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PORQ E ESTOU Á FRENTE DIESTA PUBLICACÃO•

Era naturalmente a mim, no caso de eu f'obreviver
a Tobias Barreto, que havia de caber a tarefa de orga­
nisar e dirigir a publicação posthuma de suas obras. Uma
amisade de vinte e dous annos, nunca, phenomeno raro
no Bra il en 1'e homen de letras, desmentida por um
resentimento qualquer, dava-me e.se direito. A famili&,
assim espontaneamente o comprehendeu, e foi logo
fazendo diligencias qne me habilitassem a pôr hombro á
empreza.

Fez·me a remessa, por veze diversas, de manu­
scriptos e impre os do illu tre morto. Cumpre, porém,
advertir que dous anno ante de fanecer, tendo já ba ­
tante adiantada a molestia que o devia levar ao tl1mulo,
o notavel sergipano me escrevera, pedindo um plano para
a organi ação e publicação de suas obras completas. Em
carta de 6 de junho de 1877, dizia-me ene :

ex Como dou muito pelo seu alto senso do methodo,
pela vis m-ganisatrix do seu talento, peço-lhe que me trace
um hom plano de distribuição e orgauisação de meus
escriptos. »

Re pondi-Ihe, enviando o plano pedido.
Pouco depois, ao 19 de julho do mesmo anno, re­

trucava-me ene: « Recebi a sua carta, em 'q'ue me deu
conta do que lhe eu havia pedido. Gostei do arranjo.
O plano das o~ras completas é excellente; ma~ creio que
não me será possivel rehaver os trabalhos perdidos. »
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Para dirigir, pois, a publicação dos livros do meu
saudoso amigo tenho a dupla autorisação d' ene proprio e
da sua familia.

Não deixei cópia do plano que lhe havia enviado;
porem procurei reorganisal-o de memoria.

A base era a distribuição por materias: direito, phi­
losollhia, littera.tura, politica, escriptos humoristicos,
discursos, polemicas.

Difticuldades praticas, umas provenientes das esqui­
vanças dos editores, outras da quasi impossibilidade de
obter diversos e variados trabalhos do auctor, extrama­
lhados em peqnenos jornaes de Pernambuco, levaram-me
a modificar o primitivo arranjo. Com os elementos
actualmente existentes em meu poder, dei a seguinte
organisação aos escriptos de Tobias Barreto: Estudos de
Direito, Est~~dos Allemães, Questões Vigentes de Philo­
soph'ia e Litteratura, Ensaios de Philosophia e C1'itica,
Menores e Lo~~cos em Direito C?'iminal, Dic~s (J Noites
(poesias) Peqt~enos Esc?"iptos e Pensamentos, Discur. os,
Polemicas, e, finalmente, Ruecksichtslose Briefe oder
dentsche Schriften brasilianischen Inhalts.

Ao total dez volumes de regular tamanho. A. ma­
teria perdida, de que tenho plena lembrança, poderia
enr,her mais dous volumes do mesmo formato.

O poeta, jurista e pensador sergipano, como se vê,
não Qscreveu demais, nem de menos.

O que deixou não atormenta pelo amontoacI0 de
livros, verdadeiras montanhas de papel, que constituem
o espolio illegivel de muitos, nem contrista pelo me ­
quinho do legado. Ficou u'um meio termo.

O primeiro volume da serie, Estudos de Di1'eito, é
que sai agora a lume.

Diligencia foi feita pa.ra que este livro contivesse
todos os escriptos jurídicos do auctor.
. Apezar dos esforços ficaram fóra tres notaveis
útigos : A. mora em Di?'eito Romano, A Provincia e o
P1'ovincialismo (critica do livro de Ta.vares Basto) e o
Di?'eito Publico Brasilei?'o, (analyse da obra do Marquez
de São Vicente), não fallaudo nos ~Menores ~ Lot~cos

em Di'reito Criminal, que ficaram constituindo volume
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á parte. Aquel1es tres trabalhos não foram encon·
trados.

Não me parece necessario fazer aqui a analyse de
um livro que se vai lêr; nem, em geral, destacar a figura
de Tobias Barreto na vida espiritual moderna em nosso
paiz.

Este serviço já eu o fiz, aos fragmentos, na Philo­
súphia no Brasil, quando estudei o critico e o philosopho,
e nos Est~tdos de Litte:ratura Gontemporanea, quando me
occupei do poeta, e foi tambem feito mais tarde em totali·
dade na Hist01-ia da L~tteratttrr.t Brasileirct. Não voltarei
mais sobre esse assumpto; é plenamente dispensave!.

O que é actualmente opportuno é indicar historica·
mente a natureza de minhas relações intel1ectuaes com
aquel1e illustre e poderoso espirito, no intuito de definir
as nossas reciprocas posições.

E' isto necessario para desfazer alguns erros á nossa
conta atirados mais de uma vez á imprensa por espíritos
levianos e ignorantes dos factos.

Filhos ambos de Sergipe, não nos conhecemos alli ;
só em Pernambuco, em 1868, é que vi aquelle patricio
pela primeira vez.

Cursava então elIe o qLlarto anno da Faculdade de
Direito; eu ia do Rio de Janeiro, com os preparatorios
feitos, para matricular-me n'aquelIe curso. Tobias foi,
portanto, meu contemporaneo nos estudos academicos.
Nunca foi meu professor.

Quando o conheci suas occupações espirituaes di­
lectas eram a poesia e a philosophia.

N' aquella tinha sido o inaugura.dor do lyrismo con­
doreiro a datar de 1862, e ainda era um eterno recitador
de versos nos theatros, nas festas patrioticas e nos salões.

Este prurido acabou quasi completamente em fins de .
1870.

Na philosophia, que sempre o preoccupou de modo
, especial e caracteristico, já elle havia feito em 1867 o ce­
lebre concurso em que aniquilára o afamado thomista
pernambucano, Dr. José Soriano de 'ouza.

De 1868 dactam aR suas primeiras publicações nessa
materia.
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Cournot, Taine e Vacherot já lhe eram familiares.
J'aque11e anno travou conhecimento com o positi­

vista directamente pelo C01t?"S de Philosoplúe Positive de
Comte. Stuart Mill e Littré vieram mais tarde, e não
foram nunca muito apreciados.

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

O velho espiritualismo francez já estava posto de
lado; o positivismo, em sua significação puramente phi­
losophica, tinha tomado conta do terreno, expellindo a
antiga doutrina.

Ainda não havia conhecimento da lingluL alIemã,
nem largos estudos de litteratura,de direito, de economia
politica, de historia, de critica religiosa.

Ainna tambem não havia o conhecimento de Darwin,.
de Hãckel, de Hartmann, de Noiré, do monismo e do
transformismo em summa. Tudo isto veiu depois, a dactar
de 1871.

Nessas condições é que encontrei o nosso poeta;
eu levava do Rio de Janeiro bons estudos de prepara·
torios, feitos de 1863 a fins de 1867, o amor dos livros, a
ancia de saber.

Atirei-me á leitura de ethnographia, linguistica,
anthropologia critica litteraria e philosophia.

As predilecções eram, pois, differentes, as leituras
diversas, pela diversidade ingenita dos dous espiritos.

Em nossas longas conversações communicavamos
mutuamente as nossas impressões, a nossas idéas, os
no sos planos de trabalho.

Por ser elIe bastante mais velho, mais adiantado no
curso academico, já immensamentp popular em Pernam­
buco e, sobre tudo, por conhecer· lhe o vigor e a força da
intelligencia, acostumei·me, eu que chegava ,imples
caloiro, a ter· lhe peculiares attenções e verdadeiro res­
peito. Mas nunca lhe sacrifiquei as minhas idéas, nem
lhe subordinei o meu sentir, nem apaguei jamais diante
de11e as differenças nativas do meu temperamento.

Outrotanto, praticava·o e11e, havendo sempre em
nossas relações espirituaes plena liberda,de e decidida
franqueza.
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Dando conta no Contm Ct HYPOC1·isia. do meu livro
publicado em 1878, A PhiloSO]1hict no Brasil, devois de
alguns elogios iniciaes, escrevia Tobias: «Tudo isto, porém,
não signinca,não quer significar que eu me limite a formar
um d~tetto, que eu acompanhe em todos os motivos,
fazenc10 seg~t?ula voz, o pensamento de Sylvio Roméro.

Em mais de um ponto estamos .separados; e como,
n'uma talou qual communltão de principios, que entre
nós existe, avulta o da mais lhana despreoccupação pes­
soal, o da mais pura sinceridade reciproca, indicarei pre­
cisamente as razões dI) meu c1esaccordo. » (1)

Como quer que fossem diversos entre nós as iudoles
mentaes, cada um foi fazendo a sua obra e a mais
rapida ob..ervação é sufficiente paTa notar facilmente
as difff'.renças de esty)o, de intuiçõe~, de assumptos, de
methodos, de doutrinas.

E' assim que, em poesia, Tobias não passou do
lyrisLllo condoreiro e eu combati) desde 1869,esse lmgoa­
nismo e iniciei a nova intuição da poesia transfigurada
pela pltilosophia de nossos dias; que,em critica litteraria,
elle fugia dos assumptos brasileiros e do brasileirismo e
eu os procurava sempre de preferencia; que, em phi­
losophia, não admittia a psychologia e a sociologia como
sciencias, (2) e eu lhes reconheço esse caracter' é assim
que jamais pude admittir e explicar o desdenho~o modo de
tratar Herbert Spencer the g?'eat philosopher, na phrase
de Darwin, a maior encarnação da philosophia evolu­
cioni ta, no pensar de Grant Allen.

N'ão é tudo; La especialmente dous assumptos em
que o meu modo de sentir e pensar foi sempre completa­
mente opposto ao seu: a poe ia popular e a tthnographia.

Sabe-se que uma das base da minha critica applicada
álitteratura, á historia e em geral á vida espiritual brasi­
leira,foi a apreciação ethnographica das raça que consti­
tuiram o nosso povo. Sabe-se mais que uma das primeiras

(11 ConLm a Hypocrisia de 28 cI elembro d 18,9.
li) obre a psychologia, vejalll- e os .eu E11saio de Philvsophia

e C1'itica, 'obre a sociologia-suas QuesLões Vigentes de PhilosoJ1hia e
Di?'eito, E ta obra no plano novo offl'e modificação no titulo; em
vez de dil'eito -ficarfl.-tiLLel'allt1'CL.
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applicações desse modo de pensar foi justamente o estudo,
a pesquiza da poesia, dos contos, das tradições populares,
do folk lore, em summa.

Pois bem: Tobias Barreto não acceitava isto e tive­
mos interminaveis discussões a respeito.

Não conseguiu modificar as minhas convicções neste
assumpto, nem alterar, o systema de meus trabalhos.

A despeito de seu desaccordo, colligi-os Cantos
Populm'es do Brasil, os Contos Populm-es do Bmsil e es­
crevi os EstHdos SOb7"e a Poesia Popt~lc~r B'rasileira.

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

Eis aqui uma núta que me chegou de Pernambuco
entre os seus manuscriptos. Trauscrevo-a integralmente:

« O gosto e o cultivo da poesia popular, ainda que
possam remontar á autoridade de HerdeI', descendem toda­
via mais directamente da escola romantica. Os effeItos
mediatos d' esta escola, que não foram poucos, dividem-se
em pe1"l1~anentes e transito'rios. Aos permanentes perten­
cem, por exemplo, a.linguistica, a philologia, a mytho­
logia eomparadas; aos transitorios porém', não precisa
especialisar, pertencem todas aquellas extravagancias,
que lla 50 ou 60 annos valiam por maravilhas, e hoje'
felizmente e:::tão esquecidas. Pergunto agora: o gosto da
poesia popular, a que classe deve pertencer?

«De mim para mim, tenho-o por um dos effeitos
tmnsitorios. Esse en thusiasmo forçado, erzIVungene Be­
geisten~ng, como dizia o proprio Uhland, pelas pretendi­
das producções poeticas elo povo, é sem intereiJse esthetico,
porque nellas em geral a belleza brilha pela ausencia;
.:>em interesse historico, porque o povo poetisante nalla tem
que ver com o processo evolutivo da historia; sem inte­
nsse psychologico-nacional, porque as canções populares,
a despeito de todas as tentativas feitas neste sentido,
ainda não servem nem servirão jamais como traço cara­
cteristic0 desta ou da/luella nacionalidade; esse resto de
vertigem romantica ha de tambem acabar. Se ainda não
desappareceu de todo, é porque começou mais cêdo

~ Só comprehendo o valor da poesia popular,
como materia assimilavel ás fórmas e conceitos da poesia
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culta, por intermedio de espiritos superiores. Foi o que
fez Grethe, cuja musa lydca, em muitos dos seus mais
brilhantes productos, é uma resonancia do Lied popular
a11emão; foi o que fez Reine, que por vezes recorl'eo
tambem a. essa fonte; foi ainda o que fez Weber no domi­
nio da musica, pondo a seu serviço e colorindo com o seu
genio as cantigas populares.

« Deixemo·nos pois de illnsões. A poesia popular' é
uma digna irmã da soberania popular'.

«O epitheto addicionado a uma e outra palavra ames­
quinha e transtorna o conceito de ambas. Muito sinto
achar-me neste ponto em desaccordo com o meu illustrado
amigo Sylvio Romél'o, cujo talento é de uma força. organi·
sadora estu,penda; e como em geral os talentos organicos
são tambem hal'monicos,é estranhavel que e11e, que foi o
primeiro entre nós a irromper contra o romantismo, tenha
cedido por Slla vez a uma das mais estranhas preoccupa­
ções romanticas. »

Eis llhi: a condemnação é decisiva; mas nã') me dou
por vencido.

Não sei como não possam ter intel'esse esthetico inspi­
rações do povo, que vão servir para realçar as producçôes
de UIU Grethe, de um Reine, de um Weber; não .:ei como
se pos!'la negar intel'esse psychologico-nacional ás crea·
ções espoutaneas do geuio popular, onde se encontram
monumentos como os Vedas, as epopéas indianas, o Shah­
Nameh, 0.3 Niebelnngen, as Sa,qas scandinavas, não fal­
lando já na Iliada e na Odysséa de Homero; não sei como
não mJstram interesse historico es:;es documentos das
raça, quando não tinham ellas ainda sahido d.'aquelle
synchronismo primitivo em que a religião, a moral, o
direito, a poesia repousavam juntos n'um todo immenso
e indistinl~to; ou mesmo em épocas recentes e nos
dias de hoje quaudo as populações incultas repetem
as lenelas e as canções que uma longa tradição lhes
deixou!

A critica foi demasia,lo exagerada. O mesmo cara­
ctet' descubro no que escrevell algures nas uas Qttestões
Vigentes sobre a ethnographia. Fallando de Lilienfeld,
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disse: «quanto ao ponto relativo á:s raças, i so é
apenas o effeito de outra mania do nosso tempo, a mania
ethnologica, Eu quizera que Lilienfeld viesse ao Brasil
para vêr-se atrapalhado com a applicação de sua tlleot'ia
ao que 'se observa entre nós, As chamadas raças infe­
'rim'es nem sempre ficam at1'aZ, O filhinho do uegro, ou
do mulato, muita vezes leva de vencida o seu coevO de
puríssimo sangue aryauo.»

