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· 19. - Relatados estes autos: concedem
rdem de habeas-CO'rpus, para que o paciente

possa livremente comparecer no dia 25 do mez
seguinte, ás 10 horas da manhã: e passe-se or­
dem ao juiz municipal da 2. a vara da Côrte
e ao juiz deprecante do termo de Guaratingue­
tá, afim de que dêem informações sobre a peti­
ção de habeas-corpus, requeri~a pelo paciente
Dr. Thomaz Cochrane, de modo que cheguem ao
conhecimento do Supremo Tribunal de Justiça
as exigidas informações at6 o dia 24 do referido
mez de abril seguinte: mandando-se copias não
s6 desta sentença, mas lambem da presente.
petição aos ditos juizes.

Rio de Janeiro, 28 de março de 1868.-Brito,.
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presidente. - Barão lle Jllonte-serrale. - França.­
AIascarenhas. - Barão de Pimpama. - Votei na
prelimiuar que se não conhecesse da petição,
por não estar preso o paciente. Pinto Chi­
charro. - Súnões da Silva. - Silva. - Va'lcletaro,
vencido. - Braga, vencido. - CerqLwira, vencido.
-lIIachado Nunes. - jJfatianni. - Leão, vencido.

Jurou suspeição o Exm. Sr. Conselheiro l\la­
noel Rodrigues Villares c por isso não votou.

Rio de Janeiro, 2R de março de 1868. - O
ecretario: João .Pedreira de Couto Ferraz.

(Averbado a fi. 101 do livro respectivo).



PETIÇÃO DE IlABEAS-CORPUS.

Ric penal scelerum ultrices posw)re tribuna~

Sontibus unde tremor, civibus unde sa~lls.

A este Supremo Tribunal, pela Constituição do
Imperio collocado na cupola do poder j udicia­
rio, como a primeira garantia da segurança in­
dividual, recorre o abaixo assignado, cidadão
brasileiro, para o fim de obter uma ordem de
habeas-corpus em favor do Dr. Thomaz Cochrane,
cidadão inglez, illegalmente constrangido em sua
liberdade.

Rara vez um facto desta ordem abalou a mo­
ralidade e izudez reconhecida do fôro brasileiro.

r.

É notorio nesta Côrte que pelo JUIZO munici-
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paI da 2.. vara se expedio contra o Dr. Thomaz
Cochrane um mandado de prisão, cuja certidão
foi negada, como prova o documento junto (n." 1).

Embora ainda não tivesse execução o man­
dado, o receio de uma prisão decretada e im­
minente importa manifesto constrangimento da
liberdade do Dr. Thomaz Cochrane. É o constran­
gimento que os jurisconsultos chamam per minas.

Já este Augusto Tribunal por um sabio aresto
consagrou a doutrina racional, que não restringe
o habeas-corpus ao caso unico da detenção, esta­
belecendo sua competencia para toda especie de
coacção material d~ liberdade. .

No dia em que o Conselho Supremo da magis-'
tratura brasileira tornou em realidade, wn prin­
cipio tão claro da lei, o Brasil obteve uma vic­
toria ainda mais gloriosa do que os triumphos
,esplendidos alcançados pelo heroismo de seus
soldados; porque esta foi victoria da paz e da
liberdade.

A lei não podia ser mais explicita a respeito
da amplitude da competencia do habeas-corpus.

O art. 340 do Codigo do Processo diz: uma
prisão Otb constrangimento illegal em sua liberdade.
Se estivesse na mente do legislador referir-se
unicamente ao carcere privado, mpregaria o
termo proprio detenção. A palavra constrangimento
revela um pensamento mais largo e liberal.
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A lei ingleza, de que a nossa foi copiada quasi
littera1mente menciona tres grãos, a prisão, a
detenção e o constrangimento: imprisioned, de­
tained, ?'estrained. Actos 3 e 16 de Carlos L Enten­
deu o legislador brasileiro muito judiciosamente
que bastava usar do termo mais generico.

O arl. 352 do Codigo do Proces o é igual­
mente muito explicito; manda conhecer do caso
do habeas-corpu.s, quer sendo o paciente apresen­
tado por carcereiro ou detentor, quer vindo p01'
qualquer outra. 1/ulineim peran~e o juiz ou t?'ibunal.
Por força dessa disposiçãO, ao individuo solto ou
mesmo evadido, não se póde recusar o remedio
contra a violencia de que fàr ,ictima.

e o proce so de habeas-cm]JUs descripto no
Til. 6. 0 do Codigo se refere ao caso de prisão ou
detenção, é porque sendo o mais grave, as regras
para elle estabelecidas comprebendem todo e
qualquer facto de constrangimento. O mais fôra
prolixidade condemnavel do legislador.

Pela Con tituiÇão brasileira ninguem p6de ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma cou a
senão em virtude de lei (ad. 179 § 1). Qualquer
pe soa coaeta por uma ordem illegal de prisão,
não e tá pois na plenitude de sua liberdade.

Qual é o meio eflicaz de fazer cessar imme­
diatamente a TIolencia a não ser o habeas-corpus?

A. letra, expressão material da lei, corresponde
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perfeitamente ao espirito do legislador. Á alma
de liberdade que anjmou os venerandos cida­
dãos de 1831, não podia abriaar um pensamento
de protecção ao arbitrio, justamente quando do­
tava o Brasil com um excellen te Codigo de Pro­
cesso Criminal, e nacionalisava entre n6s a im­
portante insti tuição do habeas-~orpt~s, magna carta
da segurança individual.

Uma priStlO é illegalmente decretada, com pre­
terição de todas as fórmas e manifesto escandalo
de justiça. Ás provas dessa arbitrariedade ão
levadas ao juiz õu tribunal competente para con­
cessão de habeas-corln~s Não resta a menor du­
vida a re peito da violencia que SOrrI' o cidadão.

Entretanto, ha de o tribunal conservar-se im­
passiveI e dizer a essa victima da prevaricaç<'io:
- «NãO vos dou o remedio da lei contra a vio­
lencia, porque apenas sofi'restes uma parte delh,
ainda falta a consummação.»

Á prjsão illegal é um crime. O tribunaes,
ministros da justiça, têm por dever, sempre que
possam, evitar que um crime qualquer, embora
iniciado, chegue a consummar-se. Que mais po­
der so instrumento para taes casos do que o
habeas-corpus? A lei por isso attribuio a iniciativa
tambem ao proprio magistrado. (Codigo art. 34.4).

O upplicante acata como deve o I arecer muito
illustrado, que diverge desta interpretação liberal;
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e o esforço que emprega em sustentar sua OpI­
nião dá a prova cabal de um profundo respeito.

Tamanha latitude tem o habeas-corpus em In­
glaterra que o poder jurliciario o applicou até ás
restricções domesticas, ainda quando impostas por
pai ou marido. BLAKsTo E-Go1nIn.-Not. ao L. 3. °

C. 8.° § 2.° Esse mesmo jurisconsulto~ declara
que a conservação de um homem em casa par­
ticular e até o facto de o reter na rua, é .con­
siderado uma prisão, inpl'isionement. - Comm.
cit. L. 1.0 C. 1.0

É claro portanto que as palavras, ?'estficcclo ele
liberdade, não se referem áquellas especies de
coacção, designadas pelo nome de prisão; e sim
a outros quaesquer constrangimentos.

Em Inglaterra o processo de haúeas-co?lJUS é
expedito, a ponto de qualquer juiz concedeI-o
independente de conferencia do tribunal. O casos
de prisão preventiva foram tão claramente defi­
nidos, que a reparação da violencia torna-se in­
fallivel. No Brasil onde.a segurança indi idual,
não tem essas garantias, deve o poder judiciario
se empenhar ainda 'mais por e'vitar e prevenir
os aggravos €la authoridade contra a liberdade
privada.
, Não ha lei que prohiba alguem de resguar­
dar-se de uma arbitrariedade. Portanto, essa cir­
cumstancia, nem contraria a direito, nem con-

2



-10 -

traria á moral, não de, e privar o cidadão do
recurso que lhe deu a lei para defeza de sua
liberdade.

Pelo Codigo do Processo art. 179, o individuo
a quem o official de justiça apresentou o man­
dado de prisão, intimando-o para acompanhaI-o,
está preso. Entretanto, póde evadir-se, pois não
se acha materialmente impossibilitado; o que o
contém é o receio de maior mal, e talvez que
unicamente o respeito á aulhoridade.

Àcaso estará menos constrangido do que esse,
o individuo contra quem existe mandado de
pri Elo? Não se acha cllc igualmente sob uma
ameaça que o coage?

E pera pois o supplicante vêr consagrado ainda
uma vez o principio altamente liberal e justo
da competencia do habeas-COl''P~bS para qualquer
especie de constrangimento illegal.

II.

o facto que deu origem ao procedimento
judicial é narrado pelo Dr. Cochrane desta ma­
neira:

Em 1837, uma tarde, partindo ele Guaratin­
guetá, caminho de Lorena, foi a allaelo por tres
individuas. O camarada do Dr. Cochrane, por
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nome Manoel, malou em defeza a um do as­
saltantes, chamado Leite.

A cicum tancias especiaes do facto não im­
porlam neste momenlo. Por bem de sua repu­
tação, que sempre zelou como homem probo, o
Dr. Thomaz Cochrane ha de colligir todas as
proyas para mostrar a falsidade da imputação.

