa u 
S ilva  i lh o .......................... » » > »

Boaventura Tavares de Lim a > > > »
C lovis de Barros W anderley » » » »

A n to n io  Pires da Costa Cirne » > » »
Sérgio Lo re to  F ilh o ............. E sp irito  S anto ... » >
Am aro Bezerra de A lb u q u e r­

que ......................................... Pernam buco...... •  » »
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NOMK N a t u r a l i d a d e D a t a  e m  q u e  r e c e -  
h c o  o  g r a o

João Rodrigues da Fonseca Pernambuco...... 12 de Dezein.
Garcilazo Vellozo Freire ... Parahyba........ » »
Jasé Ignacio Carneiro Filho Pernambuco...... > » >
José Saldanha de Araújo... Parahyba............. » > 9
Flavio Meirelles Ribeiro de 

Castro..................................
Theodulo Pio Valença....... Pernambuco...... » * »
Augusto Pereira da Costa... Alagoas............... 1 » »
Olavo Oliveira...................... Cear.i..................
Américo Netto do Rego Ca­

valcanti............................... Pernamhur*. . ..
Raymundo Dias de Freitas Piauhy................ > »
João Tavares da Silva........ Pernambuco...... » > »
Felippe Correia de Oliveira 

Andrade.............................. * • • »
Oscar Gonçalves Tavares de 

Mello................................... » .» * * »
Cicero Jorge de Salles....... » 1 1 9
Agostinho de Almeida Prado S. Paulo............. » > 9