N'este periodo é pr.eciso distinguir o que se refere a
certa theoria fantastica de Lilienteld sobre o que este
chama a embryologia social, e o que se dirige a atacar o
que Tobias chamou a mctnia ethnologica de nooso tempo;

Effectivamente, quando a anthro po-ethnographia che­
gou a affirmar a existencia de raças humanas' infedores,
não o fez levianamente. Antes procedeu com a maxima
cautela. Foi sobre estudos anatomicos especialissimos,
sobre observações physiologicas inconcus. as, sobre o
tliuturno estudo social dos selvagens e barbaras de
raça negra, vermelha e amareUa em todas as manife:::ta­
ções de sua vida espiritual, Ilue a sciencia ousou pro­
nunciar-se. Baças foram encontradas que por si mesmas
jamai se civilisaram; outras que s6 deturpadamente aco­
lheram a civili ação estranha; estas que, afastadas da COD­

currencia e do i::lfiuxo superior, retrogradaram; aqueDas
que mais depre sa morreram do que acceitaram qualquer
cnltura. Não merecerão o qualificativo de inferiores?
Uma ou outra excepção, um ou outro caso de superiori­
dade no filhinho do nfgl'O não póde constituir uma regra,
nem infirmar a dou trina.

Muito menos nofilho do mulato. N'este já entra
o elemento atcLvico ele uma raça superior, que póde pre­
dominar. Mas, o que é decisivo é o estudo da sociedade no
seu coujuncto. Não existe, nunca existiu uma civilisa·
ção original de negros, nem de mulatos, As republicas
de S. Domingos e de Haiti poderiam desmentir minha
aftirmação; não o fazem; antes a confirmam plenamente:
a retrog-radação alli é po itiva.

Outro ponto, digno de nota, de nosso constante des­
accordo, era o da adopção da fórma republicana em nosso
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paiz Espirito muito liberal, inimigo irreconciliavel das
vilezas e misedas perpetuas da politica brasileira, como
neste mesmo livro póde ser visto nos artigos-O poder
moderador, A O?'ganização commnnal da Russia, Respon­
sabiliclade dos minist1'oS no governo pa'rlamentw', e, mais
especialmente, na sua celebre oração denominada- U1n
discwrso em mangas de camisct, e no opusculo em língua
alleman-Einoffener B1'ief an die deltStche Presse, Tobias,
todavia, não fo; jámais um sectario da republica. No seu
curso de direito publico ua. Fac~ldade de Direito do Recife,
curso cujo programma vai junto a este volume em appen­
dice, elle desenvolveu a seguinte these : «Conceitodo chefe
do Estado. jj:[onarchia e Repltblica. A questão defónna de
governo é mais uma questão de esthetica do que de ethira
pol'itica. ,) Conhecedor emerito de nossos vicios e desman­
telos politico-sochlJes, Tobias não tinha confiança nas vir­
tudes da republica entre nós, justamente por causa desses
mesmos vicios e defeitos de nosso caracter.

Via sempre com côres negras a situação brasileira.
« Se nada aproveitam, diz elle á pag. 394 deste livro, se
nada aproveitam os clamores de uns certos messianistas
politicos, quP. cantam as mct1'avilhas cla 1'epublica vindmtra,
tambem não merecem credito as soluções pouco serias, as
velbas pbrases ambíguas dos alllicos liberaes. D

Mais explicito ainda é elle á pag. 44 das Qllestões
Vigentes de Philosophia e de Di1'eitO: «A politica alleman
não me é totalmente sympathica. Olhada por este lado, a
minha cara Allemanha assemelha-se a uma linda mulher,
em quem aliás a enormidade das mamas diminne a bel·
leza das outras fórmas. Por isto limito-me a contemplai-a
só pelo rosto. Mas tambem a 1'epublique française náo
está no meu programma. Sou pouco affeiçoado ao cancan,
em qualquer de suas manifestações. Isto distôa, bem sei,
da intuição commnm, ainda que ella não seja das mais
segnras. O republicanismo brasileiro é um be110 pedaço de
litteratura franceza. Com razão dizia eu, ha pouco, a um
amigo tedesco : II'/, Brasilien t1'eibt nan Republik, wie man
die Lectlwe der .Romang Zola's t1'eibt: ohne K1'it,ik odm'
Neberzeugung, nU1' aus bewttsstet· odm' unbewusstel' Liebe
ZLt F'rank'reich. Porém não importa j é a verdade tal qual
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sinto e llIproveito a occaslao para repetil·a.» Eis-abi;
nada mais pel'emptorio, quer na questão geral de doutrina
quer na de particular applicação ao Brasil.

Não concordei jámais com o meu amigo n' este modo
de pensar e, ainda muito moço, desde 1869, alistei·me
entre os republicanos. Para mim a questão de' fórma de
governo nã:o é cousa que se deixe decidir pelo sentimento
artistico ou mesmo pelo sentimento ethico.

E' mais anterior e fundamental; procede de entra­
nhas mais reconditas; é uma questão de biologia e psy­
chologia nacional.

Pelo que toca ao Brasil, tive semprp. mais confiançiL
na energia latente de nosso PO\/O. Ainda llLesmo após a
terrivel provação de mais de dous anHOS de loucuras,
desparates, e desacertos de todo o genero que os trefegos
e desbragados governos que, em nome da Re-publica, hão
flagelado este pobre paiz, têm atirado sobre o povo atto­
nito, a.inda mesmo após tanta insania e tantos elTOS não
descri do futuro da nação, não se entibiôu a minha
velha fé republicana. Os governos nefandos hão de
paSS3lr, os congressos criminosos e corl'Uptos hão de atu­
far-se no nada e o povo ha de encontrar o seu estado de
repouso e equilíbrio, de liberdade e de honra nas suas
proprias energias, nas forças nativas de sua propria
constituição immorredoura. Aos olhares pasmos é cus­
toso descortinar o bem no meio dos desatinos dos falsos
republicanos desde os tempos do. p?"oviserío.

Retirados da scêna os republicanos honestos, e os
homens honestos dos velhos partidOR, em sua quasi totali­
dade, aos empurrões dos mais afoitos e corrompidos poli­
tiqueiros da monarchia, acolhidos sob o titulo de beneme­
ritos adhe8istas, por toda a parte o paiz i:lentiu-se
desorganizar e começou a ser posto em almoeda...

Sobram ahi os documentos d'esse tripudio infrene,
denunciado a altos· brados nos pamlJhletos dos irmãos
Annibal e Saturnino Cardoso. Mas o p1'ovis01'ío foi um
governo de anjos, posto em confronto com a desenvoltura
desconcertada do Sr. Lucena.

O primeiro grupo, entretido na farandula adminis­
trativa, tinha deixado mais ou menos desafogado o terreno
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da politica, o que não quer por fórma alguma dizer
que n'es~a esphera tremendos horrores não tenham sido
n'esse tempo commettidos. A ganancia deu mais de
uma vez o braço á crueldade e ambas juntas tiveram o
capricho de praticar sob o sol da patria acções tão abjectas
como iguaes não tinham sido vistas n'esta terra desde a
él'a de quinhe:ntos, desde o anuo do descobrimento. E',
certamente, um caso d'esses aquelle assombroso facto
praticado exactamente na patria. do auctor d 'estes Estudos
de DÚ'eito, aquelle crudeJissiruo episodio dantesco da
perseguição e prisão de cento e tantos proletarios e
famintos sergipanos, perseguidos pela sêcca e pela mise·
ria, mandados agarrar pela força publica, mandados met­
ter nas cadeias do Aracajú, donde, curtidos longos dias
de fome e dôr, foram atirados, na promiscuidade revol­
tante das crianças, dos velhos, dos andrajosos, dos
doentes, nos porões do vapôr Est1'ella, que os devia
transportar para o Rio de Janeiro, onde 'ficariam
degradados ou teriam ele servir no exercito!

O ministro da guerra de então enviou o seu officiaI
ele gabinete para receber o curioso presente que a gene1'osi­
dade do governador de Sergipe lhe enviara.

O moço militar conheceu que elle e sen chefe
haviam sido burlados: aquillo não era gente para servir
em exercito nenhum d'este mundo; não passava de um
montão de miseraveis velhos, c.rianças, mulheres e pobres
famintos, desllumanamente enviados á morte no Rio de
Janeiro, sem crimes, sem processos!

A lLlctuosa turba andou de Herodes para Pilatos, da
Guerra para aJustiça, da Justiça para a Policia, até ir
encerrar-se na Detenção, onde a mór parte falleceu de
vergonha e inanição .

.&; que fez o lJ1'oviso1'io? Demittiu o governador cri­
minoso e cruel?

Não; encheu-o de confiança e de elogios e fez delle
um deputado da nação I..• Pois bem, esse lJ1'oviwl'io de
nefanda memoria foi um episodio de candido feitos
diante do lucenismo. Este vinha inaugurar a reacção
conse1'vadora no peior sentido. Corrompeu e opprimiu a
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tudo e a todos por toda a parte. E, depois da mashorca
politica, encetou a camificinafinanceira. Digo cámifi­
cina; porque, segundo consta e está para lêr-se em edi­
t01"iaes do Jot'nal do Commercio, editoriaes argumentados
e cheios de documentos e até hoje não respon,didos, o
guapo governo do Sr. Lucena fez' do thezouro nacional
uma immensa rez morta, onde ene poz-se a cortar sem dó
nem piedade. Lastros metallicos de bancos foram evapora­
dos, ou foram cedidos aos ditos bancos que até hoje os não
pagaram! Idem, idem se mandou fazer com depositos exis­
tentes em Londres. Um horror! Incrivel, incrivel, verda­
deiramente incrivel !

E, por cima de todas essas façanbas, que ainda julgou
poucas, dissolveu inepta e loucamente o Congresso Nacio­
nal, sem vêr que assim ia convulsionar o paiz inteiro.
Cabido o panno sobre este segundo acto da desastrada
trag'i-comedia da governança republicana, veio á scena
um esperançoso grupo. E' a gent!3 actual. Estes vinbam
em nome da Constituição, qlle tinba sil10 violada, e tra­
ziam nos braços e nos chapéos em topes multicôres
escripta a palavra-legctlidade, For am recebidos com
palmas por toda a platéa. Começaram a sua dançct, e
pensais que emendaram os passos, que tomaram tento,
que mostram geito? Enganai-vos, Fazem boje dois mezes
que isto foi; e neste diminuto lapso de tempo têm sido
praticados tantos desatinos qne, parece, tem-se o plano de
exceder nos desacertos os antecessores. Este governo, tão
novo ainda,contajá os seguintes crimes: vive pelo cabresto
dos mais turbulentos e trafegos membros do congresso, a
cujas vontades não tem força para resistir; em paga dessa
submissão obteve desses mesmos perigosos mentores
amplos poderes para reassumÍT a dictadura e creditos
illimitac10s para gastar au seu talante; rasgou de todo as
vinte constituições dos estados, cujos governadores
mandou depôr pelos commalldantes das guarnições
federaes ou por emissarios militares adrede enviaclos .
rasgou ainda essas mesmas constituições, ordenando'
por portas travessas, a dissolução dos congressos esta:
duaes, e mais ainda permittindo a dissolução das magis­
traturas locaes, de fórma que, se Lllcena desorganisava
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a União, e11e, o governo de hoje, faz cousa peior,
ataca os estados, o que vale dizer, fére a federação
nos seus pontos mais sensiveis; ilIude e sophisma a
Constituição Federal, não mandando proceder á eleição
do presidente, como era de seu mais elementar dt'ver ;
espalha por toda á parte o terror, fazendo a reacção
inversa de Lucena, a ?-eacçeio de um jacobinismo hyste·
rico e incontentavel; deixa campear a arruaça como
auxiliar governativo, fazendo calar jornaes, como n'esta
cidade o Bmsil, e ameaçando ontros, que se submetteram,
murlando as redacções; tem de espreita e açula sobre 03
caracteres mais limpos nm louco, irmão de um dos minis­
tros, que nos a pedidos do .Jomal do Comme?"cio fez
resuscitar o misero systema imperial dos entrelinhados
inglezes j desprestigia ~ representação nacional, tolhenclo a
palavra á opposição, coacta pelas pateadas de encommen­
da das galerias da call1ara e por ataques materiaes de
individuos armados aos deputados desaffectos ... E isto
em dois mezes! Que nos reservará o futuro? E' tempo
de mudar de rumo e entregar a direcção do paiz a espi­
ritos mais vastos e a corações mais justos. Isto que ahi
está, que reflecções arrancaria a rrobias Barreto, que,
entretanto, não pre:;enciou tantas miserias ? A despeito
de taes loucuras, creio que os defeitos dos homens não
são sllfticientes para mat.ar a verdade do systema. A
Republica se libertará um dia dos ambiciosos que ades·
naturam, e a nação caminhará impavida para os seus
grandes destinos.

E' a minha crença e é a minha esperança.
Poderia, si fosse preciso, levar pur diante estes pon·

tos de desaccordo. Niío o farei,porqne os indicados provam
de sobejo a minha these: a independencia de meu
modo de sentir e pensar diante dos sentimentos e
opiniões de Tobias Barreto em pontos e assumptos
capitaes.

Isto mesmo foi por maiR de uma vez por nós ambos
proclamado para a confusão de malevolos e intrigantes.

O que nunca soffreu diminuição ou restrícção de
qualquer ordem foi a minha admiração pelo seu talento e
a minha estima por sua pessott o



XVIII

E elle bem as merecia; porquanto, de todos os
homens que, na minha qualidade de critico e propagan­
dista, tive occasião de elogiar e vulgari ar, foi, talvez,
o unico que me não pagou o serviço com as traições que
constituem a essencia ela alma dos ingratos.

E' este, por certo, mais um motivo que me a.pparece
para hoje, como hontem, agora que elle é morto, estar
ainda na estacada para defender a sua memoria, como
antes defendi o seu talento e assignalei os seus ser­
viços.

Rio, 23 de janeiro de 1892.

: -o :



ESTUDOS DE DIREITO

I

IntroducQãO ao Estudo do Direito

I

Ideias pl.·opcdeuticas. Posição do hom.em.
eul. a natureza

A sciencia do direito, bem como outro qualquer ramo
(lo s'aber humano, não' existe isolada. Na immensa cadeia
de conhecimentos, logicamente orgauisados, que con­
stituem as diversas sciencias, ella figura tambem como um
élo distincto, occupa urnlogar pToprio, e tem a suafuncção
especifica.

Mas seja. qual fôr esta funcção, e quaesquer que'
sejam os limites assig'nados á sciencia do direito, - ou se
augmente ou se dimiuúa o seu campo de observação e de
estudo, - o que fica sempre fóra de duvida é que elIa trata
de uma ordem de factos humanos, tem por objecto um
dos traços caracteristicos da humanidade, faz parte por
conseguinte da sciencia do hmnem.