Mas esse julgamento, pertence ao fôro moral;
porque no fôro do crime o facto está prescripto.

São decorrido mais de trinta annos; e ne se
longo espaço teve o Dr. Thomaz ,Cochrane seu
domicilio e efi'ectiva residencia na Côrte com a
maior notoriedade. Apenas fez do Bra iI duas
au encias temporal'ias; da primeira, em 1851,
partio para Inglaterra em 14 de outubro e voltou
a 6 ele abril do al1l1O seguinte; da segunda, em
1853, parlio a 17. doe março e voltou a .4. de
setembro.

Todas estas circum 'lancias eslão provada com
os dous docwnentos junto _ O primeiro (n. .:..) é
a certidão ela Sanla Casa de Mi ericordia mos­
trando que o Dr. Thomaz Cochrane occupa o
predio da rua da Ajuela n. 61, de de abril de
18.4.6 até o pre ente e em interrup.ão; 22 annos.
O egundo (n. 3) é a ju tificação dada com
audiencia da promotoria e depoimento de 6 te­
temunhas maiores de toda a excepção.

A prescripção portanto 6 manife la, por força
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do art. 273 do Reg. n. 1:0 de 31 de janeiro
de 1842. Ainda quando houvesse pronuncia,
deve ella estar caduca na fórma do art. 2i5 do
citado regulamento.

A lei não subordinou a ausencia dentro do
imperio em lugar sabido á clausula sem inter­
mpçcio especial e restricta ao prazo decennial
da pr sença dentro do termo. Ausentando-se
temporariamente, mas conservando seu domicilio
e até residencia no Brasil, o Dr. Cochrane está
nas condições. do cilado art. 273.

As leis penaes são interpretadas em sentido
favoravel. Benignius lcges inlerpreianda swu, qttO
tOlunias eOl''Uln consenJetur. D. 19 de lego A le­
gislação brasileira a respeito de prescripção é a

.mais rigorosa que existe. Em França os crimes
prescrevem em dez annos sem clausula. (Cad. de
[nstrucçc/,o art. .637.) O mesmo principio vigora
em Portugal. (Cad. Penal art. 123).

Seria pois além de repugnan te a disposiçãO
expressa da lei, barbaro, o penvamento de res­
tringir a ausencia dentro do Jmperio a uma es­
tada material sem interrupção de um dia.

Felizmente, por honra do paiz, ainda não
houve quem aventasse a idéa dessa interpreta­
ção draconiana.

Os esclarecimentos que este Augusto Tribunal
requisitar do juizo municipal de 2.' vara, hão
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de patentear sem du,ida a prescripção; assim
como revelar o e tado em que se acha o pro­
cedimento judicial contra o Dr. Tbomaz Co­
chrane.

Tal procedimento, qualquer que eUe seja, ou
imples formação de culpa, ou já pronuncia, está

virtualmente anniquilado por força da pres­
cripção.

O art. 147 do Codigo do Processo dispoz:
« A {ol'J1wçâo ela culpa terá lugar emquanto não
lJI'escrcocT o delicto.» Tão importante conside­
rou o legislador essa garantia, que repitio o
principio salutar no art. 149 e 329 do mesmo
Codio-o, no art. 270 do Reg. n. 120 de 31 de
janeiro ele 1842, e art. 31 § 4. o elo Reg. de
:2 de outubro de 1851.

A. pre.:>cripção 6 lei de orelem publica. A. so­
cieuade seria perturbada com a e cavação de
factos rvmotos cuja elefeza se torna difficil,
quando não impos iyel, ao accusado. Por es a
rüzã de alta conveniencia prohibio a lei ter­
mil1'lnt m nt?, que se formasse culpa de crimes

caducos.
. jurisprudencia fixou já uma praxe em tudo

conforme á nossa. legi lação. Um tribunal, como
8't respeitavel, o tribunal de Cas ação de Pariz
decidio em 1 ele fevereiro de 1833: «E' con­
o tante qu em materia criminal, correcional e
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policial a prescripção deve ser supprida eX}-ofli­
cio pelos juizes, como preceito absoluto e de
ordem publica })-DALLOZ-Presco ROGRoN-comm,
ao a1·t. 637 do Cod. da lnstnlcçãoo E ta é·
tambem a doutrina do art. 1207 da Reforma
Judiciaria de Portugal.

No caso vertente, havia senão prova da pre­
cripção pelo menos uma pre ump .ão por tal
modo vehemente, que o juiz devia hesitar em
promover o andamento do processo, quanto mai o
ordenar a meçlida extrema da prisão antes de
resolver a excepção prejudicial.

Com effeito a data do facto, a e tada do in­
diciado no paiz então e actualmente, sua residen­
cia notaria na Côrte por longo anno, estabe­
leciam aquella pre umpção, que se tornaria em
prova plena logo que o juiz me mo em segredo
ouvisse duas ou tres te temunhas.

Qualquer que seja o estado do processo, ou
se trate de simples formação de culpa ou de
uma pronuncia caduca; a prisão é manifesta­
mente illegal pelos dous motivo m ncionudos
no art. 353 § 3.° e 50°; porque está evidente­
mente nullo o pl'ocesso que se innovou; e por
que cessou ajusta causa que porventura houves­
se antes da prescripçãoo

Parece ao supplicante que semelhante pronun­
cia não p6de legalmente existir á vista da dis-
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posição muito terminante do art. 233 do Codigo
do Processo: « Não erá accusado o deliquente
estando ausente fóra do Imperio ou em lugar
não abido nos crimes que não admittem fiança.»

Se as justiças de Guaratinguetá sabiam onde
estava n'aquelle tempo o Dr. Thomaz Cochrane,
achando materia para a accusação, o fariam
prender. Do contrario estavam inhibidas de pro­
segUIr no proces o.

Ma ainda que exista semelhante pronuncia
ella não impede o habeas-co1]JUs.

E' convicção do supplical1te que da pri ão
proveniente de pronuncia não cabe o recurso
extraordinario do art. 3&.0 9-0 Codigo: porque
essa pri ão tem em seu favor apre umpção da
legalidade e não póde ser considerada eTiden­
temente nulla na fórma do art. 353 § 3. 0

Mas a prescripção elimina a pronuncia; a
sentença deixa de existir em direito; uma lei
de ordem publica não con ente que po sa reviyer.
A prohibil,;ão dos arts. 147, 149 e 329 do Codi­
go e 270 do Regulamento de proceder a re­
peito de crimes prescl'iptos, annulla implicita­
mente quaesquer acto que se pratiquem para
reviver um julgado morto.

A prisão em tal ca o não é eífeito legal da
sentença de pronuncia, porque esta não tem,
não póde ter mais eITeito; deixou de ser. A
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prisão é então simples resullado de uma ordem
do juiz, da uma arbitrariedade.

Em identicas circumstancias estaria a prisão de
.um réo que já houvesse cumprido a sentença
condemilatoria e não obstante a pretexto da mesma
fosse retido na cadêa. O habeas-corpus ahi não
obraria sobre a sentença, facto consummado, porém
unicamente sobre uma violencia acobertada por
ella.

É tambem convicção do supplicante' que não
cabe o habeas-cQrpus onde ha um racurso ordinario.
Mas q1.J.ando se trata de leis de ordem publica,
como a prescripção e a fiança, o cidadão brasi­
leiro tem o direito de reclamar sua prompta exe­
cução perante 03 tribunaes sup rio1'es, desde que

souber infringidas pelos juizes de 1.' inslancia
para con tranger a liberdade de alguem.

O habeas-corpus neste caso n~o funcciona como
recurso da parte, mas como o direito imprescripti­

.vel do cidadão brasileiro, embora não o:ffendido
individualmente, de defender a justiça e a lei.
Póde a part.e renunciar a prescripção ou desistir
della; o lribunaes são obrigados a impedir que
se infrinja uma lei de ordem publica, uma' ga­
rantia social.
'Em França, onde a legislação criminal em

tempo algum foi liberal como a nossa, o tri­
bunal de Cassação declaro a por aresto de 5 ele
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junho de 1830 que apezar do silencio ou re­
nuncia ·qa parte o juiz estava obrigado a pro­
nunciar a prescripção criminal. (ROGRON ciL)

A fiança tambem é recurso da parte, que a
póde reque:er ao juiz do processo. Entretanto,
preso um indiciado em crime afliançavel, tem
o cidadão brasileiro o direito de levar o faclo
immediatamen te pelo meio energico do habeas­
CO?]JUS ao conhecimento do tribunal superior; e
este o dever de corrigir o abuso. Codigo art. 352.

A competencia e a justiça do habeas-corpus
para faz r cessar o constrangimento do Dr. Thomaz
Cochrane, não podem er mais evidentes.

A luz se fará muilo breve sobre todo esse
mi terio o proce so e patenteará uma triste ver­
dade.

Jão. foi um crime que pre creveu, mas uma
simple imputação uma su peita. Eis o que
torna ainda mais grave e illiquo o vexame de
que é victima o Dr. Thomaz Cochrane.

e a j li tiça de ua cau a não acha se apoio
ne te Augu;,to Tribunal, além da prisão iUegal
que o ameaça teria de pa sal' por outro vexame,
qual, r. d ser arrancado á seu fôro natural
para ir defender-se em um fôro estranho, que

3
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abandonou a trinta c um illmos, em um fôl'o,
cuja comp tcncia e tá manife tamente perampta
ainda quando não. estives e prescripto o facto.

Seria duro que um homem depois de paten­
tear sua innocencia perante o primeiro tribunal
do paiz, onde as ~stem jurisconsultos do mais
respeitavei ~ tive se de o[rer uma prisão il1egal;
uma prisão condemnada por uma lei de ordem
publica, qual é a pl'escripção.

Ainda quando este Augu to Tribunal denegasse
toda justiça, recusando o habens-corpus, elle não
se podia eximir a vista da petição de tomar
conhecimento da pre cripção e decretaI-a.

«A. prescripção póde ser oppo ta perante o
juiz do recurso, ainda mesmo quando este fo se
apenas provocado por um incidenle, e houve se
unicamente de prov r sobre algum vicio d
fórma. }) DALLOz, cit. n. 177.

Esta jurisprudencia ó como declara um are to,
a jurisprudencia monumentaria do tribunal de
Cassal;ão

Se o Dr. Thomaz Cochrane subtrabio-se até
agora á violencia, ene virá confiado na justiça
de sua c"ausa pôr-se ao abrigo de te A.ugu to
Tribunal, onde só impera a lei.

Espera pois o supplicante que este Supremo
Tribunal u ando de uma das mais nobre~ e ele­
vadas attribuições do poder judiciario, de con-



,-19 -

formidade com o art. 342 do Codigo do Processo r

mande expedir no praso mais breve uma ordem
de habea~-col]J~bS em favor do Dr. Thomaz Co­
chrane. E comparecendo e11e, dep'ois de exami­
nado o caso, o mande este Augusto Tribunal, livre,
solto e desembaraçado de clualquer constrangi­
mento.

O supplicante jura a verdade do al1egado, e
confia que jámais'a liberdade se acolherá debalde
ao templo da justiça: civibus tmele sal1.bs.

E. R. lU.





QUE TÃO J mCrAillA.

Uma rluestão de summa gravidade lá agora
na tela judiciaria.

A especie ó uma prescl'ipçãO criminal. Ofacto
já pertence ao dominio publico.

Em 1837 foi morto um homem' m Guara­
tinguetá. Decorrido 31 annos renova-se o sum-

o mario; e a justiça local do fôro do delicto
manda arrancar violentamente o supposto réo ao
fôro natural de domicilio.

Tão precipitado foi o pensamento dessa requi­
sição arbitraria, corno docil o in trumento cru
e prestou a realizal-a.

Fallemos primeiro ao bom enso.
Ninguem cont ta a pr cripção do facto: ena

6 de notoriedade publica: as .provas já foram
colligidas em documento; e apresentadas ao juizo
cleprecado, que mandou eífectuar a pri lio.
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Entretanto, mesmo em face de a excepçilo pe­
remptoria e manifesta,. pretendem algun juri ta
que apre cripção s6 póde er julgada pelo juizo
municipal de Guaratinguetá.

De modo que por ürtuele de ta opiniãO, um
homelp. dele er preso; arrancado fi seu domi­
cilio, onde tem sua familia e seus meios de
defeza; transportado á lugar remoto e estranho.

E ludo isto para que ~ Para provar o que
eslá provado; para mostrar o que se acha pa­
tente; para pedir lá o cumprimento da lei,
que tambem é lei aqui e em todo o paiz.

Assim como o facto aconteceu em Guaratin­
gueta, podia succodcr em Tabatinga no Ama­
zonas.

Demo o indiciado pr so e remettido para o
luaar, de onde o requi itaram; a 100, 200 ou
500 legua de seu domicilio. Lá chegado tem
de allegar apre cripção na f6rma elo art. 280
do Reg. , por meio de p ti)io articulada, m ­
truida com provas,

Ma como ha 1e elle faz r e ta alleaação
As provas ele sua resiuencia no Imperio, ~m

lugar abido, durante .:.0 annos, ão t temu­
nha e do umento '. E te acham- e no luaar de
eu domicilio, ele 'Onde o arrebataram de ,'01'-

preza.
De duas uma:
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Ou o juiz, e for da escola do deprecado, re­
jeita preliminarmente a allegação, porque niío a
acha concludente na fórma do art. 281 do Reg.,
ou manda proceder a inquiri)i.O de testemunhas.

Lá vem, portanto, de Guaratinguetá ou de
Tabatinga nOlo precataria para inquirir aqui na
Corte as testemunhas mencionadas no rol do
accusado. Durante esse tempo é po sivel que
falleçam ou se ausentem algumas dellas, o que
exigirá novas clilações.

Afinal julga- e a prescripção.
Depois de mezes ou annos de prisãO, con e­

gue m:fim essa victima da protelação judiciaria
recobrar ua liberdade, tendo som'ido o vexame
da detenção, a ausencia de sua familia, o des­
amparo de seus negocio, os ga tos de um pro­
ce so dispendioso.

Mas, tudo isso foi legal, muito legal, dizem
o juri tas, porque não havia outro meio de julO"ar
a prescripção; além d'aquell~. E como tudo is o foi
legal nem ao menos tem a viclima direito a uma
reparação tardia.

Fal1amos ao bom senso; e
é o alto cri teria da razão,
scien ia, nos re~ponde :

Se isto é lei, se s e engenhoso enredo, de
propo ito urdido para colher o cidadão, e cha­
ma ju liça, triste coa a fica sendo a sociedade.



2-.1: -

Realmente o sagrado ministerio da justiça per­
deria aquelle caracter augusto que dcye ter
como o protector da segurança individual e o
primeiro defen 01' da lei.

Interroguemos agora. a j urisprudencia.
Ella não desmente a. voz do bom senso; por­

que a jurisprl'dencia não é outra. cou a entLQ
a razão da lei, desenvolvida pela experiencia e
a pratica..

A prescripção é lei de ordem publica, quc o
juiz pronuncia ex-oflicio; diz-nos a jurisprudencia
constante do -fôr~ francez quc· é jurisprudencia
quasi universal' em direito moderno: e djz-no a
jurisprudencia portugueza firmada em lei expre a
(N. R. J. art. 1207).

Em nosso paiz a materia é nova; nos o Codigo
do Processo apenas conta trinta e seis anno.. llIas,
se não tem os uma jurisprudencia legendaria como
a França, existe em nos a leg~slação disposiçãO
clara e explicita.

Só a não verão os que fecharem os olho á
evidencia.

Os jttizcs devem proccder d {aTinarão ela cttlpci ell"
quanto o crime não 1JTcscrever.

Este preceito s(llntar o legislador não se contentou
em consagral-o uma só vez: derramou-o por toda a
legislação. Os arts. 14.7, 1.&.9 e 329 do Codigo do
Processo, 4.9 da Reforma, 270 do Reg. n. 120 e
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31 § 4. 0 do Reg. n. 834, reproduzem a me ma
di posição.

E' necessario deduzir os corol1ario de e prin­
cipio, tão profundamente imbuido em nossa le­
gislação.

Proceder á formação de culpa de crime pres­
cripto é infringir a lei brasileira. rara evitar e a
infracção, que só a boa fé releya, está o juiz na
obrigação de julgar ex offieio ejJl'eliminannente a pres­
cripção, logo que ena chegue a seu onhecimenlo
por qualquer maneira.

Se ha logica, e se a logica é a razão da palavra,
eis o que ordena a lei Brasileira.'

Suppondo que exi tisse algum procedimento ca­
tiuco pela prescri} ção, é claro tambem que o juiz
não póde renova-lo, sem préviamente julgar a
prescripção, de que tenha sciencia, sob pena d
infringir o preceito tão repetido da lei.

Desde que apre cripção por força do art. 27"
ataca a pronuncia, as im como o crime, a prohi­
bição de proceder á formação da culpa enyolve
nece ariamente a prohibição de continuar no Ufi­

mario, ou mesmo ele pa ar ao plenario.
Que a prescripção em materia criminal de~ e er

pronunciada e:Ji-offieio pelo juiz já en inaya PEREIRA

SOUZA Linhas er'Ílninaes not. 576. Em falta de pra..'{e
moderna, podiamos recorrer, se fos e neces ari , á
praxe anterior, que no a legislação não revogou.

4
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Uas, póde isto e1' ponto de duviua ~ 75.0 6 admi­
ravel que e tejamo á di culir a ora um principio
da juri prudencia criminal, con agrado por um re ­
peito ecular ~

A presc1'ipção, disse lliTIIOEU ,De Tim, atl notam,
é uma da excepçõe qu ainda não opposla apro­
yeitam, ás quaes o juiz é obrigado de oili io a
allender necessariamente: exceptiones, qum non op­
pos'Íla prosunt, q7.Lasq1.le jllclex OfliCú. sui neccssitale
attenclere cogitw'.

Estabelecido, ou antes patenteado o caracter pu­
blico e absoiuto da p1'esc1'ipção, a consequencía é
facil.

O juiz municipal de Guaratiuguetá, escavando
nos cartorios um processo anterior á lei de 3 de
Dezembro de 1811, devia pela simples data pre u­
mir a prescripção.

E ta pre umpção tornava-se vehemente desde qu
a pe soa a quem se imputava o facto e laya então
e actualmente no Brasil; e não appareciam proyas
de que houvesse interrompido apre cripção.

Ha um erro, e erro grave em suppô1' que ao de­
linquent compete a prova de sua presença dentro
do termo ou fóra do Imperio.

O domicilio se conlinúa, é regra de dir ilo.
A.. obrigação da prova. de ausellcia pesa sobr
quem a allega em juizo.