E por mais independentes que as verdades juridicas
pareçam dos dados de tal sciencia,-quer se lhe man­
tenha o classico nome de philosophia, quer se lhe dê o de
cmth1·opologia, - basta um pouco ele reflexão para con­
vencermo-nos de que o direito, sob a fórma scientifica, isto
é, como systema de conhecimentos, deve ter uma verdade
primeira, uma primeira proposição, a que se prendam
todas as proposições e verdades ulteriores. .

Ora, dado de ba.rato que o direito não tenha como
principio directór senão o que se acha contido na sna
propria definição, é claro que esta só póde ser bebida em
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fonte estranha, em um dominio scientifico mais largo e
mrt.is comprehensivo.

Já se vê que o estudo do direito está subordinado ao
de outra sciencia que logicamente o precede. Esta subor­
dinação, este laço de dependencia é -lue dá logar ao que
no meu programma designei por ideias p1'opedeuticcts, e
que tambem pôde se chamar - propecleutica y"uridica.

São ideias introductorias, iniciaes, preliminares. Não
ha sciencia que não as tenha. O que importa é que,
para expô-las, não se comece de muito longe, não se tome
tamanha distancia, que afinal possa perder-se àe vista o
objecto a estudar.

Se o direito, como diRse, faz parte da sciencia do
homem, não lhe é de certo indifferente saber de ante-mão
o que seja esse mesmo homem e qual a sua posição na
natureza. .

Mas para isso não ha mister de recapitular ideiaR
que pertencem exclusivamente ao circulo das sciencias
naturaes. E nós outros que reclamamos para o direito,
como ramo scientifico especial, um caracter autonomico,
seríamos contradictorios, se o quizessemos reduzir ás mes­
quinhas proporções de uma _secção da zoologia e da bo­
tanica, fazendo depender o seu conhecimento do conheci­
mento da cellula, da morphologia e .physiologia cellular! . ..

Não é preciso remoutar á epocha tão long'inqua, indo
além do periodo p1'e-historico, e entrando até no período
p1"e-humano da evolução do mundo organico. Uma intro­
ducção regular do estudo do direito não quer isto, não
carece disto. O seu entroncamento na anthropologia não
impõe a necessidade de cavar até ás ultimas raizes. O con­
trario é cahir n'uma especie de gnose y"twidica, ou n'uma
ôca pantosophia, que aliás não está contida no pensa­
mento do programma.

O que se quer, e o que importa principalmente, é
fazer o direito entrar na corrente da sciencia moderna,
resumindo, debaixo desta rubrica, os achados mais plau­
siveis da anthropologia darwinica. E isto não é sómente
uma exigencia logica, - é ainda uma necessidade real para
o cultivo do direito; porquanto nada ha de mais pernicioso
ás sciencias do que mantê-la, inteiramente isoladas.
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o isolamento as esterilisa. Como diz um arguto pro­
verbio allemão : as m'vores imped,em de vê?' a floresta, ou
a demasiada concentração nos detalhes de uma especia­
lidade rouba a vista geral do todo e apaga o sentimento
da unidade scieutifica.

Eis porque se torna preciso animar o direito, que já
tem ares de sciencia morta, como a theologia ou a meta­
physica de antigo estylo, pelo contacto com a sciencia
viva, com a sciencia do tempo, com a ultima intuição de
espiritos superiores. Mas.é possivel que se objecte: - á
que proposito elucidar aqui, a posição do 110mem na na­
tureza, se o direito nada tem que vêr com o homem na­
tuml, mas sómente com o homem social, tal como elle se
mostra ao olhos do historiador e do philosopho?

A resposta surge de prollipto. A questão do pro­
g-ramma não é ociosa. Conforme o lugar conferido ao
homem no meio dos outros sere, conforme o papel que se
lhe distribue entre as especies animaes, o direito assume
tambem uma feição differente.

Dest'arte, se ainda estamos em tempo de prestar
-ouvidos á velha philosophia dualista, que nunca pa 'sou de
um commentario mal feito do symbolo dos apostolos (1) j

e ainda estamos em tempo de beber todos os nossos co­
nhecimentos na covinha de pedra, onde bebem as aves do
céo e as almas dos santos, isto é, no mytho hebreu de uma
~reação divina do nniver o j - em uma palavra, se o
homem continúa a ser um clioscw'o, o fillIo mais moço do
~reador e o rei da creação, - então não lIa duvida que o
direito deve resentir-se dessa origem j a sciencia do di­
reito deve encolher-se até, tomar as dimensões de um ca­
pitulo de theologia.

Não ha meio termo. A controversia só tem hoje um
entido entre estes dous extremos: - on a creação na­

tural, conforme a sciencia, ou a divina, conforme o Genesisj
e os resultados não são os mesmos para qnem toma um ou
-outro c~,minho.

(l) BeUl podéra dar-llle o nome de pllilo opllia do passaporle, Elia
en ina com lodo erio que sào tres os seus problemas capilaes :- que
rI o homem? .. donde vem ette?, .. epam onde vai?, .. Sao juslamente
o ponlo mai impol'lante. de rrm1quer all'o-conduclo policial.
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Mas o homem é realmente um ser á parte, uma obra
da mão ue Deus? Ainda ha lugar para esta crença? ..
Um espirito serio só póde responder que não. Sobre tão
alta procedencia humana, repetimos as palavras de uma.
franceza intelligente : - on manque de ?'enseignements,
E como diz Schleiden, assim como no direito romano pre­
valecia o principio': in dubio P?'o fisco, - as.Ím tambem
nas sciencias deve valer a aurea regra : in dubio p"o
lege naturali. Emquanto, pois, o homem, este fidalgo de
eontem, não sustentar com melhores dados as suas preten·
ções de celigena puro sang, ha bÔas razões detê-Iosómente
em conta de um phenomeno natural, como ontro qualquer.

E o homem do di?'eito não é diverso do da zoologia.
O anthropocentl'ismo é tão erroneo em um como em outro
dominio. Admira me mo que esta verdade ainda hoje pre­
cise abrir caminho a golpes de martello. Desde que
dissipou-se a illusão geocentrica, desde que a terra, so­
berana e grande aos olhos de Ptolomeu, foi empalmada e
comprimida pela mão de Copernico, até fazer-se do ta­
manho de um grão ue areia perdido no redomoinho do
systemas sideraes, a illusão anth"opocent?'icct tornou-se Íll­
desculpavel. Porquanto, com que fundamento póde o
homem considerar-se rei da natureza,se o planeta que elle
habita é tão insignificante na vastidão do universo? Se a.
terra poderia desapparecerdo concerto immenso dos corpos
celestes, despercebida para muitos e sem a minima quebra
da harmonia de todos,-porque tambem não podeTia o
homem extinguir-se com o seu plf neta, sem lançar a
minima perturbação na ordem dos seres creados? Onde
e tá pois a sua supremacia?

A vaidade ou o orgulho inspirou ao homem a singular>
idéa de ser o mais perfeito dos entes da terra. O certo,
porém, é que elle é um animal distincto, nem mais per­
feito, nem mais imperfeito do que o menor infusorio.
Qual é portanto a medida, segundo a qual ella. gradúa
a escala dà perfeição? Será porventura a chamada luz
divina, faisca celeste, e tonas as mais pbrases do· uso? .

E?' nennt's Vermmft und bmucht' s allein
Um thierischer als y'edes ThiB?' zu sein.
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« Elle a cha.ma razão, e comtudo, só a emprega para
ser mais animal do que outro qualquer animal. »

Importa enfim atirar para o meio dos ferros velho
estas doutrinas que cheiram a incenso ... Pelo que toca pes­
soalmente a Deus, ao Deus ele nossos pais e do povo a que
pertencemos,-com o devido respeito: -nós o pomos fóra.
do templo da sciencia, ainda que o admittamos como
objecto de poesia e de amor no templo da religião. Dá-se
com Deus, na e phera scientifica, pouco mais ou meno'
o que se dá, na esphera politica e social, com os poderosos
da terra. Assim como e tes fazem pender para o seu
lado a balança da justiça, elle fa.z a logica ser indif­
ferente ao sacrificio da verdade. Desele que Deus é
hospede da sciencia, como póde ella dizer COll"a alguma
qne o offenda, ou tomar attitude contraria ao Senhor
dos exercitos ?

A crença na origem' divina elo homem é um elos
muitos residuos, que existem dos primordios da cultura
humana; é um stl1"vival, como elida Tylor, semelhante aG
do dominu,s tecum, ainda hoje inconscientemente repetido
no ponto de vista antiquissimo dos que acreditavam que
o espÍ?'ro importava sempre a entrada de um bom ou a
~ahida de um matt e:pirito no corpo do individuo.
Sobre qual seja, porém, a sua verdadeira rrocedencia a
pesquizas modernas não são unarumes; mas isto não
embaraça a marcha das sciencias, que têm base anthropo­
logica, ás quaes só interessa deixar estabelecido que o
homem não é «um anjo decahido, que se lembra do
céo.»

Quanto á questão ardente da orfgem pitheciana,
não é aqui lugar de aprecia-la. Em todo o caso, pen­
samos com Schleiden que a incUgnaçào moral com que
mnitas pessoas repellem qualquer parente co da nossa
especie com a dos macacos, é altamente comica. Re­
sumem tudo a tal re.peito as segnintes palavras de Ola­
paréde :- « Je suis de l'avis qu'U vaut mieux être un
singe perfeccionné 'qu'un Adam dégenélé. »
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II

I.ei g-eral do movimento e deseln-oh'imcnto de
todos os seres

o largo e fecundo estudo da ciencia,s naturaes tem
exercido obre os no~sos tempos uma influencia poderosa.
Stefl'ens disse: - « as ideias religiosas do homem descan·
çam em ultima analyse sobre as suas intuições a respeito
da natureza.» Elle podia ter dito: - não só as reli­
giosa.s, como tambem as philosophicas, politicas, sociaes,
em uma palavra, todas as que tocam, de longe ou de perto,
ú direcção da vida.

Com efl'eito, que favores não são devidos á geologia,
á astronomia, á chimica e á optica, por suas imponentes
e significativas conquistas! .' Ellas ensinaram-nos a en­
carar de sang'ue trio as mais vertiginosas alturas do pen­
samento, e nos habituaram ás conjecturas mais ousadas.
Com razão diz Emerson: -« o religionario acanhado
não póde impunemente e'tudar astronomia, pois que o
c1'eclo da sua egreja se desfaz como uma folha secca ante
a porta do ob ervatorio; um ar novo e sadio refresca o
espirito e eleva a sua capacidade inventiva. »

Perguntando agora a que se devem attribuir tama­
nhos progressos das sciencias naturaes, a resposta não é
duvidosa: - ao rigor do seu methodo, á simplificação das
suas leis.

E' possivel, é mais plausível, mais scientifico mes­
mo, que o universo não tenha ido, como dis e Newton,
feito de um jacto; mas o certo é que tudo parece domi­
nado por uma só força. A massa é como o atomo : - a
me ma chimica, a mesma gravitação, as mesmascondiçóes.
Os asteroides são fragmentos de uma velha e treUa, e
um met,eorolitho o fragmento de um asteroide. Um
espirito sagaz, por uma unica observaçao, descobre a lei
com seus limites e suas harmonias, como o pastor, por
meio de um só rasto, conhece o seu rebanho. Explican­
uo-se o sol, explicam-se os planetas, e vice versa.

Toda pluralidade quer resolver-se em unidade.
Tudo mostra uma tendencia ascensional. A fôrma inferior



11-

apont.a para a superior, a Ruperior paI a a SUpl E'ma, desde
os mais exiguo portadores da vida, desde o radiolado, o
mo11usco, o amphibio, o vertebrado, até ao homem, como
se todo o mundo animal fõsse sómente um museu destinado
a apresentar a genese da humanidade.

E neste ponto de vista, unicamente ne11e, é que o
velho bastão do sabio, a nua realidade, o ramo secco dos
factos. reverClece e deita flores; a sciencia assume um
caracter poetico. Quando e]]a tinha a pretenção de ex­
plicar um reptil ou um mollusco, i olan(~o-o, - era como
se pretende se achar a vida nos cemiterios. Mollu~co,

reptil, homem, anjo mesmo, se quizerem, !'ó exi tem, no
systema, no parentesco. Toda,fórma animal ou vegetal é
um passo inevitavel pelo caminho da força creadora,

O attractivo da chi mica rerousa principalmente na
convicçãei de ter da materia uma ma sa igual, m&.s sem
o minimo vestigio da fórma primitiva. O mesmo succede
com as transformações animaes, por exemplo, com a larva
e a mosca, o ovo e a ave, o embryão e o homem, Dest'ar­
te vêmos que todas as cousas se desvestem, e ela sua
antig'a fórma escorregam para uma nova; que nada per­
manece estavel, senão aquelles fios invi iveis, que cha­
mamos leis: e a que tudo se acha ligado.

Como a lingua se encerra no alphabeto, assim a na­
tureza, o jogo das sua forças, encerram-se no atamo.
Que significação tem tudo isto? Qual a mo?'rr,lidade que
transluz deste immenso apologo do universo?

E' a lluestão eterna da metaphysica, da poesia e da
religião. Não nos incumbe resolveI-a. O unico sentido
superior que e nos deprehende da observação do mundo,
é que tudo parece penetrado de um penc:amento homoge­
neo ; e quasi podiamos af'firmar com o Carlyle americano,
acima'citado' -« Ha sómente um animal,wna planta,uma
materia, uma força. Pesando esta mon truO,ã w2idade, o
indagador nota que todas as cousas na natureza, &.nimae"
montanhas, rios, estações, arvores, pedras, ferro, vapor,
- se acham em mysteriosa relação com o seu proprio
pensamento e com a sua propria vida. »

Assim é certo que tudo se' transforma, excepto a
transformação mesma, que' tem a constancia ela lei; e
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como o processo trftnsformistico se reduz, em ultima alla­
lyse, á passagem de um estado a outro e tado, ha razão
para dizer que tambem tudo se move. Mas o que é o mo­
vimento ? E' a mudança original, que repousa no fundo
das de mais mudanças da natureza. 'rodas as forças
elementares são forças moventes, e o alvo supremo da.,
sciencias naturaes consiste justamente em achar· os mo­
vimentos ou os principios motOl:es, que servem de base
a todas as outras mudanças.

Pelo caminho da analyse, procurando remontar ás
simples causas fundamentaes, póde tudo na natureza ser
induzirlo sob· o conceito do movimento. Até hoje, é ver­
dade, só em poucos dominios scientifi<lo tem sido pos­
sivel reduzir os phenomenos naturae~ a vibrações e abalo
de um caracter determinado. Chegaram a esse ponto só­
mente a astronomia, a acustica e a optica. Nad~ obsta,
porém,que a conquista vá mais longe.