Como era possivel no prazo decennial provar
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o réo a presença no termo sem in terrupção ?
Deyia acaso dar conta de sua vida dia por dia,
e exbibir documento de estada?

A tanto leYa o erro que denunciamos.
Pre umindo a prescripçâo, era obrigação d'aquelle

juiz conhecer <lella preliminarmente, para não
infrinO"ir a lei; e para esse fim devia proceder ás
diligencias necessaria . Em vez de precatorio para
a prisão devia xpedir precatorio para inquirição
de testemunhas sobre a re idencia do indiciado.

A.ssim pensamos nó~, e se erramo, preferimo
errar com os. TREILLARD, MERLI~, DALLOZ, e tanta
gerações de jUl'isconsultos, do que acertar com o
juiz municipal <le GuaratinO"uelá.

Recebendo a pr catoria, e constando dclla que
se tratava de uma prisão em yirtude de pro­
nuncia anterior a 18H; não de,ia tambem o
juiz depreca<lo cumprir a requi içâo illegal, na
fórma do art. lU e 14.3 do Codigo Penal; porque
illegal é a pri 'ão por crime qu e I r-sume
pr scripto, ante de julgada a prescripção.

A promotoria publica não podia se eximir de
em eu oilicio pedir a execução de uma I i
de or<lem publica, tão absoluta imperiosa, que
aniquilla o pro esso cm qualquer termo ou acto
que o appreh ·uda. Ainda <lepois de entença, a
pre'cripçâo arrebata o delinquente a pena l.

supplanta a cou a julgada.
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Como assim? Res judicata p1'O ve/'ilate lwbetul'.
A cousa julgada é fi verdade patente; ma a
cousa julgada em crime prescripto, é a verdade
caduca; a verdade morta. Aos tribunacs corre o
dever de a declarar prejudicada.

Porque meio {
Só ha um.
A lei creou p(lra estes casos e peciaes, que ás

vezes sorprendem o fôro e cxigem um recurso
extraordinario, prompto e efficaz, um meio de
preservar, nã9 só o direito individual de uma
violcncia, mas sobretudo a lei de um descredito.

E' o habeas-co/'pus.
Nosso primeiro tribunal, onde a illustração e

a imparcialidade se .realçam, dirá ao cidadão
brasileiro c a lei é uma rcalidade digna dcste
nobre paiz.

(Do C. ~Jercanti!.)



PRESCIUPCÃO CmmNAL.

I.

\. coherencia é mais que um dever, pOIS é a
guarda de todos os deveres.

Quem pensa e obra á. sabôr das vicissitudes
da vida, só conhece uma norma de acção; o
interesse.

E' necessario que o homem so[ra o jugo das
proprias convicções, para ter o direito de impô­
las a· outro como expressão da verdade.

\. coherencia honra e di tingue melhor do que
os applausos tantas vezes alcançados com o a­
crificio della. Estes lisongeiam él vaidade, em­
quanto a outra satisfaz a consciencia.

P nsanc10 por este modo, não posso ficar indif­
ferente ao reparo que em pessoas de muito re-·
p ilo u citou a petição de habeas-G011JUS, por mim
recentemente dirigida ao Supremo Tribunal de
Justiça.
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Uelhor fÔra que tal reparo sahisse ao lume
da imprensa, e se mostra se qual é para ser
julgado. Nunca a censura publica me incutio
receio; temo sim a censura latente que subtra­
he- e á contestação, e mercê do silencio vai
subtilmente se insinuando no animos de preve­
nido .

Por is o venho eu mesmo trazer ao dominio
da publicidade, para ter o direito de a di cu­
til', aquella supposta incoherencia. Longe de a
attenllar, lhe. carregarei a cÔres, á vontade de
quem porventura a observou.

Em principio deste anno, escrevi no Correio
111acant'il algumas considerações ácerta na dou­
trina do habeas-corpus. l<'oram dirigidas em fór­
ma de cartas e a um do abali ados juri consul­
tos brasileiros, talento robusto qlle sempre me
desvaneci de respeitar. Me notam de incoher nte:
se o e pirito é, o coração, esp 1'0, nunca será.

Dos pontos que mais trabalhei, foi a manife ­
ta incompetencia do habeas-corpus como recurso
contra a pri ão resultante de pronuncia, embora
esteja ella viciada por nullidades insanave-is.

Copio um trecho que resume a opinião por
mim enunciada n'aquelles artigos:

« Desde que termina o summario e o despa­
cho de pronuncia abre a instancia propriamente
judiciaria, o cidadão acha-se para com o poder
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publico em posiÇãO de igual a igual. São partes
ambos; tem os me mos direitos; recur o e ga­
rantias tornam-se reciprocos O habeas-coTpL~S ne~te

caso viria a ser uma excrecencia, uma superfeta­
ção; e mais do que isso, uma iniquidade. })

Adiante ainela assim me exprimi:
« Nenhum tribunal tem o direitú elo annullar

uma entença obtida litis consteslatíone, senão
por meios analogo, pelos recurso proprio do
proce o; de fórma alguma por via summéU'lSSl­
ma, de plano, sobre a verdade sabida sem au­
diencia do juiz oHiciante, nem defeza da parte
interessada. })

A petição de habeas-C01]nbS, que dirigi ao Su­
premo Tribunal de Jn tiça, uppõe a xi tencia
ele uma pronuncia, caduca por efi'eito da pres­
cripção.

Ei a con traclicçüo e incoherencia ele que uns
me accusam e defendem outros.

Aceito a accusaoão' p'tl'a a de tl'uir completa­
mente, como pretendo e esp 1'0. Declino porém da
excu a. Nem a ituação difficil em que me 01­
locava o facto; nem o mi ter do advogado, que
se con agra 6. elefeza do innocente, me ab 01 ve­
riam da vel'satili lade, se eu ne11a houvera in­
corrido.

Requeri ao Supremo Tribunf\l de Ju ti oa o
habeas-corpus em favor do Dr. Thomaz Cochrane,
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não como auvogado, mas como cidadão brasi­
leiro, p03sniJo da mais robusta convicção de
meu direito e confiado na disposiçãO da lei,
ainda hoje a. mesma lei clara e positiva, que era
hontem para mim, simples escriptor.

Por mais caro que fosse o interesse da defeza,
não terra elle forças para arrebatar-me á tão
profunda convicção; sobretudo quando era facil
entregal-o aos cuidado3 de alguma intell~gencia

provecta, de tantas que illustram o fôro bra­
sileiro.

_ada me obrigava :l pedir agora o que anterior­
mente neguei; portanto, se houve incoherencia,
não tem ella excusa e dev ser julgada com
severidade.

.Mas, exista em verdade sem~]hante' incohe­
rencia?

j)'linha razão protesta e com vehemencia. O
hC/;bea~-coJ'pLLS que eu requeri no dia 2 de março
passado longe de ser uma aberração, ou sequer
excepção, da sã. dou..trina expendida em janeiro
nas minhas cartas, é ao contrario a d~ducção

logica d'aquelles principios.
Nem fôra jámais possivel que eu, na integri­

dade da consciencia, requeresse a qualquer juizo, I

quanto mais ao primeiro tribunal do paiz, uma
illegalidade por mim publicamente confessa e
provada.
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« De prisão por virtude de pronuncia não
cabe o recurso do habeas-corpus»; disse eu, e
repito hoje sem a minima restricção, com, a
mesma plenitude de espirito, que me levou então a
escrever sobre esta importante materia.

O que é pronuncia?
Á. legislação brasileira a define com a maior

clareza. E' um julgado crime que sujeita o réo
á pri ão, acc"Lsação, jlllgamento e suspen ão do
exercicio dos Jireitos politico. (Reg. n. 120 de
31 de janeiro de 1842, art. 293.)

A pronlll1cia prescripta não produz nenhum
dos mencionados effei tos; carece de força coer­
citiva para obrigar o cidadão; por con egllinte,
na legitima accepção juridica, em face da lei,
não é mais pronuncia, da me ma fórma que um
,direito extincto já não é direito ..

Um individuo qualquer, sem autoridade nem
fórma de proce so, escreve um esboço de sentença
obriganuo algllem a prisão e livramento. Outro
imita a as ignatura do juiz, e alterando os autos
lavra um falso despacho.

Terão aca o semelhante imulaçõe o caract r
de pronuncia, pOl'que as im crimino amente e
denominem ~ As violencia praticadas á sombra
de tae e candalos j lldiciarios escaparão á com­
petencia do habeas-corpL~s?

ne modo algum. '
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Em jurisprudellcia, como em toda a scieucia
os termos têm uma significação technica, a qual
não se deve abstrabir. Quando empreguei a pa':'
lavra pronuncia, referi-me ao acto judiciario
definido na lei do processo criminal e não a
todo o papel que alguem se lembre de designar
como tal.

Constando que um cidadão soffre con trangi­
mento em sua liberdade á pretexto de informe ou
fal a pronuncia, não he itarei um momento em
interpôr dess~ violencia o meio prompto e incisivo
do habeas-corpus: porque nesse caso não existe
pronuncia, mas sim um arremedo ou simulação
della.