Os phenomenos do universo, ao menos os que cahem
sob os nossos sentidos, por mais incongruentes que pa­
reçam entre si, são todos reductiveis, ~omo fracções dif­
ferentes a um mesmo denominador. Este denominador é
o movimento. Uma ligeira prova, - e a t-hese será facil­
mente comprehendida. Eis aqui: - os astros b"ilham, as
fiores desbrocham" o vento silva, ú mar estüa, o raio
jusila, o leão ,'uge, as aves cantam, o sol abrcLza, o sangue
ci,'cula, o coração palpita., - tudo isto: b"ilha,', desb,'ocha'r,
silva,', Jusilar, ntgú', cantctr, ab?'aza?', pCtlpita?', e o mais
que não se sujeita a uma enumeração, - é um complexo
ele pbenomenos kineticos ou fórmas de motilidade.

Que infiuencia não exercem sobre os seres telluricos
a luz e o calor solar?! ... Tyndall disse: - <! as forças
inberentes ao nosso mundo, os tbesouros repletos das
nossas minas de carvão, nossos ventos e nossos rios,
nossas frotas, exercitos e canhões são produzidos por uma
pequena parte da força viva do sol, que aliás não monta;
nem se quer 2,8UO~OUO.oOJ da força inteira. »

Que é, porém, essa força viva? Ou seja luz, 'ou
calor, ou magnetismo, ou electricidade, - unicamente
força motriz.
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o conceito do movimento, considerado assim como a
expres ão mais simples da immensa variedade dos pl1eno­
menos naturaes, dá lugar a urna intuição scientifica do
mundo, que P. exacta no seu principio, no seu ponto d(}
partida,' - a existellcia de uma só lei, - ma.s torna-se iD­
acceitavel, qUil.D'lo antecipa as suas conclusões e pretende
sustentar que a explicação mecanica abrange a totali­
dade dos factos, que não ha excepção possivel.

E' adoutrina haeckeliana, é o monismo naturalistico
do sabio professor de J ena. :Mas não podemos conformar­
nos com ella. A' intuição monistica de Haeckel achamos
preferivel a do philo opho Noiré, qUfl nos parece dar me
lhor conta da realidade das cousas.

Com effeito, o monismo de Noiré, que póde ter .0 nome
de monismo pl1il080phico em opposição ao naturalistico de
Haeckel, assenta em base mais larg·a. A sua ideia di­
rectora é que o universo compõe-se de atomos, inteira­
mente ignaes, que são dotados de duas propriedades, ­
uma interna,o sentimento,-e outra externa,o movimento.
Bem como os atomos, o sentimento e o movimento, que
lhes ão inherentes, são tambem originariamente iguae .
Destas duas propriedades originarias, inseparaveis, re­
sulta todo o desenvolvimento, ou antes, o que se chama
desenvolvimento, é a somma ou o producto de ambas; de
modo que todo e qualquer desenvolvimento é reductivel á
uma modificação do movimento, mas tambem: e ao mesmo
tempo, todo e qualquer desenvolvimento é reductivel a
uma modificação do sentimento. (2)

A cousa não é facil como a taboada,. mas nem por
isso deixa de ser comprehensivel e digna de acceitação ..
O que o monismo, em falta de expressão mais apropriada,
chama sentimento, não é diverso do que Schopenhauer
chamou vontctde, nem mesmo estaria longe de poder

(2) Qualquer. enllor, mestre ou discipulo,que não tiver cultura ou
peJo menos leitura philosophica suficiente, fana bem em ao ter-se de
dar juizos decisivos sohre taes assumpto, com que tem lido a felici­
dade de não e tragar o seu talento. Acceite in lillnne, como um crente,
ou rcgeite in limine, como um de crente; não lhe cabe outro direito.
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substituir-se pela palavra espirito, se a velha phiJosophia
não nos tivesse 'habitulLdo a formar do espirito uma ideia
falsa, na qlial assenta o erro do dualismo.

As duas propriedades referidas, posto que insepa­
raveis, - com o andar dos tempos, isto é, dos seculos de
seculos, ou millennios de millennios, - chegam ao ponto
de manterem-se entre si n'uma razão inversa: - ao
maximum de movÍmento corresponàe o lII'in:imum de sen­
timento, e vice-ve?'sa. E' a differença que vai do mundo
anorgano ao mundo organico superior.

O moni mo philosophico é conciliavel com a teleologia,
não tem horror ás causas finaes; ao passo que o natu­
ralistico só admitte as causas efjicie?ttes, e crê poder
com eUas fazer todas as despezas de explicação scien­
tifica.

J;J' ahi que nos separamos do grande mestre de Jena.
O mecanismo, já o dissera Kant, não é ufticiente para
dar a razão dos productos organicos ; em ralação á forma
dos organi mos ha sempre um resto mecanicamente in­
ea;plicavel. Ora, esta inexplicabilidade mecanica au­
gmeuta gradualmente, á proporção que os organismos
são mais desenvolvidos e as funcçQes mais complicadas;
por conseguinte, quando se atravessa toda a serie de
seres organisados, e chega· e a formações superiores,
~omo o llomem, a família, o Estado, a sociedade em geral,
o mecanicamente inexplicapel já não é um resto, mas
quasi tudo. O que La de 1'estante, exiguamente 1'estante, é
a parte do mecanismo, a parte do movimento.

Eis porque, tratandQ-se da lei geral do movimento,
importa addicionar-lhe a do desenvolvimento. A these :­
tuclose move, -é verdadeira,pol'ém de uma verdade parcial,
que é preciso completar e esclarecer por esta outra:-t'udo
se desenvolve. E o caminho que leva o élesenvolvimento
dos seres, diz Noiré, é a constante elevação do sentimento,
da propriedade interna dos mesmos seres, Esse caminho
nos conduz da primeira esphera de nevoa do nosso
systema sola.r á formação da terra; d'ahi aos pri­
meiros elementos de materia animal; d'ah-i ao primeiro
homem, para chegar emfim á humanidade hodierna, que é
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propriamente o que interessa ao nosso estudo. Um
immenso caminho, sem duvida, mas o moderno pensamento
philoso~hico não conhece outro. (3)

III

A sociedade é a categol'ia do bODlelll como o espaço
é a categoria dos corpos

Na linguagem pllilosophica, a palavra categO"ict é
empregada. no sentido de uma fórma, um schemma do
pensamento, ou uma condição á priori, sem a qual não
ha conhecimento possivel.

Em rigor, e de a.ccôrdo com a philosophia kantesca,
o espaço não eutra propriamente na taboa das categorias;
é uma das duas fórmas puras e originaes, em que a razão
molda todo o material sensivel. A outra: é o tempo,
Mas não havemos mister desse rigor. O que serve aqui ao
nosso fim, é a idéa de que, assim como os corpos não podem
ser percebidos, quer em todas, quer em parte das suas pro-

. priedades, senão occupando um espaço,-do mesmo modo
o homem, o homem do direito, da sciencia que nos oc­
cupa, não póde ser pensado, estudado, analysado, senão
sob o schemma social, como membro de uma sociedade.

Não nos interessa, nem viria a proposito, agitar o
problema da ideialiclacle ou ?'ealidade do espaço, e saber
quem tem razão, - se Helmoltz, de um lado, ou Stuart
Mill e Bain, de outrp ; se os nativistas ou os en'llpiristas;
porém dado que entrassemos nesse assumpto, o termo de
comparação não perderia o seu valor, Segundo Kant
o espaço tem ao mesmo tempo uma icleialidade trans­
cendental e uma ?'ealidade empi.rica. Sob uma semelhante
dupla face, tambem a sociedade se offerece á nossa apre­
ciação: -a face real, que entra no dominio da sciencia,

(3) o autor destes estudos ousa perguntar: - se o novos Estatut.os
das Faculdades de direito exigem como preparatorio o e:ludo da :400­
logia,- se II 'toologia está cheia dos nomes de Darwin e Haeckel, - se a
philosophia, sem ahelicar a sua independencia, Ilroclu'a utilisar-se dos
dados zoologicos, naturalisticos,em geral,-nàó é pôr-se ele accôrdo alê
com o pensamento do governo, fazer preceder ao esludo do direito essa
novaordern de ideias? ..
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que póde !:ler objecto de estudn, e a face ideied, que é uma
mera condição formal, aprioristica de tO'dos os pheno­
menos ethicos e juridicos. Isto não é indifferente para a
questão da existencia ou 'não existeneia de. uma socio­
1og'ia, que entretanto pomes de .lado, por ser alheia ao
ponto. (4)

Parece, á primeira vista, que a these do programma
distôa das antecedentes, e quasi que se resente de um
poucQ de anachronismo. Não é sómen.te o homem que
apreseuta caracter social; a sociabilidade póde tãQ pouco
servir de IUfferença especifica na definição do ente hu­
mano, quão pouco póde, por exemplo, a faculdade de
1'espira?' por pulmões, que é commum a todos os mami­
feros, como é commum a muitos ani~aes o viverem asso­
ciados.

Mas a questão é outra. .A. sociedade, de que se
trata, não é a natural, cuja observação e analye per­
tence á zoologia.

Quando ainda no estado primitivo, o homem procedia
em tndo como animal, só obe~ecendo ao principio da 1ucta
physica pela existencia. E certo que já nesse estado
originaria da sociedade humana, qualquer grupo social,
~u fôsse composto de uma familia, ou de um tronco, logo
que os individuos se reuniam a formar um todo, portava-se
como um organismo, dotado de forças communs, e bus­
cando attingir um a.lvo commum.

Mas tambem o reino animal nos mostra uma igual
reunião de individuos, que vivem uns com outros e se
nutrem, sob a observação da lei da divisão do trabalho.
Semelhantes aos homens associados, esses animaes des­
envolvem, por meio de reciprocos reflexos e sympathias
nervosas, instin,ctivos impulsos, conceitos e necessidades
communs. Em monstruosos corpos de exercito elles emi­
gram, sustentam guerras entre si e com inimigos externos,

(4) Ainda outra analogia, que se pMe tirai' da definição do espaço
dada por Herscbel : ({ space in ils 1Lltimate a.nalysis is nolhing b:1Lt an
assernblage o{distances orld directions. l) -A sociedade será lambem,
em ultima analyse, outra cousa mais do que uma rennião de distancias
e direcções? Que é, no fundo do seu conceito, a clJamada sociedade
humana, senão isto mesmo? -
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aniquilam os seus adversarios com as suas habitações,
ou reduzem á escravidão especies aparentadas. As
ultimas observações sobre o modo de vida das abelhas, e
part.icularmente das formigas, chegaram, neste assumpto,
ás mais sorprehendentes descobertas.

Entretanto não exageremos osentido dos factos. No.
reino animal, todos esses phenl)menos não se elevam
ácima do estado primitivo. Depoi' que o desenvolvi­
mento social tem attingido um certo grào, ahi fica
estacionado, senão é que alguma.s vezes toma uma marcha
regressiva. Entre os vertebrados superiores mesmos
o combate pela viela não passa de um combate puramente
physico a um social. As sympatlüas permanecem in tin­
~tivas ; as guerras têm sempre como resultado, mediato
ou immediato, a completa destruição do inimigo.

A sQciedade do homem tem outro aspecto. EUa é ao
mesmo tempo uma caUila e um etreito da prop,ria cultura
'humana. No reino animal,- os individu.os, quasi exclusi­
vamente, só podem reunir-se uns com outros pelo cami­
nho das relações sexuaes, e isto mesmo nos gráos mais
pro~imos de procedencia cougenere. Ao contrario, o
homem póde unir-se com os seus ignaes, sem attençã0 ás
distiucções de raça ou de nacionalidade, não só por aquelle
caminho, mas tambem e sobretudo pela reciprocidade
ocial

Não raras vezes, em um mesmo lugar, convivem
duas, tres e mais nacionalidades, fa.llando lingllas di­
versas e até pertencendo' a religiões ditferentes, sem
que por isso deixem de formar um todo politico ji1'lne e
compacto. Isto porém só é proprio da especie humana.

. O instinct,o do trabalho, da actividade economica,
leva algumas especies animaes a coustituírem associa·
ções, que aos olhos do naturalista parecem miniaturas
de monarchias ou de republicas. E' o que se observa,
por exemplo, nOR fonniguei?'o? e nas colméas. Mas é
digno de nota que ahi a sociedade não reage benficamente
sobre os sens m'embros. A abelha de hoje não sabe
compor o seu mel com mais habilidade do qne a abelha
de Virgílio. O caracter distinctivo da associação humana
está justamente nessa reacção do todo sobre cada uma

E. D.
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das partes d'onde resultam as mudanças e melhoramentos
ulteriores.

Grethe já tinha dito: -«O olho é um producto da.
luz.» --:'A verdade desta sentença a respeito de todos os'
orgão~ vegetaes e animaes, tem sido plenamente demons­
trada pelos progressos da biologia moderna. Com igual
justeza póde-se tambem dizer que os orgãos nervosos
superiores do homem são o producto da sociedade. Tudo
que constitue o homem de hoje, o homem do di1'eito, da
morctl, da 1'eligião . .. é um producto social.

Assim quando Lazarus Geiger disse: « A língua.
creou a razão» -poder-se-hia accrescentar : -e a socie·
dade creou a língua. Mas sem língua e sem razão não
se concebe a vida humana; logo esta só é tal, só pôde sel'
tal no seio da sociedade.

IV

Impossibilidade de urua sociolog'ia como scieucia.
cCJuprebellsh'a de todos os phcnomenos da ol'deJn.
social.

Se para justificar o nome de sciencia, attribuido á.
esta ou áquell'a especie de conhecimentos, bastasse allegal'
que desde antigos, ' antiquissimos tempos, philosophos e
pensarlores de primeira grandeza teútaram dar a esses
conhecimentos um caracter scientifico, procUl;ando orga­
nisal-os e reduzil-os á systema, a sociol.ogict ou a scieneia
da sociedade seria ao certo uma das mais autorisaclas.

Porquanto, com a primeira reflexão que Q homem
fez sobre a o,-igem elas cottsas, surgio tambem a primeira.
reflexão que elle fez sobre a o,-dem elas cousas. E' o co­
meço de toda a philosopllia. Diz bem Erluardo Lasker:
-uma genetica e uma ethica são as fôrmas primitivas do
saber humano». - A mesma necessidade que levoLl o
homem a indagar das causas ger'adoras do universo, o 'im­
pelliu tambem para a pesquiza de regras ou de principios
directores da vida social.
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PóUe-se até affirmar que' a ethica precedeu á ge­
netica, no sentido de que, bl3m antes que os espiritos
reduzissem á fórma scientifica os seus conhecimentos
sobre a natureza, já havia uns vislumbres de sciencia
pratica. A epoca dos Anaxagoras e dos Democritos veio
depois da dos Cleobulos e dos Thales.A. sabedoria gnomica
dos sete sabios antecedeu ás especulações metaphysicas
das escolas gregas., As sentenças ou mctximas, que se
lhes attribue, são Inducções baseadas na observação dos
factos e relações sociaes. Assim, quando Pittaco dizia:
-pondéra uem o tempo; ou Oleobulo aconselhava:­
moderação em tudo; ou Periandro de Oorintho :-rQ/lectir,
antes de ob?"ar,-eram os primeiros lineamentos de uma
sciencia futura, que sob o nome de politica, ou de socio­
logia, ou sob outro qualquer titulo, havia ainda de pre­
tender entrar no conhecimento das leis que regem a so­
ciedade humana, e assim contribuir pa.ra a sua melhor
direcção. (5)

Entretanto a cultura helle'lÍca proseguio na sua
marcha. Oom a revolução operad~ por Socrates, a sciencia
ela natureza ou a physica, isolou-se da sciencia do homem
ou philosophia propriamente dita, que passou a ser meta­
physica. A' esta incorporou-se a sciencia de Dens, bem
como a da sociedaue. Todos os grandes systemas philoso­
phicos fizeram sempre a sua parte de sociologia. Platão e
ATistoteles foram t.alllbem sociologos. ]Y[as o que ha emfim

(ó) NITo ha exagero em dizer que ainda hoje a pal'emiologia ou
sciencia dos proverl ius é a mais alta expressão da soc'iologi(~; em
lI1ateria de e"X periencia da vida social, o espirito humano não poude ir
além dessas [onnnlf/.s, que encerram pOI' assim dizer a quinta-essencia
da obs~rvaçao quotidiana dein IlU01eras gerações, Fóra da pal'emias,
propriamellte àitas, póde-se aml'mar que toda as pl'Oposiçãe ~eraes,

que se referem á vida do Ilomens em ociedade, e que não pertenceUl
á ulOa sciencia ja organisada e reconhecida, são outras lantas t/teses
sociolog'icas; de moclo que, ainda acruatmente, os orgãos IlHtos, os
maiores representantes da sociologic~, são os jornali tas, o oradores
l)ublico , os tribunos populares. 'ão é preciso mais nada, para bem
caracterisar a pretentlida ciencia. Quando o jornalista diz, pOT exem­
pio: -« os povos têm o seu die,' Ú'I13, que faz os tUl'onos e as corôa
rolarem no pó-; ou o ol'a!lor e tribuno popular :-( a liberdade é como
o Cl1risto, morre, mas resu cita >l-onde acham elles todos esses prin­
cipio , todas essas proposições dogmatica ? Numa scienCla feila?
Não :-em uma sClencia sempre por fazer, e que cada um vai fazendo
a seu modo:-a sociologia,
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de realmente assentalIo, depois de tantos seculos de ob­
servação e ele estudo, no liue toca a uma verdadeira scien­
cia social? Cousa nenhuma

Os sociologos modernos não desconhecem esta ver­
<lade; porém bllscam enfraqueceI-a pela, consideração da.
impropriedade do methoclo, até hoje applicaclo á sociolo­
gia, que elles julg-am dever sujeitar-se aos mesmos pro­
cessos logicos elas sciencias naturaes, para tornar-se então
effectivamente capaz de resolver o seu problema.

Não deixam de ter razão os que assim accusam as
velhas tentativas sociologicas de vaguidão ;especulativa
e inanidade meta.physica; mas nem por isso é menos Cen­
suravel a illusão em qlle la.boram, quando pensam reme­
diar o antigo li' I com a simples mudança de methodo, A
questão principal não é de methodo, mj:LS de objecto. A
sociologia não tem um, que pos~a ser regularmente obser­
vado. 8e ella pretende alguma cousa séria, é sem duvid!:',
abranger no seu circulo de observação a totalidacle dos
phenomenos sociaes e descobrir as respectivas ltlis. E'
pelo metiOS o que diz Lilienfeld, um sociologo allemão:­
« Estado, egreja, sciencla, arte, vida communal, direito~
força, liberdade social, não são especulações, porém rea­
hdades, como a fõrma e o movimento dos corpos. A socio­
logia não póde .negar, nem deixar despercebidas' essas
realidades; ella deve procurar inquiril-as e explicaI-as. »

Mas isto será pos~ivel? Não nos paguemos de pala­
vras vans. O positivismo nos falia rle uma statica e de
uma dynwnica social, aquella comprehendendo as leis da
existencia, e esta as leis do desen vol vimento da socie­
(lade; porém a pergunta surge espontanea: - que so:?ie­
dade? A humana por certo.

Mas a phrase-socíedade hwnrtna - não passa de
ph1-ase, ou é simplesmente a somma lIos mil e quatrocen­
tos milhões de terricolas. No sentido juridico, moral, re·
ligioso, politico e até economico ou qommercial mesmo,
não tem valor nenhum.

Se, poré II, o objecto da sciencia não é a sociedade
em geral, mas esta ou aquella, geographica e historica­
mente determinada, não diminuem por isso as d~fficulda­

des de observação, e' accresce que t,eriamos tantas
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sociologias, quantos Eão os grupos Eociaes, que mo~tram

um caracter di tincto eum desenvolvimento mais oumenos
homogeneo,· ou sejam raças, ou povos, ou Estados,-o
que aliás não merece uma refutação.

A divisão das condições da vida social em staticas e
dynamicas é bellamente symetrica, e não deixa de ter o
seu fundo de verdade. Mas a sciencia não vive da syme­
tria, do architectonico das suas divisões; antes de tudo,
ella vive de factos. O saber que taes condições existem,
é um bom principio regulador; mas nada aproveita,
emquanto não f:e sabe quaes e quantas são ellas, como
se determinam o seu valor e a ~ua reciprot:a influencia.

Este con1Jecimento é impossivel.
Não obstante a improficuidade dos seus ef:forços, os

sociologos continnam a ga tal' pa.pel e tinta. Um in igne
d'entre elles,-o pllysiologista francez Gustave Le Bon,
não tem a minima duvida sobre as justas pretenções da
tal sciencia. o empenho de sustenta.J·as, elle apresenta
quatro hypotheses, unicas possiveis, de explicação dos
plJenomenos sociaes, e excluindo as tres primeiras, que
j nlga inacceitaveis, .6 deixa de pé a ultima, que é justa­
mente a sua these. Eil-as :_1°, um poder supelÍor, cha­
mado Deus ou providencia, dirige. a seu bel-prazer as
acções dos homens; 2°, os acontecimentos são o resultado
do acaso; 3°, os acontecimentos são a. cODsequencia das
vontades humanas; 4°, os acontecimentos representam
uma cadeia de necessidade, estreitamente ligada, e
trazem em si as causas de sua evolução fatal.

Dividida assim a questão em quatro pontos de vista,
appal'entemente irreductivei:5, nada mais facil do que
escolher um delles e tirar então por meio da logica as
cou. equencias desse pre~upposto. .

Mas o erro é evidente. A separação exclu iva dos
membros da divisão não tem assento nos facto ; é puro
trabalho especulativo,-um resultado de analyse, que
procede por abstracção. Concedendo-se ao espirito
scientifico, ao desabu.ado espirito do tempo, que Deus
.eja banido da historia, que .eja um ingrediente inutil
na mecanica social, nem por isso os outros tres factores
deixam de poder co-existir. A quem, pois, dissesse que
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a socie(latle se mantém pela combinação de uma triplice
ordem de phenomenos,-como provar o contrario?

E em quanto não se demonstrar que o acaso é de
todo uma palavra sem sentido, e que as vontades huma­
nas são forças naturaes, são simplesforças mot1'izes, como
o calor ou a electricidade, -o que vale a sociologia? Cer­
tamente nada.

A questão do acaso é mais séria, do que se suppõe.
Carlos Ernesto Baer o defiue ;-um acontecimento que
coincide com outro, sem achar-se preso a elle por nenhum
nexo cauzal. Lazarus Geiger diz que o acaso está entre·
tecido e indissoluvelmente ligado com tudo que se desen­
volve. Noiré é desta mesma opinião. E, bem ponderado,
é diftir.il não abraçaI-a.

Com effeito, a sociedade e a natureza apresentam
quotidianas coincidencias, cuja explicação não pôde ser
dada por nexos causaes. Como. porém, o espirito humano
sente a necessidade de ligar todo phenomeno a uma causa,
elle transporta muitas vezes esta lei do pensamento a.
dominios, onde ella não vigora, e dahi resulta uma por­
ção de coutrasensos, que ainda hoje perturbam a, marclJa
regular da indagação scientifica. A superstição e a crença
no milagre descendem, em grande parte, dessa conver ão
arbitraria do casual em causal.

E' bem sabido corno a logica do povo continúa a
amarrar á cauda dos cometas a peste, a guerra" e em
geral todas aS,calamidades, que por ventura depois del1es
appareçam na tel;ra. Quanto são, porém, infundadas
estas e outras ignaes crenças, basta a seguinte conside­
ração p:tra mostral-J. Supponhamos que uma estrella,­
e a hypothese não é gratuita,-que a estreila Alcyone.
por exemplo, de repente desapparecf'sse do céo; mas
tambem supponbaJnos que esse facto viesse immediata­
mente depoi de um grande acontecimento humano ;- a
destruição de um vasto imperio, a queda do papadl), ou
outro qualquer successo notavel. Proclamada a morte da
estrel1a pela extincção da sua luz, qual seria o crente
que não visse no desapparecimento do astro um indicio da
cholera divina, motivada ou causada pelo facto dado no
mundo?
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Entretanto é certo que, se isto por ventura aconte­
~esse no correr do auno vigente, a estrella em questão
nada tinha q].le vêr com as cousas que figurámos, pela
simples razão de já haver morrido ha secnlos. O ultimo
.alénto vital exhalado por ella teria sido em 1312, pois
.que a sua luz gasta não menos de !í73 annos para chegar
.até nos. Não baveria por tanto nenhuma relação de cau­
salidade, e a apparente successão immediata dos dous
phenomenos seria um mero acaso.

Como se vê, o CGcaso figura legitimamente na ordem
das ideias que·tem um contendo positivo. Não póde, pois,
ser de todo eliminado, para deixar imperar somente o
puro causalismo das forças naturaes.

Deus mesmo, o obscuro e incognoscivel Deus!.,.
lI1:erece elle com eifeito não ser levado em conta pelos ar­
.cbitectos do edificio sociologico? A parte que lhe com·
pete no mecanismo da sociedade, é tão nul1a, como a que
lhe cabe no mecanismo da natureza? Excluido Deus como
poder, como força creadom de phenomenos naturaes, é
facil tambem excluil-o como poder, como força motiva­
d01'a de pbenomen08 sociaes? Estas questões parecem ter
.algum valor.

Não é de certo em nome de Deus, que os planetas
gyram em torno do 801, e as phalenas em torno da. luz,
que vae queimaI-as; não é em nome de Deus, que o mar
se quehra na praia, ou os rios cahem dos montes, ou a
~huva estrag'a as searas, ou a peste mata os rebanhos.
:Mas é incontestavel que o homem, em nome de Deus,
podendo fazer muita cousa ruim, tambem faz muita cousa
bôa, Não é preciso ser devoto para affirmal-o; a since­
ridade scientifica obriga a reconbecel-o.

Se pois Deu pôde ser posto fôra do universo, como
força. real mediltta ou immediatamente efficaz, não póde
sêl-o da sociedade, como força ideial, que sob a fõrma
psychologica. do motivo concorre para um sem numero
.ue acções elevadas, como tambem para um sem numero
de acções indig'nas. Ainda que ideial, é sempre força,
aliás não susceptivel de explicação mecauica, e como tal
destinada a perturbar os calculas de qualquer sciencia,



que pretenda rp.dt~l'.il' r!'; movimentos da dynamica social
á exactidão elas formulas da dynamica celeste.

Em ultima analyse as quatro bypotheses de Le Bon
me parecem quatro pés, indispemaveis todos á marcha.
da sociedade. Se den tre elles algum se mostra manco e
pezado, é a tal cadeia de necessidades, pois até hoje, no
que toca ávida historica dos povos, não tem passado de
um conceito á prio?'i, donde a dialectica pode tirar boni­
tas consequencias theoricas, mas a pratica nada tem ban­
rido de serio e approveitavel,

v
o direilo é um IH'odlolclo da <:uHura humana, Con­

('eilo do direito

Dizer que o direito é um pl:'oducto da cultura bumana
importa negar que elle seja, como ensinala a finarla.
escola racionalista e ainda hoje sustentam os seus pos­
tbumos sectarios, uma entidade metapbysica, anterior e
superior ao homem,

A proposição do programm3 é menos uma these do
que uma antithese j ella oppõe á velha theoria, phantas­
tisca e palll,vrosa, do cbamftdo direito natural, a mOdel'lla
doutrina positiva do direito oriundo da fonte commum de
todas as conquistas e progressos da humanidade, em seu
cl esenvol vimento historico,

Faz-se porém preciso deixar logo estabelecido o que
se deve entender por cultu?'a, em que consiste o processo
cultufal.

Antes de tudo: - o conceito da cultura é mais
amplo que o da civilisação, Um povo civilisado não é
ainda ipso facto um povo culto. A civilisação S81 cara­
cterLa por traços, que representam mais o lado exterior
do que o lado intimo da cultura. Assim pinguem con­
testará, por pxemplo, aos russos, aos turcos mesmos, a
muitos ontros povos do globo, relativamente floresceutes,
o nome de civilisados. Elles têm mais ou menos orde·
nadas as suas relações jurídicas; possuem, pela mór parte,
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constituições e parlamentos; approyeitam-sl3 dos pro­
gressos da Rciencia, da technica e da industria moderna;
eus altos circulos sociaes fallam niverílas lingnas, lêm

obras estrangeiras, ve tem-se conforme a moda novissima
ele Paris, comem e bebem, segnndo tod!l.s as regras da
polidez. Porém' não são lJOVOS cultos.

Estas ultimas ideias, que nos parecem exactas, toma­
moI-as de emprestimo a Christiano Muff, um escriptor
allemão, ma allemão insuspeito para os espiritos devotos,
por ser 11m dos que trazem sempre no bocca o nome de
Deus" Já se vê que' o conceito da cultura é muito mais
largo e comprehensivo do qne se p6de á primeira vista
suppor. Sem uma transformação de dentro para fõra,
em uma substituição da selvageria do homem natwral

pela nobreza do homem social, não ha propriamente
cMltura.

Quando pois dizemos que o direito é um producto da
cultura humana, é no sentino de ser elle um effeito, entre
muitos outros, desse processo enorme de constante me­
lhoramento. e nobilitação na humanidade ; proce SO que
começou com o homem, que ba de acabar s6mente com elle,
e que aliás não se distingue do processo mesmo da his­
toria.

Determinemos melhor o conceito da cultura. O es­
tado originario das cousas, o estado em que ellas se acham
<tepois do seu nascimento. emquanto nma força estranha,
a força espiritual do homem, com li. sua intelligencia e a
ua vontade não influe sobre ellas, e não as modifica,

esse eRtado se designa pelo nome geral de natureza.
A exten,ão desta ideia é constituida por todos os

phenomenos do mundo, apreciados em si mesmos, con­
forme elles resultam das causas que os produzem, e o seu
caracteristico essencial é que a natu7'eZCt se desenvolve
segundo leis determinadas e forças que lhe são imma­
nentes ; não se afeiçôa de accordo com fins humanos.
Quando i to porém acontece, qnando o homem intelligente
e activo põe a mão em um objecto do mundo externo, para
adaptai-o a uma ideia superior, muda-se então o estado
desse objecto, e elle deixa de ser simples naturpza.
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E' assim que se costuma falia!' ele riquezas nat~t1"aes

e de prudnctos natw'oes, significando alguma cousa de
anterior e independente do trabalho humano (6). Mas o
terreno em que se lança a bôa semente, a planta que a
mão do jardineiro nobilita, o animal que o homem adestra
e submette a seu serviço, todos experimentam um cultivo
ou CUlt-lb1"a refreadora da indisciplina e selvageria natu­
ral. A culttwa é pois a antithese da natureza, no sentido
de que ella importa uma mudança do nat'ural, no intuito
de fazêl-o.bello e bom. Esta actividade nobilitante tem
sobretndo applicação ao homem. Desde o momento em
que elle põe em si me mo e nos outros, sciente e consci­
entemente, a sua mão aperfeiçoadora, cumeça elle tam­
bem a abolir o estado de natureza, e então apparecem os
primeiros rudimentos da vida cultural.