E haverá quem taxe de incoherente esse meu
teor de proceder ~ Haverá quem entenda que mi­
nha doutrina da incompetencia do habeas-corpus
para o caso de pronuncia comprehende implici­
tamente semelhantes attentados ~

Dessa fórma impo sivel se tornára escrever em
assumpto de direito. Quando se estabelecesse um
principio, não bastava firmal-o pela excepção ge­
ral, cumpria indicar uma a uma todas as hypothe­
ses contrarias. Que lei resistiria a este systema de
interpretação?

Um exemplo.
A Constituição decreta que o juiz applique a

lei. O verdadeiro sentido dessa di posição do art.
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152 é intuitivo. A attribuição de applicar a lei
pertence exclusivamente á legitima entidade j~tiz,

e não a qualquer individuo que se arrogue esse
titulo.

Ua , apparece um juiz, falso, louco ou e tran­
geiro, que, fundando-se n.o preceito constitucio­
nal, pretende exercer as funcçães da magi tra­
tura.

Na opinião d'aquelles que me acoimam de iu­
coherente. a lei e tá obrigada a reconhecer a
competencia dos preten o juizes; porque não os
exceptuou expres amente quando estabeleceu o
principio geral. Diga embora o legislador que
o juiz falo, louco ou estrangeiro não é juiz; e·
portanto se acha implicitamente excluido da regra;
não procede a explicação.

Para evitar a anomalia futura, cumpria que o· .
legi lador con titucional u asse de ta formula pro­
lixa: « O juiz applica a lei. Entenda- e por juiz
o que realmente o é de conformidade com a le­
gislação do paiz. Fica, portanto, exceptuado o juiz
falso, louco, e estrangeiro, que não deve appli­
cal' a lei. )

Por esse padrão devêra eu tambem enunciar-me
a respeito da incompetencia do habeas-co1'P'/,~S em
caso de pronuncia, para prevenir a pécha de
contradictorio. Fôra mi ter declarar o que de i
mesmo estava claro; que por pronuncia 6ment e
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e enlende o acto judiciario definido na lei. (Art.
293 do Reg).

Esle jogo sobre uma palavra não me parece na
altura das discussõ s juridicas; e, pois, ,não me
darei ao trabalho de apagar qualquer impre ão
que porvenlura deixas3e no e pirito do meno~

competen teso
A que tã.o de direito, questão importanle p 10

ca o vert nte, c mo por sua novidade no fôro
brasileiro, é a da natureza da pre cripção cri­
minal em materia de processo, egundo nossa lei.

A prescripção mata o julgado e intercepta íl.
acção em qualquer tempo e instancia, apezar do
silencio e renuncia da parte?

Esta virtude da pr scripção e produz ex I i
do, fuclo, ou s6menle depois da decisão proferi­
da pelo juiz?

Uma pronuncia prescl'ipta, e.rubol"l. ainda não
julgada como tal, surte os elTeilo legae da pro­
nuncia e sujeita áquelle que foi 1'60 á prisão e
livram nto?

A simples data de uma pronuncia não é bíl. ­
tante para induzir íl. p'rescripção e ob tal' o pro­
seguimento da acção juliciaria até se provar que
prescripção não cxi te? .

Pr0nder algu fi a pretexto de pronuncia pre ­
cripta não é.o me3mo que prt:nder antas de
pronuncia e P?f mera susp ila .
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A solução destes que ito reclama um estudo
largo sobre a these do direito criminal, a que se
prendem. A causa da juri prudencia brasileira
prescravia á outros, titulados pelo aber, e a
mi são. Ao mais incompetente porém obri17am a
causa da innocencia, e aquillo que presa todo
homem, o timbre da coherencia.

Ainda bem que a primeira, a cau a da in­
nocencia, está sob a guarela do mais elevado
tribLmal do paiz, elos mini tros supremos da jus­
tiça brasileira.

A. outra causa, o julgamento ela minha arguida
contradiüção é da alçada da opinião, mas da opi­
nião profissional e dou ta.

Se me fosse elado, constituir um jury ele sabe­
um'ia e illu tra.ão para esse julgamento, eu e­
colhêra sem he itar na prima ia do juriscon uUos
bra ileiros, alguns elo mais re peitados.

A sse tribunal, tambem, supremo, de razão
depoi de leduzida a defeza, me ubmettcria em
appello.

II.

A acção penal que na ce de um elelicto e:tin­
gue-se por dous modos:
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a consummação,
a suppressão.
Quando se desen volve na conformidade do pro­

'Ces o estabelecido até sentença final que ab olve
·ou condemna, a acção p'nal está cons'l.bmmada.

Quando uma lei maxima, eliminando o crime
ou seu agente, cas a á so iedade o direito de
punir, a acção penal fica sMpP?'imicla.

São tres as causas suppressivas a acção penal:
a morte do delinquente,
a amnistia, .
a prescripção.
Trata-se, aqui da ultima de tas causas: de sua

razão e fundamento no direito criminal, as im
como de sua funcção em materia de processo.

A prescripção, na lei penal, resulta do me mo
principio que na lei civil; em um e outro caso
é a perda de um direito pelo facto do abandono
-do titular. Como o individuo abandona o bem,
a sociedade abandona a punição.

Todo direito envolve para seu depositario a
obriga)í.o de o exercer. A absoluta inercia do di­
reito durante um prazo longo importa nece sa­
riamente sua devoluçãO ou renuncia tacita. É
este o fundamento legitimo da prescripção.

Geralmente os escriptores a attribuiram em ma­
teria criminal a duas razões; á puniÇãO moral
-obtida pelo remorso, e á impossibilidade de col-
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ligir uma prova exacta do facto. ~las, como per­
feitamente demon tra ORTOLAr, a razão capital é

, que o poder social de punir cessa com o lapso
de tempo estabelecido na lei. (Dt'oit penal- Liv.
1 o t't 6 o G) o S G) O)., 1. ., cap. _. , I:) ~. , •

- Esta origem dá á excepção o caracter absoluto
que ella mantem na jurisprudencia desde tempos
remotos: exceptiones qum non oppositm pTosunt quaes­
que juclex oflicii sui necessítale attendere cogitut,.-

r ~IA1'HOEus- De crim. ad notam.
Em França a doutrina está firmada por anti­

gos e repetidos arestos, na phrase eloquente de
uma sentença, «os monumentos da jurispruelen­
cia do tribunal de Cassação. » Convém especial­
m nte consultar os arestos de 12 de agosto ele
1808, 5 de junho de 1830, 1 de fevereiro de
1833 e 1 de julho de 1837. Foram tran cripto
no conhecido repertorio de DALLOZ.

Em Portugal a praxe antiga e con tante, como
l:efere PEREIRA. SOUZA (Linh. criminaes-noL. 576),
e tabelecêra a me m juri prudencia. Á. Orde­
na)io no liv. 5.0 tit. :0.0 § 4: já con agrava o
principio, que mai tarde foi desenvolvido na
Reforma judiciaria arL. 34.4 e N. Reforma, art. 1:007.

No Brasil vigora, emquanto se não oppõe a
lei expressa, a antiga praxe do fôro portuguez,
que tambem foi no o. Demais, já possuimos uma
jurisprudencia a esse respeito. Se ella não se
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funda em arestos dos tribunae uperiores, tem
não ob tante uma grande autoridade moral.

O Governo no aviso n. 269 de 21 <.le junho
de 1865 declarou quq a prescripção <.leve ser
julgada ex-oflicio para evitar a applicação de uma
pena illegitima : e, portanto o me mo promo­
tor é competente para allegal-a, não como de­
feza da parte, mas como obstaculo á acção.

Esta decisão tem o cunho da proficiencia: é
do Sr. Con elheiro Nabuco, então mÍlú tI'O da
ju tiça. A consult<;t da Secção do Con lho de
Estado está assignada por jurisconsulto muito
reputados, entre os, quaes ainda tinha o paiz a
fortuna de contm' o illustre Yi conde do ru­
guay.

Quem escreve estas consideraçõos tambem con­
correu em parte minima para aquella decisão.
Cerca de tres annos depoi achou- e inopinada­
mente ustentando a me ma doutrina que entrLO
expendeu a respeito do caracter absoluto e om­
cial ela prescripção. E' um symptoma pelo me­
nos de constancia e firmeza na convicção.

Outro eminente jurisconsulto brasileiro, o r.
Visconde de S. Vicente, em uma obra' empre
con ultada com proveito, escrevia, em relação ao
nosso process criminal, que apre cripçiio ainela
não allegada eleve ser julgada ex-oflicir>. « E' um
principio de ordem, justiça e conveniencia social
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que não póde pender do silencio ou 19norancla
do réo. » (Ap. do Processo Crim'inal, n. 372,
2.' edição).

Não se trata poi, de. uma lacuna ào direito
bra ileiro, que ,e bu que supprir com a lição
de outros paizes Invoca-se a jurisprudencia fran­
ceza, não como sub idio, ma como exemplo
para elar á nossa o vigor ela sciencia pratica e
a força da doutrina professaela por tão illu tre
magistratura.

Em materia ele prescripçãO, porém
possue mui que uma juri 'pruclencia,
lei clara e explicita.