Vem aqui muito a proposito as seguintes palavras
de Julio Frobel: «A cultura em opposição á natureza é
o processo geral da vida, apreciado, não segundo a rela­
ção de causa e e{feito, mas segundo a de meio e fim. Elia é
o desenvolvimento vital, pensadu como alvo, e até onde
chegam os meios humanos, tratado tambem como alvo j­

é a vida mesma considerada no ponto de vista dafinali·
dade, como a natureza é a vida considerada no ponto de
vista da causalidade »

Ei~ ahi. No imm~nso mecanismo humano, o diTeito
figura tambem, por assim dizer, como uma das peças de
torcm' e ctgeita?', em proveito da sociedade, o homem da
natureza, bem ao contrario do que pensava Rousseau,
para quem tudo r,onsistia. " à ne pas gâte?' l' homme de la
natw'e, en l' appropriant á la societé ,

O direito é, pois, antes de tudo, uma disciplina so­
cial, isto é, uma disciplina que a sociedade impõe a si
mesma na pessoa dos seus membros, como meio de attingir

(6) Os fabulislas do dú'eito nat1~ral mal comprelJendem que fazem
delie um irmão dos {1"!wtos que se colhem nas selva, ou elo ouro e
l11'ata que 1e extraem das minas, ou até dos mariscos que se apanham
na praia I, ., Odú'eito natU1'al vem a ser, segundo elle-, o direito sem
mistura de realidade positiva, consider~do em sua pureza original;
uma especie de di1'eito em pó ou de direito em bCI/I'?'a, que vai sendo
pouco a pouco reduzido á obra.•• Não !la maior conlTasenso.



- 27-

o fim supremo, - e o direito só tem este, - da convi­
vencia harmonica de todos us associados. D'ahi vem o
dizer von Ihering que o fim ou O edvo é O Cl eador de todo o
direito. Nenhum intuito juridico, por mais elevado que
seja na escala evolucional, que não tenha um caracter
finalistico, ou um resto da fárma primitiva do interesse e
utilidade commum.

Este modo de conceber o direito como um resultlldo
da cultura humana, como uma espede de polit'ica daforça
que se restringe e modifica, em nome sámente da sua
propria vantagem j esta concepção do direito, não como
um presente divino, mas como um invento, um artefacto,
um producto do esforço do homem para dirigir o homem
mesmo,-esta concepção ainda conta presentemente deci­
didos adv"rsarios.

São aquelles que viciados por uma pessima educação
philosophica habituaram-se a ver no elú-eito e na força
duas cousas de origem inteiramente diversa, ou dous· po­
deres, como Arihman e Ormuzd. que disputam ent.re si o
primado sobre a terra j quanclo a verdade é que o pio
Ormuzd do direito e o fero Ahriman da força constituem
um mesmo ser j Ormuzd não é mais do que A rihman nobi­
Iitado. Disse-o tambem Rudolf von Ihering.

E é digno de ponderar-se: os sectarios de um di­
reito, filho elo céo, ou olmt da nattweza, os que não podem
comprehender que o homem tenha podido forjar a sua
propria cadêa, r.reanào regras de convi vencia social,­
estão no mesmo pé de simplicidade e lastimavel pobreza
de espirito, em que se acha o povo ignorante, q'uando
attribue a causas divinas muita cousa que a final se
verifica ser efi'eito de causas humanas.

Um exemplo basta para confirmaI-o. E' sabido como
ainda hoje, nas infimas camadas da rudeza popular, man­
tem-se a velha crença nas pedras do tTovão ou do corisco,
que se entranham pela terra sete bmças, e no fim de sete
annos voltam á superficie, onde é feliz quem as encontra,
porque tem nellas um talisman inestimavel.

Entretanto o progresso dos estudos prehistoricos já
chegou a estabelecer como verdade incontestavel que
essas pedras são instrumentos de que serviram-se os
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homens priwitivos. Ainl1a no começo do secuIo passado
(1734),quando Mahudel, na academia de Paris, attribuio­
lhes uma. tal procedencia, foi objecto de escarneo publico.
Mas de que se tratava então? .. Não era de dar uma ori­
gem humana aquillo que se suppunha, sem excepção dos
proprios sabios da epoca, fonnado nas nuvens e cahido
do céo? .. Que differença ha pois entre este e o actual
espectaculo em relação ao direito, que o rebanho dos dou­
tores ainda tem na conta de uma ordenação divina ? .. O
futuro responderá. Bem elltendido :-0 futuro para n6l",
visto como em outros paizes já o futuro é ;:resente.

Convençamo-nos por tanto: o direito é um instituto
humano; é um dos modos de vida social,-a vida pela
coacção, até onde não é possivel a vida pelo amor; o que
fez Savigny dizer que a necessidade e a existencia do
direito são uma consequencia da iil1perfeição do nosso es­
tado. O seu melhor conceito scientifico é o que ensina o
grande mestre de Gõttinge :-« o conjuncto de condições
existendaeR da sociedade coactivamente asseguraàas » .
Se ao epitheto existenciaes addicionarmos- evolucionaes,
-pois 'lUe a sociedade não quer s6mente existú', mas
tambem desenvolver.se,-ahi temos a mais perfeita con­
cepção do direito.

VI
o direito como ideia e sentiJ:nento: psychoLog:ia do

, direito. O diL>eito C0010 fOl>ça: phYl;iioLogia c
mOJ.>phologia do direito.

Ha muito que se costuma dividir o direito em obje­
ctivo e snbjectivo : mas nunca se reflecti o bastante sobre o
valor de cada um destes membros da divisão.

Designa-se por direito objectivo oconjuncto de regras
ou de principos, estabelecidos e manejados pelo Estado,
que tem por fim a ordem legal da vida; e por direito
s'ttbjectivo o cunho da regra abstracta, constituindo uma
autorisação concreta da pessoa.

São exactas éstas definições. Mas dado até de
barato que se definam de outra maneira aqueDas duas
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faces do direito, aquelles dous unico m0dos de compre­
ltende-lo e aprecia-lo,- o que fica fóra de duvida é qne
o direito subjectivo indica sempre alguma consa de pessoal,
de caracteristico e inhel'en te á personalidade humana.

E quando bem se aLtenc1e que otermo- su~jectivo­

foi tomado de emprestimo á technologia philosophica,
onde elle tem um sentido determinado, significando tudo
que pertence ao mundo interior, ao mundo da consciencia,
- facilmeute se chega a perguntar, se tal sMbjectivida.de
não vai até aos dominios da psychologia propriamente
dita; se além da facultas agendi ou do «cunho da regra
abstracta, que constitue uma autorisação concreta da
pessoa»-o llireito não é ainda objecto de observação
interna, uma fõrma ou um dado psychologico, emocional
e mental, que abrange muito mais do que UUla simples
faculdade de agir,

Tal foi e tal é o pensameuto do programma. Assim
como se falla de uma psychologia da musica, de uma
psycltologia da ?-eligião, e até mesmo de uma psychologia
do amor, no sentido de estabelecer o que se passa no e pi­
rito a proposito ele amor, de religião ou de musica,-assim
tambem pMe se fallar, e com igual significação, de uma
psychologia do direito (7)

Ainda boje se diz dos anUgos romanos, que elles
tinham em alto gráo o senso J1widico da mesma fõrma .que
se attribnie aos italianos o senso musical, o senso artis­
tico, ao:s judeos o se.nso ?-eligioso, etc, O que é verdade a
respeito dos povos ainda mais se accentua a respeito
dos individuos ,

O senso juridico individual é um facto psychologico,
de observação quotidiaua. Elle se manifesta de dons

(7) Não vão por ventura suppor que fazemos o dil'eitel Irmão da
musica, E' uma imples comparação de que nos servimos para escla­
recer o nosso pen all1ento, Entretanto pel'mila-&e-nos observar que
não deixaria de er um problema Ilistorico UllLÍtissimo importante a
indagaçà'l das cau a, pejas qllaes o povo do C01'jnbS j~b1'is, o povo
d'onue salJiJ'am os POID[lonios e os PauJos, passou á el' o !Jova dos
Palestrinas, do Latlls, (los Chernbinis e outros. Mas repetimos que não
Ilueremos igualar o direito á musICa ou religião, Os iiI listres votunta­
?'ios da ignorlt11.cia, que riem-se de tudo, que elJes nào compl'eben­
rlem,-não espel'dicem o seu desdem; reflictam ulil pouco e verào que
a oousa é milito simples, .
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modos :-pelo sentimento do proprio, e pelo sentimento
do direito alheio. O primeiro é uma das bases do caracter;
o segundo uma das fontes da virtude. Ser justo não é
mais do que sentir o direito dos ontros e proceder de
accordo com um tal sentimento, Mas este .entimento,
que aliás pôde elevar-se até á paixão e o enthusiasmo, não
existe insolado, Verdadeira ou falsa, clara ou obscura,
-ha sempre uma ideia qne o acompanha,

Já se vê que não se innova cousa alguma em tratar
da psycholog'ia do elir'eito, como nada haveria de novo em
tratar, por exemplo, da psychologia ela a1·te. O direito uão
é sô uma cousa qttC se conhece,-é tambem um cousa
que se sente.

Mas estes dous momentos psychologicos não exgo·
tam o seu conteúdo; não basta apprehende-Io como ideia
e sentimento nos limites da vida interior ;-0 que importa
sobretudo é encara-lo como funcção, como a.ctividade,
como força. E' o que dá lugar á uma physiologia e a
uma 1n01"Phologia do direito.

São expressões estas capazes de provocar seria estra­
nheza. Oomo se comprehende tal plJysiologia e mor­
phologia juridica ? A pergunta é uatural, e a resposta

'ainda mais. Oomprometto-me a daI-a completa, exigindo
apenas um pouco de attenção,

E' geralmente sabido que a palavra phYl;iologia
'empre foi applicada com a significação de sciencia que
se occupa das funcções vitaes, assim como a palavra
morphologia, que é de data mais recente, emprega.-se
no sentido de sciencia das fôrmas organica. E qual­
quer que seja a extensão que se dê a uma e
outra, o fundo permanece o mesmo. A physiologia pre­
suppõe a mOl'phologia, como a funcção presuppõe o
orgão.

Isto é incontestave1. Pois bem; vejamos agora o que
sae dahi.

Não é de hoje, mas ha muito tempo que as phrases
orgemisagão social, m-gemisaçao politica, orgemisação judio
cia1'ia, e outras semelhantes existem até na linguagem do
vulgo. Todo mundo está de accordo sobre o sentido que
se lhes attribue. Não são metaphoras vans. Se ellas
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querem dizer alguma couza, é exactamente que a socie·
dade, o Estado, a justiça se nos affiguram como seres,
como todos organicos, analogos aos demais organismos da
nature.za.

E essa analogia foi sempre reconhecida pelas me·
lhores cabeças pensantes, Além de Plat.ão e Aristoteles,
que são ricos de p~rallelos a tal respeito, basta lembrar­
na antiguidade romana, Menenio Agrippa, que por occa­
sião da celeb7'e ser.essio i11, montem sacrum,fez o povo voltar
ao cumprimento dos seu, deveres por meio da frisante
compara.ção das diversas eamadas e classes sociaes
com os diversos orgãos e apparelhos do corpo hu­
mano.

Ora, onde quer que haja uma juncção, onde quer
qne se falle deJuncção, ahi ha uma physiologia; mas no
grande org'anismo da sociedade as funcções precipuas,
essencialmente vitaes, são as funcções juridicas; a vis 01'­

ganisat1-ix do Estado é justamente o direito. Como pois
não compiebender que o direito tenha uma pbysiologia,
quando se comprehende que elle tenba as suas funcçôes?
]i; se a toda pbysiologia corresponde uma morpbologia,
como a torJo jwzccionalis?l1o corresponde um organi.~mo,

por que achar inconcebivel uma morpbologia do direito?
E' muita opiniaticidade, (8)

A psychologia, a pllysiologia e a morpllologia do
direito mantêm entre si uma certa relaçáo bierarchica,
de modo que a primeira não existe sem a segunda, e esta
não existe sem a ultima. Mas a reciproca não é verda­
deira, E' possivel a existencia do orgão juridico, sepa­
rado da respecti.va funcção, como tambem a exi tencia da
fUl1Cção independente da ideia e sentimento elo direito.

As cOUSas em geral, emquanto appropriadas e acom­
modadas ás necessidades do homem, são outro tantos
orgãos, por meio dos quaes e1le funcciona. Até o seu cão e
o seu caval10 são projecções da sua aetividade, são orgãos

(8\ Para maior claresa, lembramo ainda as expre õe corriqueiras
- orgão da jlb. liça plbblica, (lbllCcioTlm'io publico, {7l71cção publica.
Os esriiritos desprevenidos acharão nellas mais nm argumento em ravor
d no sas ideia.
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elo seu direito. A abellla da minha colmêa, que não tra­
balha para. si, mas para mim, é uma irradiação jurídica
da minha personalidade. Isto é apparentemente estranho,
mas no fundo verdadeiro,

A criança no berço, o proprio feto no seio maternal,
já não é s6mente um orgão, porém um funccionario do
direito, ainda que a sua unica actividade, asna unica
funcção juridica, seja a de viveT. Entretanto faltam-ll1e
os momentos psycl1ologicos, mental e emocional j ausencia
esta que é a base pbilo.opbica da necessidade. reconhe­
cida por t.odas as nações cultas, da representação tutelar
dos menores e desasizados. (9)

Nada mais simples. Desde o martello do operario,
mais aba\xo ainda, desde o machado do pobre camponio
até ao pincelou o cinzel do grande artista, estende-se a
rica variedade do apparell10 morpbologíco do direito, como
funcção da vidi:~ nacional. A propl'ia penua do escriptor
é um in::itrumento juridico, é um orgão de igual funcção.
A terra mesma, com todo o seu armazem de forças, faz
parte eles e apparelbo.