« De crime prescripto não se fórma culpa. »
Este preceito acha-se reproduzido em varios
pontos ele no sa legislação criminal, revelando
qnanto no pen amento de seu autor e tava
pre ente e viva essa excepção de ordem publica,
essa innocencia obtida pelo esquecimento. Coel.
art . i/!7, 14.9 e 329. ReI. e art. 49 Reg. art. _60.
Reg. n. 834, ad. 31 § 4. o

Se o crime prescripto foi pelo legi lador bra­
sileiro cou iclerado como um não-crime, pois
coarctou.:se ao tribunaes a jurisdicção ele pro­
ceder a respeito delle, tenho por incontestavel
que e e mesmo caracter ab olulo e peremptorio
sub i te em todo e qualquer tempo ou aclo do
processo.
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Em verdade, quanto não seria absurdo que,
antes de iniciada a acção, tivesse a prescripção
a virtude de uma lei de ordem publica para
impedir a abertura da instancia criminal; e
todavia, apenas instruido o summario, mudasse
completamente de natureza, tornando-se em meio
de defeza, em mero interesse privado.

Os inventores de sa nova e singular jurispru­
dencia a lançam á culpa da lei. E' na di po­
sição do art. 276 do Reg. que se acastel­
Iam os pretensos defensores do direito brasileiro
contra as invasões das theorias francezas.

« Os réos poderão allegar a prescripção em
seu favor em qualquer tempo e acto do pro­
cesso, }) diz a letra d'aquelle artigo. Mas bem
longe estava quem a escreveu de prever a es­
druxuIa consecfUencia que os commentadores
haviam de mais tarde inserir nessa disposição.
Das palavras do art. 276 concluiram que a
prescrípção não p6de jámais figurar no processo
criminal, senão pelo meio decretado da allegação.

1\lais estranha do que essa conclusão é sem
duvida a pretenção de que se ufanam seus au­
iores. Dão-se como os fieis e re'trictos observa­
dores da lei. Os outros não passéJ.m de sophistas
e ampliadores que desprezam a letra para
divagarem pelo campo da theoria.

Nada realmente mais commodo. Enxertar na
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legislaçãO preceitos exoticos , e arrogar-se o
titulo de severo e escrupuloso na litteral appli­
cação da lei.

Suppvnha-se que o legislador brasileiro não
tivesse escripto aquellas palavras -os 1'(30S pode­
Irão allegar. Haveria quem, dada essa 000 são,
entendesse que o réo ficava excluido de produzir
em juizo, e como meio d.e defeza, aquella
excepção peremptoria?

No pleno dominio do Codigo, antes da Refor­
ma, não havia disposiçãO equivalente á do
art. 276 do Reg. Porventura estava então o accu..:
sado inhibido de allegar a prescripção, pelo futil
motivo de lhe não ter a lei expressamente con­
cedido a faculdade?

Portanto, empregando a phrase citada, o legis­
lador não teve em mente definir uma garantia,
ou estabeleceJ.' uma fórmula substancial. Fôra nece­
dade com eITeito determinar o que já e Lava
determinado pela natureza como pela sociedade,
o exercicio do direito sagrado da defeza.

O art. 276 cogitou de outra idéa muito diffe­
rente, e essa de grande alcance. Foi deixar a
maior latitude no emprego da excepção, a qual
pelo seu mesmo caracl r de ordem publica não
podia ficar dependente das formulas do processo
e restingida a prazos faLaes.

Eis o pensamento que resumbra na disposição
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citada: «allegar a prescripção em qualquer
tempo e acto do processo da formação da culpa
ou accusação, perante o juiz municipal ou de
direito, conforme a natureza e estado dos proces­
sos e com interrupção de1les, emquanto á causa
principal. »

Todas as vezes que a razfio do j~rista abdica
ante a letra cega da lei, e1la é fatalmente arras­
tada ao absurdo.

Aqui temos um exemplo bem frisante.
Se· pela força etymologica do art. 276 não ha

no direito brasileiro senão a formula unica da
a1legação da parte, sob qual a prescripção possa
introduzir-se no processo, torna-se legitima a
accusação e condemnação do individuo positiva­
mente declarado innocente por lei.

Mencionando aquelle artigo como juizes da
prescripção, apenas o munioipal e de direito, não
poderá a parte, pela cegueira da letra, exceptuar
na segunda instancia em· gráo de appellação ou
revista. Se, portanto, a relaç5,o, corrigindo a má
classificação do delicto, reconhecer a exi tencia
da prescripção, é todavia incompetente para jul­
gaI-a, mesmo a requerimento da parte.

Como já a competencia do juizo municipal e
de direito cessou com a transferencia do proces­
so á superior instancia, segue-se que ficará exis­
tindo uma prescripção, .isto é uma innocencia,
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reconhecida e confe sada pelos tribunaes, mas
imp03 ivel de ser julgada..

E com e a interpretação, as im inçada pelo
absurdo, querem ann~quilar a clara e terminante
dispo ição da lei (art . 147,' 14.9 e 329 do Cad.)
e a juri prudencia firmada pelo voto do governo,
por opiniões respeilaveis, pela antiga praxe de
nosso fÔro, finalmente por uma lição universal
enlre 03 povos culto !

Luminaria di putando á claridade do sol! Eis
o eifeito que em mim proJ.uz semelhante a..rgu
mento. Cumpre, porém, fazer justiça ao fôro de
no o paiz; essa idéia enfesada 'apenas il\lcluou
em alguns espirito, que na primeira orpresa
da questão noya não tiveram tempo e opportu­
nidade de concentrar-se. Tae opinii)es subitas ,
como certas hervas ephemera , brolam da super­
ficie do pensamenlo; não tem raize, o por i o
logo se fanam.

Chegado ao termo ela primeira demonstração,
po ..o re umil-a no seguinte axioma juridico:

Apre cripção é uma innocencia, innocencia
adquirida pelo abandono da acção penal; tem,
portanto, em direito o me mo caracter e virtude
da innocencia original. Sio lei de ordem publi­
ca, principio ab oluto que o juiz e tá impli­
citamente obrigado por eu proprio officio a jul­
aar, independente do ilencio e renuncia da parte.
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Esta é a theoria, a substancia; cumpre v~r

agora a f6rma pratica.

m.

Para estabelecE:r apre cripção no crime, como
no civel, 6 indispensavel o concurso elos dou
elemento:

o lapso do tempo,
o abandono do direito.
Na combinação de tes dous elementos, variam

as legislações dos diversos paizes; marcando
maior ou menor prazo; subordinando a pre­
sumpção da renuncia a certas condições.

O Codigo Napol 5.0, que influio no direito penal
um espirito de liberalismo, reduzira á melade o
antigo prazo. Em França prescrevem o crime
ao fim de dez annos, os (lelictos de tres, e as
contravenções de um, sendo a prescripção inter­
rompida unicamente pelos actos de formação da
culpa. (Ál·ts. 637, 688 e fl40).

Este systema liberal foi adoptado geralmente
pelos paizes que receberam a salutar infillencia
reformista da revolução franceza. O Codigo Penal
portuguez apenas se apartou em um ponto: no'
prazo dos crimes correccionaes, que ficou de
cinco em vez de tres' annos. (Art. 123 §§ 1, 2 e 3).
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o Brasil, tendo acompanhado o grande movi­
mento da civilisação que operou-se na Europa em
fins do seculo passado e principio deste, he~itou

a respeito da prescripção. Deve-se attribuir essa
timidez ao estado de atrazo de nossa judicatura,
e á con equente protelação o~ deleixo na punição
dos delictos.

O Codigo em geral e tabeleceu prazo mai
breves do que vigoram actualmente d poi da
reforma; porém a prescripção ficou dependente
da presença dentro do termo, ou ausencia dentro
do Imperio, em lugar sabido. Fóra destas condi­
ções, o crime era perpetuo, ainda que fos e uma
simples infracção policial!

A. lei de ~ de Dezembro e seu regulamento
mantiveram em parte essa iniqua disposição, que
transforma a ju tiça publica em uma vindicta
rancorosa. Com que direito a sociedade se arroga
o poder de castigar um facto esquecido, apa­
gado por uma longa virtude, um facto cuja pu­
nição, em vez de exemplo, só produzira indig­
nação?

A exhumação do crime sepultado no esquecI­
mento equivale á profanação de uma exi tencia
honesta. Demai , não é decente para a sociedade
expôr no presente ua negligencia de outr'ora~

ou sua impotencia para a correêção do delicto.
Além de conservar aquelle principio duro, a
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reforma alongou os prazos. Em relação aos enmes
grave, attingio o maximo da antiga prescripção
de vinte annos, instituida pelo direito romano.
Qumre/a ('alsi tem,poralibus prmscriptionibus non ex­
cludüu?', nisi viginti annoruln exceptione. (Lei cor­
nelia. )

ossa lei criminal, portanto, é nesse capitulo
mais austera que o direito romano, e a juri pru­
dencia portugueza, firmada pelo.:> commentadores
da Ord, do Liv. 5. 0 Til. 117 §23 (REPERTORlO­
P'rescr'.) A excepção era absoluta no antigo di­
reito; cobria todo réu, quer presente, quer
mesmo evadido.

A regra vigente distingue tre gráos de pre­
scripção.

Para os crime policiaes: um anno de pr sença
liO termo sem interrupção; tres de ausencia em
lugar sabido dentro do Imperio. Para os crimes
aHiançaveis: seis annos de presença no termo sem
interrupção, dez de .ausencia em lugar sabido
dentro do Imperio; vinte de ausencia cm lugar não
sabido ou f6ra do Imperio. Para os crime iua­
fiançaveis: dez annos de presença no termo sem
interrupção; vinte de au encia dentro do Imperio
em lugar sabido. (Reg. 120, arts. 271, 272 e 2i3 ).

O e pirito dessas disposições se patentea á sim­
ples observação.

Entendeu o legislador bra ileiro que a renun-
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cia, por abandono da acção penal, depende do
impedimento que por ventura obste á energia da
authoridade na investigação do delicto. Considerou
llesse impedimento duas e~pecies:

L O impedimento absoluto, que susta perpe­
tuamente apre c.ripção; cont'/,~m,acia, isto é a estada
fóra do Imperio ou dentro, em logar não sa­
bido.

II .o impedimento relativo, que apenas alonga
o prazo da prescripção; a~~senG'ia, isto é, a estada
fóra do termo, em lugar sabido, dentro do Im­
peno.

Com este crilerio da lei, torna-se evidente o
modo porque funcciona a prescripção no Pro­
cesso Criminal.

A.dopto para exemplo o caso vertente, que le­
vantou esta di cussão: o caso de uma pronuncia
prescripta em crime inaffiançavel, na conformidade
da disposição combinada do arts. 273 e 275 do
regulanlellto. Decorridos 31 annos, surgiram os
aulos ,esquecidos, que algum' juiz por ventura á
cata de celebridade mandasse escavar no carto­
no.

Qual procedimento cumpria a um magistrado
que sabe a lei, e guarda, não a palavras, porém
a força e poder-vim et potestatem?

Vejamos:
Â. pronuncia é de 1837, Foi obtida tumultua­

7



- 50-

riamente com infracção e caudalosa dos arts. 233
e 314 do Codigo; não ob tante, é uma pronuncia,
presumida legal, porque as nullidades que a in­
validam foram cobertas pelo julgado, e só podem
ser descobertas na uperior instancia provocada
pelo r curso competente.

Mas essa pronuncia tem 31 annos, mais onze
do que o maior prazo. e tabelecido no art. 273.
Portanto em face da lei, e pela simples evi­
dencia de sua data, está manifestamente pres­
cripta; salvo o ca o de superveniencia do ju to
impedimento, que obstasse a accu ação.

Esse impedimento, se aca o existio, á ju tiça
publica ou á parte accusadora compete provaI-o.
Emquanto es a prova não fôr ventilada em juizo
com audiencia do interessado, e afinal reconhe­
cida por sentença, é havida como não existente.
Nenhum juiz tem direito de pre upôl-a, para
o e1feito de reviver uma pronuncia morta, e á
sombra della violentar a liberdade individual.

Se alguem houve tão arrebatado que o fizesse,
praticou attentado igual ao de suppôr a exis­
tencia de um crime, do qual não houvesse ainda
em juizo prova, nem indicio; e basear sobre
essa mera supposiÇãO uma pronuncia. A analo­
gia é perfeita; pois o crime prescripto está por
nos a legislação, como pela jurisprudencia, con­
siderado não-crime.
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A obrigação que tem a ju tiça de provar o lm­
pedim~nto da prescripção não é 6 um principio
racional, mas tambem uma regra firmada pela
jurisprudencia de todos os paizes.

Em direito penal a maxima- cwtori inctt1nbit Ont~s

probandi - recebe uma applicação rigorosa em rela­
ção ao ministerio publico. obre elle recnhe a ne­
cessidade de mostrar a existencia do delicto e
de truir apre umpção de innocencia que favorece
todo o accusado. Lêr-se-ha com proveito sobre e te
ponto-BoN ÔlER, Tmtado elas Provas, ou MITTER­

MAYER, da Prova Criminal.
No caso da prescripção de uma pronuncia, a jus­

tiça 6 de novamente autora. Foi autora da primeira
vez, in taurando summario contra o indiciado; tor­
na-se autora segunda vez, pretendendo reviver o
proces o morto e punir um crime que a lei já des­
vaneceu pelo lap o do tempo.

Portanto pesa sobre si o onus pToba.neli á ce\'ca da
improcedencia da prescripção, evidente no processo
pela data da pronuncia. Emquanto não manife tal'
em juizo a au encia do réo, não p6de reviver o
julgado caduco e admiLtir a obrevivencia do crime.

Pela praxe antiga de nosso fôro tarnb m o minis­
terio publico e tá sujeito á me ma obrigação.

« Justo impedimento excu a, e se ha de provar
por aquelle que o allega para poder valer-se delle.}}
REPERTORIO, lmp. - Esta regra, cleduzida das orde-
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nações pelos commentatloras, é d'aquellas que e
impõem ao espirito como verdadeiro axioma. A
quem realmente competiria proya.r um facto pro­
prio, senão ao mesmo que o allega tem ne11e in­
tere 'e '?

Ha outro br0cordo de dir ito romano muito
conhecic1o: (actwn negantis ]Jrobalío nulla est. e
no fôro civil a applicação des a r gra admitte
excepção, no fôro criminal todos reconhecem eu
caracter absoluto. O réo e tá isento de provar que
não commetteu o delicto; assim como de pro­
var que não sahio do termo ou do Imperio.

« Jegativa se não p6de prm ar, nem articular,
salvo sendo coarctada a certo tempo e luaar. })
(REPERTOllro E ORP.. liv. 3. 0

, tit. 53, 10 §). Não
e ta m duvida ne ta condição uma negativa
que abrang dez ou ünte armo, e .póde referir­
se a muitos lugares, c mo seja a da ausencia do
termo.

Em v rdade seria irrisorio obrigar um indivi­
duo a exibir em juizo auto de sua presença
continua no termo durante o e paço de tanto'
alIDOS , afim de tornar certa sua negativa de
aus ncia, ainda me mo momentanea. m dia,
que não fos e men innado, ba. lava para inuti­
1isar a defeza.

Pela jurisprndencia ingleza o onus da prova
pesa sobre aquella parte que ficaria prejUllicada
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pela ausencia della. (GREENLlllAF pago 99, tom. 1.0,
BONNIER, n. 4.5.) No caso presente de uma pro­
nuncia datada de 1837 contra uma pessoa resi­
dente no Brasil, em falta absoluta ela prova de
ausencia ou presença, quem elecahia ?

Sem duvida que a justiça, pois nesse ca o o
réo seria considerado re idente no Imperio. Então,
pelo criterio racional da juri prudencia ingleza,
a justiça compete antes de reviver uma pronuncia
prescripta, fazeI-a julgar como subsi tente e em
VIgor.

Ainda por uma face, apresenta-se a que tâo
sob o me mo a p cto.

A presumpção con titue em nos a legi ]ação
uma prova; e a presumpção de direito, taTltuJn
juris, uma prova tão robusta, que só com provas
muito plenas e liquidissimas póde elidir-se. Leis de .4
de agosto de 1773 e de 6 de junho de 1755,
Alv. de 11 de maio de 1770 § 5.° Ord. liv. 3.°
tit. 53 § 3.° Donde conclue PEREIRA SOUZA com
os commentadore , que não depende do arbitrio
do juiz, o qual está obrigado a decidir por ella
em falta d'aquellas provas plenas e liquidissimas.
Not. 530. Linh. GÍv.

Entre as presumpções de direito consagradas
por nossa jurisprudencia figuram as duas se­
guintes: 1. a, que o facto nâo e presume; 2.', que
a mudança não se presume. PEREfRA SOUZA,
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cito § 250. Portanto o individuo que e achava
presente com domicilio dentro do Imperio em
1837; e ainda se acha actualmente nas mesmas
circumstancias, é de direito presumido presente
e não mudado durante todo esse intervallo.

Está, poi , o individuo em favor de quem mi­
lita essa forte presumpção de direito l'elevado do
onus da prova de ~ua presença. PEREIRA SOUZA
ciL § 252. A ju tiça só o póde considerar ausente
depois de produzir provas plenas e liquidissimas
de sua mudança, ou mesmo sahida do lugar da
residencia.

É tempo de concluir.
Se a prescrípção, como princIpIO é uma lei

, ·de ordem publica, e como facto uma presumpção
·de direitô ou uma evidencia dos autos, a pro­
nuncia, cuja simples data manife tal' sua exi­
tencia, está virtualmente anniquilada.

O juiz que, antes de julgar não prescripto o
processo, o considera vigente e attenta contra a
segurança individual do indiciado, não infringe lei
expressa e não commette um grave erro de officio?

Em um artigo final desenvolverei os princi­
pios que deixo estabelecidos.

IV.

Dos principios e tabelecidos decorre naturalmen
te a solução das questões propostas.
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ma pronuncia proferida em 1837, exhibe de
si mesma, pelo imple confronto da data com
a lei, e sem o subsidio de qualquer prova extrin­
seca, a certeza da prescripção. Não ha nece i­
dade de julgamento prévio para que a excepção
absoluta produza eu efi'eitos; ella age pela
força propria, que lhe é inherente; pela virtude
da presumpção de direito-juris tantum.

A prescripção funcciona pelo mesmo teor <la
amui tia, outra cau a suppressiva da acção penal.

Figure-se com eifeito uma pronuncia abolida
pelo Poder Moderador. O juiz, que depois de
promulgado o decr to prosegui se na acção levia­
namente, abstendo- e de considerar caduco o jul­
gado, delinquiria sem duvida. O crime estava eli­
minado, a juri dicção cassada; portanto qualquer
acto posterior quivalia a manife to abuso do
poder.