Ra porém a ponderar uma circumstancia notave1. A
ordem natural do valor e importancia das consas,que servem
de meios á actividade humana, não é a mesma que a ordem
jurídica. Assim, a natureza estabele~e a serie das cousas
,:m,moveis, moveis e semoventes, -l:)am empre!?:armos a
expre~são consagrada, pouco mais ou menos como: 1. 2.3 ;
mas o direito a estabelece, em sentido inverso Gomo:
3. 2. 1.-E' certo o que disse Borne que, s6 pelo facto
de viver. um boi fi melhor do que o m:tis rico brilhante;

(9) Estas ideias terào mai largo de elll'oll'imento no programma
n. UI, onde se traia elo dil't)ilo como 1M/to f1mcção da vida nacional.
O leitor intelligente não preciza de maiores detalhe pal'a compl'e­
heuclel' a justeza da expres ães do prograll1ma. o emtanlo importa
ol)sel'l'ar que podiamo. ir muito adiante, e, além de uma pby iologia
() mOI'phoJogia, admittir até UUla 'I1lecanica do dú'eito. Isto seria. de
causal' espanto; lUas J1Ó~ perguntal'jamos apenas: que é uma força
ou uma gllilbotína ? Um insll'umentojtLl'idico, - ninguem contestàl-o­
ha; porém de que natureza? Aresposta é decisiva. (Vê b III o IeiLo l'
que o mallogrado autur deste e.tudos pretendia Lel'aL-os muito adiante.
Pretendia desenvolver todas as lheses de seu [lrogramllla, que vae
publicldo no Appendice.)
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porém em face do direito, como orgão de fllncçã.o econo­
mica ou de trabalho, que é tambem funcção jurídica, o
brilhante vale mais do que o boi.

Adiante voltaremos a este assumpto, que nos parece
'mais fecundo do que talvez se upponha,

VII
Scicncia do dil'cito: definição c divisão

Uma vez concebido o direito como o complexo de
principios reguladores da vida social, estabelecidos e
manejados pelo Estado, importa averiguar o que é e em
que consiste a respectiva sciencia.

A vida do direito no seio da humanidade, diz Pessina,
requer duas grandes condições pa,ra o seu aperfeiçoa­
mento, isto é~ a arte e a sciencia. Chronologicamente a
arte antecede a sciencia, porém vae melhorando com o
surgir e progredir da sciencia. mesma, assim como na
vida economica do genero humano, a arte transformadora
da natureza precedeu o conhecimento scientifico dos
phenomenos natllraes, para depois aproveitar-se das vic­
torias alcançadas com o surgir e progredir de uma sciencia
da natureza.

Quando o progl'amma falia de uma sciencia do direito,
nem é no sentido das vaga especulações, decoradas com
o nome de phiJosophia, nem no sentido de um pequeno
numero de ideias geraes, que alimentam e dirigem os
jurístas praticos. A sciencia do direito, a que o pro­
gramma se refere, tem o cunho dos novos tempos;
não consiste em saber de c6r meia dllzia de titnlos do
C01jJUS juris, e tam ponco em repetir algnns capitulos de
Abrens, ou qualquer ontro illustre fanfa.rrão da metaphy­
sica juridica.

A sciencia do direito é uma sciencia de seres vivos;
ella entra por conseguinte na categoria da physiophylia,
ou phylogenia das funcções vitaes. O methodo que lhe
assenta é justamente o methodo lJhylogenetico, do qual diz

3 E. D.
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Eduard Strasbnrger ser o unico de valor e importancüt
para o estudo dos org'anismos viventes. (8)

Quando Alexandre de Humboldt define a vida - wnct
equação de condições, - a definição é verdadeira, não só
quanto á vida dos individuos, mas tambem quanto á dos
povos. Ora entre as condições, cuja equação fórma a
vida destes llltimos, o dire~to oceupa um lugar distincto,
pois elle é o conjuncto organico degsas mesmas condições,
emquanto. dependentes da actividade voluntaria e como
taes asseguradas por meio da coacçãu. A sciencia do
direito vem a ser portanto o estudo methodico e syste­
matizado de quaes sejam essas fórmas condicionaes, de
cujo preenchimento, ao lado de outrãs, depende a ordem
social ou o estado normal da vida publica.
. Mas assim considerada, a sciencia do direito assume

feição historica e evolutiva, apresentando por conseguinte
dous unicos lados de observação e pesqniza. São os dous
pontos de vista da phylogenia e da ontogenia, conforme
se estuda a evolução do mesmo direito na humanidade em
geral, ou nesta ou naquella individualidade humana,
smg'ular ou collectiva. (9)

Assim como existe, segundo Haeckel, uma ontoge­
nict glotticct, pelo que toca ao desenvolvimento linguistico
do menino, e uma phy/ogenict glottica, relativamente ao
mesmo desenvolvimento dado no genero humano,-assim
tambem se póde fallar de uma ontogenia e de uma phylo­
genia iuriclica. Se é certo que a humanidade em seu
começo tinha tão pouco o uzo da linguagem, como ainda
hoie a creança o· tem, - não deve haver duvida que, no
dominio juridico, a ontogenia tambem seja uma repetição

(8) Se o leitol' enlende, tanto mell10r para si; caso porém não'
entenda, não é culpa no a. Tall'ez nos perguntem:. quem é e se
lml10r Eduard Stl'asburger? 6 1l0demos rI' ponder que não é lente

da nossa faculdade, nem candid'lto ft deputação. geral; mas é protes 01'
univcTsiLario de Jel1&, e o c cripto (lel1e, ao qual nos reportamos, in­
titula-se: Uebe1' die Bedentmlg phylogenelischel',ltletltode {IÍ'I dia
Errorsch~/ng lebender WeSeit.

(9) Con uILe-se as obras de Haeclcel, principalmente a Historia .da
cI'eação e os- A.lvos e caminhos da historia evol~/cional. Abi melhor
c mprebellder-se-ba o profundo entido das ominosas expressões­
on togenicl e phy logenirl.
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da phylogenia. A humanidade em seu principio não sen­
tia nem sabia o que é direito, como não o sabe nem sente
o menino dos D"OSSOS dias, (LO)

Enttetan to não convém parar ahi. A sciencia do
direito lIôde ainda ~er considerada sob outro ponto de
vista. Como sciencia que indaga as relações dos homens
entre si, ena se divide em varias partes, segundo as dif­
ferentes fôrmas sociaes, dentro das quaes a acção do
homem se desenvolve.

Assim costuma-se mencionar um direi to interno e
outro externo, conforme se trata das relações do E tado
com a humanidade, -o que até hoje não passa de mera as­
piração, -ou daj> relações do Estado com os individuos e
com as sociedades dentro delle organizadas.

O direito interno' se ramifica em privado e publico.
Este por sua vez, quanrl0 limitado ao modo de organiza­
ção politica, fôrma o direito con titucional ; e applicado á
indagação das leis de coexistencia das. communas e das
provincias com o Estado, dá origem ao direito admini·
strativo. Tratando-se porém da segurança publica e das
mais ef:ficazes garantias da sociedade vê-se nascer o
direito e o processo criminal.

E' por uma analoga differençiação que brotam do
lUr.smo tronco o direito commercial e o direito ecclesias­
tico. Mas releva aclvertir que todas estas divisões não
alteram a natureza do direito, que pelo lado formal

(O) o. dou lares qlle prelendem felicitar a mocidade urazileira
com a conservação dos cacaréo de direitos nutlb1'ues, cti1'eilo' innalo I

origina1'ios, elc., têm um exacto pre entimenlo da propria derrota,
quando se in urgem contra esta e outras appLicaçõe de dado nalura­
lislicos á espl1em juridica. pai ellas põem bem paten le a ·i nanidade
da velhas doulrinas. E é digno de nota que ainda 110je l1a quem falle
com todo seria d um diTCilo pritt1igenio, em reflectir que e la ultima
expres ão foi lomada de elnpreslimo á hisloria natural, em cUJa te­
chnologia latina é que e encontra a plirase ele]Jhus J}1'i711igenius. Mas
quão di tanle o sentido de uma do da oulra expressão! Aqui signifi­
cando um dos maiores (osseis, um quadrnpede da epocha diluI'ial,
cuja e p cie de appar ceu; alli porém querendo ignificar um primeiro
direitn, UII1 dil'e,to gerador de todos o,; direilos humanos, o direito da
liberdade, desla me ma liberdade, que aliás ainda não é de lodo nas­
cida/ e que na genealogia dos direitos, se"unclo prometle a l1i toria,
ha oe ser o ultimo nato. Que disparate dos lae senhore I
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permanece sempre o mesmo, ainda que varie pelo lado
mate1'ial. O direito é um todo organico; as dilferentes
divisões a que elle se presta, não desmancham a harmonia
do systema. São resultados da analyse, que entretanto
ainda esperam a synthese ulterior.

VIII

Como se deve compl'ehendel' a theoria de um dh'eit,o
natural, que não é a Jncsma co~sa que Ulna lei
naLlu'al do direito.

A ideia capital do programma está na combinação
das duas seguintes proposições: - não existe um direito
natural; mas ba uma lei natural do direito.

Isto é tão simples, como se alguem dissesse: não
existe uma linguagem natural; .mas existe uma lei na­
tlU'al da linguagem; não ha uma industria natural, ma.
ha uma lei natural da industria; não ha uma arte natural,
mas ha uma lei natural da arte. Cousas todas estas que
qualquer espirito intelligente comprehende sem esforço,
no sentido de que, perante a natureza não ha lingua nem
grammatica, não ha semitico nem indo-ge1'manico; o ho­
mem não falIa nem falIou ainda língua a.lguma,não exerce
industria, nem cultiva arte de qualquer especie que a
natúreza lhe houvesse ensinado. Tudo é producto delle
mesmo, do seu trabalho, da sua actividade.

Entretanto a observação historica e ethnologica at­
testa o seguinte facto :-todos os POVOR que atravessaram
os primeiros,' os mais rudes estadios do desenvolvimento
humano, têm o uso da linguagem; todos procuram meios
de satisfazer ás suas necessidades, o que dá na cimento a
uma industria ; todos emfim são artifices-das armas com
que caçam e pelejam, dos vasos em que cumem e bebem,
dos aprestos com que se adornam, e até dos tumulos em
que descançam.

Particularmente a ce1'amica, a arte do oleiro, offerece
neste ponto um precioso ensinamento. Encontram-se
vasos por toda parte: - nos miseros tapumes que
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construem os indígenas da Australia, para os protegerem
contra os ventos d(} mar, assim como nas choça' dos Cafres
e Betjuanos, e nos wi,qu'ctms dos selvagem; da America do
Norte. Encontram-se vasos nas habitações dos primeiros
incolas da Grecia, da Italia e da AUemanha, bem como
nas dos antigos americanos e nas dos a~iatas, (ll) -En­
contram-se vasos por toda a parte: sobre a mesa dos
sabias, na toilete das damas, nas choupanas, nos templos,
nos palacíos, em todas as phases da cultura, desde a bilha
de' Rebecca até o lindo frasquinho de crystal, ou o
ovoide de prata, que entorna pingos de es~encia no seio
da moça hodierna .

Como se vê, são phenomenos repetidos, que, submet­
tendo-se ao processo logico da inducção, levam o obser­
vador a unificaI-os sob o conceito de uma lei, tão natural,
como são todas as outras que se concebem, para explicar
a constante Tepetição de factos do mundo physico.

Assim pode-se fallar de uma lei natural da indttst?-ia,
on de uma lei natural do fab1-ico de vasos, ou de uma lei
Ilatural do 1/.S0 do fogo, tendo sómente em vista a gene­
ralidade do phenomeno, em os primeiros momentos da
evolução cUltural e nos mais separados pontos de habita­
ção da família humana; do mesmo modo que se falla de
uma lei natlll'al da queda dos corpos, ou do nivellamento
das aguas.

:Mas nunca veio ao espirita de ninguem a sing'ular
ideia de uma industria, de uma ceramica, de uma arte
natttral, no s'entido de um complexo de preceitos, impos­
tos pela razão, para regularem as acções do homem, no
modo de ex.ercer o seu trabalho, ou de fabricar' os seus
vasos, ou de construir os seus artefactos. Seria esta
uma ideia suplnamente ridicula.

E' isto mesmo, porém, o que se dá com relação ao
direito. Como phenomeno geral, que e encontra em todas
as posições da humanidade, desde as mais infima até á
mais elevadas, em forma de regras de conducta e convi­
vencia soci,al, o direito assume realmente o caracter de

(11) r.llstav Klcl1Jm- TI eslerll/(tnn's Monalshe{le- VI-259,
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uma lei. Mas esta lei, que se pôde tambem qualificar de
natuml, não é diversa das outras mencionadas.

Se o direito é um systema de 1'eg1'as, não o é menos
qualquer mister, qualquer arte, ou qualquer industria
humana. Se as regras do direito são descobertas pela razão,
não deixam de ser tambem oriundas da mesma fonte as
normas dirigentes da actividade do homem em outro
qualquer dominio.

A razão que entra na formação de um codigo de
leis, ainda que seja perfeito e acabado como o C01"PUS
juris, é a mesma, exactamente a mesma, que assiste ao
delineamento de um edificio, ou á confecção de um par de
sapatfJs. (12) Dizer portanto qne o direito é up: con­
juncto de regras, descobertas pela- razão, importa sim­
plesmente uma tolice, visto qne se dá como caracterís­
tico exclusivo das normas de direito o que aliás é commum
á totalidade das regras da vida social.

Assim, - para limitar-nos a poucos exemplos:-a
civilidade tem regras; quem as descobrio? A dança tem
regras,-qnem as descobrio ? Não ha arte que não as
tenha,-quem as descobrio? Ninguem ousará negar a
presença da razão em todas ellas; mas tambem ninguem
ousará aftirmar que haja um couceito á priori da civili­
dade, nem um conceito á p1'iori da dança, ou de outra
qnalquer arte. De onde vem, pois, o ap1'iorismo do di­
reito? _

A pergunta é séria. Uma razão que, por si só, sem
o auxilio da observação, sem dados experimentaes, é
incapaz de conceber a mais simples regra technica, é
incapaz de elevar-se á concepção, por exemplo, de uma
norma geral de fabricar bons vinhos, ou de preparar bons
acepipes, - como pôde tal razão ter capacidade ba ­
tante para tirar de si mesma, unicamente de si, todos os
principios da vidajuridica?

(12) Reflictam, e verão que a verdade é esta, A razão é tão neces-
aria fiara escrever-se, por exemplo, um compendio de di1'eito natw'al,

como é necessal'ia para fazer-se, por exemplo, um pa1' de botas, ou lun
P(L1' de tamancos, A prova é qul'l, se os chamados anilllaes irracio­
naes não têm compendios de dl.1'eito '7lal1~1'(tl, talOb m não lêm tamall1­
cos 11 em /Jotas,
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Os teimosos theoristas de um dÚ'eito nat'l.~ml são
figuras anachronicas, estão fóra de seu tempo. (13) Se
elles possuissem ideias mais claras sobre a historia do
tal cli1"{3ito; não se arroja.riam a tê"lo, ainda hoje, na conta
de uma lei suprema, preexistente á humanidade e ao
planeta que ella habita.