Prescripção e amnistia são uma e a me ma
cousa; com a unica diíferença de re ultar aquella
de uma lei permanente, ao pa o que e ta mana
de uma lei transitoria, exigida por alta conve­
niencias politica ou ociae. Na ub tan ia,
porém, as duas excepçõe têm o me mo cara ter
ab oluto e o mesmo eITeito prompto e energi o.

na juristas que reconhe o em na pre 'cripção o
caracter absoluto de uma lei de ordem publica;
e comtudo, con iderando-a uma facto, entendem
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que só produz seu efi'eitos legaes depois de
julgada. Ua a logica dos principios que ante­
riormente demon trei o arrasta a uma con e­
quel1cia sem duvida ine perada.

Longe de ser nece urio o julcramento da prc ­
cripção afim de produzir ena eu :O:'eitos
legae, ao contrario torna-se imprescindiyel um
julgamento de nc7o-prcscripção paTa que e possa
curialmente innovar qualquer cou a no proce o
interceptado por aquella excepção.

Sem se exhibirem em juizo pwras lJlenas e
l'iqltid~ssimas que attaquem apre umpçã.o de di­
reito inherente ao corpo da pronuncia; emque
por sentença em lide contestacla, art. 281 do
Regulamento, se reconheça a improcedencia ela
prescripção; nenhum tribunal dev con id rar
vigente o proc sso morto.

Quero apre en tal' um parallelo que de taca
em toda a energia a virtude excipiente da pr s­
cripção.
, Se um juiz, por uma simpIe li peita, ind­

pendente de denuncia mandar prender alguem
como indiciado em crime inaffiançavel, de cuja
existencia não haja certeza; como se qualificará

.esse procedimento? Haverá em nos a legi lação
penal disposiçãO que excuse semelhante violencia
contra a egurança individual?

Pois no mesmo caso incorreria o juiz que
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manda se prender, em consequencia de uma pro­
nuncia prescripta. Estando o lapso de tempo
evidente pela data do julgado;' e este por con-
eguinte supprimido, assim como toda a acção

penal, o que resta contra o ex-réo?
l(era suspeita ele ausencia fóra elo Imperio. E

por e ta supposiÇãO arbitraria elo juiz, póde elle
con iderar-se reve tido de authoridade ba tante,

.para ordenar a prisão do individuo coberto pela
pre cripção, e portanto innocente em face da lei?

Não de certo.
A faculdade concediela pela COD tituição arL

179 fi 8.0 e reproduzida no Cocligo art. 175, é
da maior gravidade, e exige no seu emprego
toda acircum pec"ão. Fôra intoleravel para a 0­

cieelade que fizessem elel1a uma vaido a o. ten­
tação de força, ou um estygma para a reputação
privada.

m individuo, pronunciado a 31 anno em
crime inaffiançavel, não tem ante a ju liça publica,
por mai evera que eja, o caracter de indiciado,
a que allude o CodiO'o no art. 175. "ão con ta
em juizo com vizo ele probabilidael que-1]
fo e contumaz: não ha, portanto, indicio el que
ainda ubsista o delicto.

Como, pois, ordenar a pri ão de pe oa nem
quer indiciada em crime, qUélnto mai em cnme
inaffiança~el?
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Apparecessem, porém, os indicio ou a con­
j ecturas bem fundada~ da ausencia, ainda assim
cumpria ao juiz prudente usar com a maior re­
serva e descripção da faculdade arri cada que lhe
.confiou a lei. Só em caso de se receia.r a e,asão
do supposto delinquente, porque seu caracter e
posiÇãO social não offi rece em garantias, fôra ju ­
tificavel o emprego do meio preventivo..

Agora julgo-me com direito de perguntar, não
aos incompetentes atados ao trocadilho sobre a
palavra pronuncia, porém aos jurisconsultos illus­
trados que me fizeram. a goma de acompanhar
em toda esta discussão.

Onde está minha incoherencia ?
Pronuncia prescl'ipta, pronuncia supprimida ou,

na phrase tão expressiva dajurisprudencia franceza
pronuncia anniquillada (aneantic) n-o é mais pro­
nuncia na legitima acepção juridica. Sentença
extincta, letra morta, já não é susceptivel de
produzir, nem a sombra dos eifeitos definidos no
art. 293 'do Reg. n. 120.

Uma prisão ordenada a pretexto desse julgado
caduco, não é, não póde jámais ser o effeito legal
de uma pronuncia,. que não existe; tal pri ão
não passa de mero effeito do arbitrio do JUIZ, de
seu erro considerando subsistente o que deixou
de er.

Desde que a data do despacho demonstra o
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lapso de tempo exigido para a prescripção, a
pronuncia extincta só tem um effeito legal; é o
da propria e absoluta negação: é o de patentear
seu completo allniquilamento, e fazer evidente a
presumpção de direito em favor da innocencia
do que foi réo.

Não derivando a prisão a pretexto de um de ­
pacho prescripto, desse mesmo despacho, mas
sendo uma violenta superfetação, a competencia
do habeas-col'pUS ne te caso é manifesta. EUa resulta
da doutrina que. desenvolvi nas aUudidas cartas.

({ Essencialmente liberal, escrevi então, é a
doutrina que entende o habeas-C01]JUS de uma
maneira mais racional; como o meio ellergico e
eilicaz de restituir o cidadão ás garantia do pro­
cesso de que o erro ou o dolo por ventura o e ­
bulhem. Esta não protege o 1'60 contra a justiça
que já o condemnou pelos meio legae; mas
preserva a liberdade individual ele qualquer vio­
1encia e a sociedade de uma ameaça incessante. ))

O esbulho deu-se. Arrancaram um membro da
sociedade' ás garantias do proce o, preterindo o
julgamento da pre cripção e operando com uma
sentença caduca. Só havia para ubtrahir a vic­
tima á erie de tropelias que lhe preparavam, a
eilicacia do habea,H01]JUS.

Podia concluir aqui; a materia e tá exhaurida.
Re ta-me, porém, uma observação.
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Dei-me este estudo sobre o assumpto da pre -
cripçã~~Q«" iminal, mais por devoção á jurispru-

8E~ ,do que por estricta neces idade de me
defender da pecha de incoherente. Para este fim
exclusivamente, bastara o argum~nto peremptorio,
que vou produzir em breves palavras.

Quando firmei a regra da incompetencia do
habeas-co?]J'us para o caso de pronuncia, devia eu
ter um criterio para assim pensar.

Qual era e e criterio? .
Tão saliente se mostra, que dispensava in­

dicaI-o. A sentença de pronuncia que fecha o
summario, cobre todas as nullidades, mesmo
substanciaes, CfLle hajam occorrido no proce soo
Só o juiz e pecial, provocado pelo recur o ordi­
nario, tem o direito de descobrir .aquellas nulli­
dades, reabrindo a ia ta~cia fechada e penetrando
no ventre do autos.

A prescripção porém, longe de ser coberta
pela pronuncia, ao contrario a intercepta e abafa.
O juiz competente, por via de recurso ordinario,
não póde chegar á sentença, emquanto se inter­
pozei' a excepção absoluta e peremptoria. E' in­
dispensavel afastar pelos .meios legitimos e te
obstaculo legal, afim de que siga o proces o seu
curs o natural.

Fica, pois, evidente, que o criterio racional
de minha doutrina da incompetencia do habeas-
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corpus em caso de pronuncia, implicitamente
excluia o accidente da pr~scripçâo I assim como
qualquer outro que não estej.a coberto pela sen­
tença, e por consegui.nte revestido da presump­
ção legal do julgamento.

Occorre-me uma hypolhese, da qual talvez
não lenha cogitado ainda a· jurisprudencia.

Profere um juiz municipal uma sentença de
pronuncia. Outro qualquer juiz, absolutamente
estranho ao processo, e com manifesta incompeten­
cia, se arroga o direito de fazer effectivo o julgado;
e expede contra o réo um mandado de prisão.

E tará acaso esta prisãO f6ra da orbita do
habeas-corpus ?

Posi.tivam nte não. A nul1idade que ataca o
mandado, nâo está coberta pela sentença, mas
foi po terior a ella. Para conhecer de semelhante
vicio o tribunal extraordinario Hão tem nece i­
dade de restaurar a instancia que já foi encerrada;
e invalidar o julgado proferido. Ao contrario ex­
tirpando es a tropelia, restitue á sentença todo
seu primitivo vigor.

Portanto, em face do art. 353 § 4.. 0 o habeas-
. COl'pUS é o meio salutar para corrigir es e abuso
de uma prisiio ordenada por 'quem care ia de
direito para o fazer. E e se habects-CorpLbs não e
dirá interposto de uma pronuncia; ma sim de
uma iUegalidade superveniente.
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Ponho em:fim termo á esta discussão.
Não creio que alcançasse demover alguem de

suas primeiras convicções. A. opinião entre nós,
. se não se aprofunda, todavia é de uma tenaci­

cidade excessiva. Em jurisprudencia, como em
politica, ou qualquer outro assumpto, combater
uma idéa, por mais extravagante que seja, é ro­
busteceI-a com a seiva do despeito.

Nutro porém uma e perança. Os homens des­
prevenidos que no futuro se occupem desta ma­
teria, talvez se preservem, lendo estas considera­
ções, de compromelter sua vaidade em alguma
opinião precipitada, poupando-se por tanto ao
ingrato mister de dilacerar a lei para com os an­
drajos della cobrirem seu erro.

Se meu trabalho não servir á causa da innocencia
actual, aproveite ao menos á causa da innocencia
futura.

J. de @j$tenca,'{,.

Rio de Janeiro, 19 de abril de 1868.
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