Como tudo que é produzido pela phantazia dos povos,
.ou pela razão mal educada dos espiritosdirectores de uma
epoca determinada; como a Alma, como Deus, como o
Diabo mesmo, do qualjá hou ve em nossos dias quem se
aventmasse a escrever a c7wonica, (14) o cli1'eitonatuml
tambem tem a sua historia. Não é aqui lugar proprio para
apreciar o processo da formação des e conceito, desde o
seu primeiro momento na antiga philosophia grega; mas
podemos estudai-o entre os romano., cujo alto senso juri­
dico é uma garantia em favor dos resultados da nossa
apreciação.

Antes de tudo, é um facto incontestavel que a ideia
de um direito natural foi inteiramente estranha aos ro­
manos, durante muitos seculos. Como todas as nações da
antiguidade, Roma partio, em seu desenvolvimento poli­
tico, do principio da exclusividade naciunal, em todas as
relações ociaes.

Mas pouco a pouco, e á medida que o povo romano
foi se pondo em contacto com outros povos, abrio-se. ca­
minho á uma nova intuição opposta áquellas tendencias
de exclusivismo nacional, e como resultado dessa intuição
appareceu, na esphera juridico-privada, o conceito do
jus gentiwn.

O ·velho direito romano, o orgulhoso ;'us civile roma­
nornm, era uma especie de muralha inaecessivel ao es­
trangeiro. Mudaram-se, porém, os tempos, as condições
de exi tencia do grande povo, e fez-se então preéiso dar

(111) Vale a pena fazer aqui a seguinte observação. O Jeitor note
bem :-ao profundo conhecedor do direito civil, dá-se o nome de civi­
lista; ao do direito criminal, o nome de criminatista; ao do dil'eilo
publico, o depllbticista; ao do commercial, o de cOI1l1l!ercialista, etc.
etc.; que nome dá-se, porém, ao abio do dú'eito natural? A nos a
lingua não o conhece. Isto é significativo.

(14) Por exemplo: Die Na/ll1"geschichte des Te1I{els-von Dr,
Karscll.
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entrada a novos elementos de vida. A ideia do jtGS gen­
tiwn foi o primeiro passo para uma desnacionalisação do
direito,. A exigencia fundamental do jus civ'Íle fazia de­
pender da civitas Tomana a participação de suas dispo-
ições. Era uma base muito estreita, que só podia

aguentar o edificio politico ele um povo guerréiro e cou­
quistador.

Mas es a base alargou-se, e em vez da civitas, o
senso prati(jo de Roma lançou mão do principio da libertas
como fnndamento da sua nova vida juridica. Já não era
preciso ser cidadão romano, - bastava ser homem livre,
para gozar das franquias e proventos do direito.

Não ficou, porém, abi. A cultura romana, tornando­
se cultura greco-Iatina, pela invasão e influencia do hel­
hmismo, cuja mais alta expressão foi a pbilosopbia, re­
cebeu em seu seio um grande numero de ideias então
correntes sobre a velba trilogia:- Deus, o bomem e a
natureza. Este ultimo eonceito, principalmente, mostrou­
se de uma elasticidade admiravel, A pbilosopbia de Ci­
cero lbe deu feições diversas. Não 6 a natum, mas tam­
bem a lex natune, a lex natunGl-is, a ratio nattt7'alis, a
1'atio natlwce, representam 110S seus escriptos um impor­
tante papel.

Na.s obras dos jl11'i tas posteriores e tas phnGses as·
urniram proporções assustadoras. Na falta de outro fun­

damento, a nattwa, era o ultimo refugio de qualquer ex,
plicação philosophica, Não deixa até de produzir actual­
mente uma certa impressão comica o serio inalteravel­
com que grandes jurisconsultos faziam as despezas de
suas demonstrações, só á custa de uma cbamada ratio
natumlis, (15)

Nada mais simples, portanto, do que a marcba evo­
lucionaria do direito, mediante o influxo da pbilosophia,

. (liJ) Basta lemurar os seguinte toxtos:- .. .nat1L7alis l'atio efficiL
(Dlg. 41, l-L. 7. 70; natrwatis ?'atio permiLlil (Dig. 8, 2-1. 8); 7latU­
l'ali r-atione comJll1.1bnis est (Dig. 9, 2-L. 4); llat7l1'nli I'aGione perU
nel (Dig. 13,6-L. 18, § 2); natrwalis l'atio suadel. (Dig. 3, 5-1, 39);
l1al'ali mtione inutilis est. (Dig. 4.1, 7. L. l§ 9)- ... e assim illnu­
meros outros.
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dar ainda um passo adiaute e con truir ruais amplas dou­
trinas, tomando por base o conceito da natU?'a hC'minis,
de onde orig:inou-se o jus natumle, uão sómente applica­
vel aos homens livrbs, mas aos homens em geral.

Era a ultima fórma da intuição juridica do povo rei.
Era um direito novo, sem duvida,-mas tambem um' di­
Teito' de escravos. E por uma dessas notavei coinciden­
cias da historia, esse di?"eito dos pob?'es, dos miseros de
todo genero, apparecia ao mesmo tempo que começava á
ganhar terreno a religião dos desvalidos. (16)

Tudo isto, porém, foi resultado do e pirito particular
de uma epoca. A clesnacionalisação do direito, começada
com a ideia do jus gentiwn e concluida com a do j~GS na­
tlwale, foi apenas apparente, A gmnde natlwalisação de
Caracalla, ou concessão da civitas a todos os habitantes
do imperio, fez que os dominios deste coincidissem com

, os do mundo culto de então. A humanidade formava, se­
gundo a phra e de Prudencio, ex alternis gentibus ~ma

p?·opago. O direito romano era direito humano, Os princi­
pios do jus natw"ale, como um direito, qnod natumlis
?'atio intm' omnes homines constitzGit, tiveram um valor
pratico. A grandeza e unidade do imperio suscitaram a
ideia de uma societas lmmana, a qual se applicassem
esses mesmos principios.

A illusão era desculpavel. O que, porém, não me
rece deseulpa é a cegueira de certos e piritos que, virando
as costas á historia e desprezando o seu testemunho, in­
istem na antiga e erronea doutrina de um di?'eito natu?"al.

Com effeito, na epocha de Darwin, ainda haver quem
tome ao serio a concepção metaphysica de um di?'eito ab­
sot'uto, independente do homem j ainda haver quem tome

(ltil noluva <Lllul dar conta de UII1 fa lo pouco nolado. O Irimeiro
prote lo conlra a de oalul'alidade na escravidão não parlio le philo-
opbo . nem de fundadores de religiões, porém de Jurista. Foram de

certo o .juriconsultos rumanos que, ao feixal'elll o período do seu
maior esplendor, deralll áquclla desnall1l'alidade um fundamellto tbeo­
rico, estabelecendo como principio [ue, segundo ojlls nal1H'ale, todos
os homens sào livres e iguaes;pclo fIuea escravidão conlr,l o direito.
Principio esle actll:l.lmenle esteril, ma naquelles lempos fecundo e
admirave!.
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ao serio os chamados et.ernos principios do justo, do mo­
ml, do bom, do bello, outros muitos adjectivos lrnbstanti­
vados, que faúam as despezaH da sciencia dos nossos avós,
- é realmente um espectaculo lastimave!.

Nós temos a infelicidade de assistir a esse especta­
culo. A despeito de todos os reclamos do espirito philo­
sophico moderno, os homens da justiça absoluta e dos di·
reitos innatos ainda ousam erguer a voz em defesa das
suas theorias. E ninguem ha que os convença da caduci­
dade d'ellas. E' tarefa que só ao temllo incumbe -des­
empenhar.

Nem nós outros que os combatemos, aspiramos a
tal gloria j assim como não queremos, - dig'amol-o fran­
camente) - não queremos que se nos tenha em conta de
innovadores. A negação de um direito natural é coéva
da these que primeiro o affirmou. Seria um phenomeno
historico bem singular que, havendo em todos' os tempos
cabeças desabusadas protestado contra as aberrações da
especulação philosophica, sómente a ôca theoria do di­
reito natural nunca. tivesse encontrado barreira. Esse
phenomeno não se deu.

Já na Grecia, e entre outros Arche1çm, um joven
contemporaneo de Heráclito, havia contestado a proceden­
cia divina das leis humanas. Particularmente Carneades,
o sceptico de genio, negou a existencia de um direito
natural, e reconheceu sómente como direito o direito po­
sitivo. Jus civile est aliquod, natumle nullwn. Este seu
principio corresponde exactamente á intuição dos nossos
dias. (17)

(Jí) o estudo superficial e quasi nullo, que e costuma fazer da
philosupbia grega não dá umaideja exacta do importante papel bisLo­
rico do scepticismo. Entretanto os scepticos eram todos esplritos su­
periores, os quaes rompendo com ~s tradiÇÕes recebidas declaravam
guerra de morte às ve1'dodes convencionaes do seu tempo. E a prova
do quanto elles valiam, é que apropria pililo ophia de SOCl'ates, pro­
pondo-se combater o sceptlCi mo dos sopbistas, acabou por destrUIr ~s

h.ases da vell]~ intuição philosopbica, de um modo ai.nda mais deci­
SIVO, do que-flzeram-no os sophlsta mesmos, Os sceptIcos eram ante'
de tudo homens sinceros, que não acreclitav~.m nas frivolidades en­
tão ensinadas, e tinham a coragem de declarai-o. Cal'lleades foi um
de ses,
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Mas a questão não está em saber se já houve na an­
tiguidade quem contradissesse a doutrina de um direito
estabelecido pela natureza. O que deve hoje .ser tomado
em consideração, é o modo de demonstrar a invalidade
dessa mesma doutrina, são os novos argumentos deduzi­
dos contra ella; e isto basta 'para legitimar as pretenções
da theoria hoc1ierna. (18)

-

(18) Finda arrui o manuscriplo. (Nota de S. \1.)
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fi

Prolegomenos ao Estudo do Direito Criminal.

I

Da evolução do direito Cll1 g'el>al e das leis penacs
C0ll10 instituições !'ociaes; di"\'isões e tIefinições ;
relações tio dil'eilo cl"inlinal, incluido o l1.1.ilitar
COll1 o1.l11'as scicl1.cias.

Qualquer que seja a escola, em que se filie, nenhum
pensador da actualidade acredita seriamente na origem
divina do direito. Nem essa crença se faz precisa, como
manifestação ue sentimento religioso.

O espirito scientifico moderno tem um principio re·
g'ulador. Este priucipio é a ideia do desenvolvimento,
concebido como lei, que domina todos os pltenomenos si­
dericos e teliuricos: seres de toda especie, anorganos e
organicos, raças, povos, Estados e individuos.

E' em virtude dessa mesma lei que o direito, com to­
das as suas apparencias de cOllstancia e immobilidade,
tambem se acha, como tudo mais, n'um perpetuo fleri,
sujeito a um processo de transformação perpetua.

A fixidacle do direito, quer como ideia, quer como
sentimento, é uma verdade temporaria e relativa, se não
antes uma verdade local, ou uma illusão de optica psycho­
logica, devida aos mesmos motivos, que nos levam a
faliar da flxidade das est?·ellas.

Nada mais que um méro effeito do ponto de vista,
da posição e da distancia. O que aos olhos do individuo,
que não vai além do horizonte da torre de sua igreja pa­
rochial, se mostra estacionario e permanente, aos olho da
humanidade, isto é, do ponto de vista historico, se deixa
reconhecer como fugaz e tran itorio.

A sciencia não encara as cousas çomo ellas appare­
cem ao individuo, mas s6mente como ellas se mostram
ao espirito humano.
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Platão tinha dito: - «não ha scibncia do que passa, ~
Veio o genio dos novos tempos, e redarguío convicto: -
ó ha sciencia. do que é passageiro; pois tudo que póde

ser objecto scieutifico, - o homem, a natureza, o uni­
verso em geral, não é um estado perenne, mas o pheno­
meno de uma transição permanente, de uma continua
passagem de um estado a outro, estado.

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

Os theoristas do chamado Direito Natural"que ainda
não adquiriram a consciencia da propria derrota, conti­
nuam a appellar para «uma essencia ideial da}tt~tiça, uni·
versaI, immutavel, que é o exemplar de todo os institu­
tos penaes.» São palavras, estas ultimas, do italiano
Pessina, em quem se nota uma singular mistura de scien­
cia positiva e phantasias metaphysicas.

Mas uma essencict ideial (la justiça tem tanto senso,
como por ventura uma essencict ideial da saítde ou uma es­
sencict ideial do 1'emed·io. Puras ideias gemes, a que os
modernos 1"ealistas, os Duns Scotts dos nossos dias, attri­
buem uma exiswncia independente da realidade empirica.

E' verdade, e não ha mister llegal-o: - a compa­
ração ethnologica deixa pat.ente que nas primeiras pha­
ses da associação humana, entre populações lt mais di­
versas e geographicameute mais afa tadas, apparecem,
com toda regularidade, as mesmas fórmas de organisação ,
O casamento, a família, a propriedade, nos estadios pri­
mitivos, appresentam um aspecto semelhante entre povo
differentes.

Que é licito, porém, concluir dahi? Que o direito
é uma lei natural, no entido. de ter sido in pirado,
implantado por Deus? Mas tambem a mesma comparação
ethnologica nos mostra que em uma certa phase da
evolução humana. as populações primitivas, as mais di­
versas e distantes umas das outras, tiveram o seu Pro­
metheo; será então concludente qne se falle, naquelle
mesmo sentido, de uma lei natural do ttsO do fogo?! ...

E não sómente o tI.so do fogo; os estudos pre-histo­
ricos demonstram o empreg'o O'eral da pedra, como o
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primeiro instl'Umento, de que o homem se servio, na lucta
e defesa contra seus inimigos.

- Poder-se-ha tambem falIar de uma lei natl~ral, isto
é, de uma prescripção divina do uso da pedra talhacla,
ou da pedra polida, como um dos meios qne o homem
concebeu para acudir ás suas mais mgentes necessi­
dades? 1. .. Ninguem dil-o-ha, e isto é decisivo.

A mythologia grega era muito mais philosopbica do
que a actual philosophia espiritualista. A imaginação
que pôde construir Astréa e Themis, construio tambem
Oeres e Baccho. Se era inexplicavel a existencia da jus­
tiça na terra sem um deus ou deusa, que a tivesse ensi­
nado, não menos inexplicavel era o plantio do trigo ou
o cultivo da. vinha sem a mesma intervenção divina.
Havia assim coherencia na illu, ão; coherencia que aliás
fallece aos doutrinarios da creação divina do direito,
quándo não dão a mesma origem á sciencia, á poesia, ás
artes em geral.

E não se diga que estas considerações, dado megmo
que firam de frente o Direito Natural da escola theolo·
gica, não alcançam o da escola racionalista.

Ellas attingem ambos. O que importa, pOl:ém, é fazer
a seguinte distincção: -ou a razão de que fallam os ra­
cionalistas é tomada no velho sentido de um ~upremo

oraculo, que está no homem, mas é deUe independente, a
elle superior, preexistente a e11e, - e então seria mais
serio pronunciar logo o nome de Deus, pois que a razão,
assim concebida, não é mais do que uma das faces do
proprio Deus dos theologos; ou trata-se de uma razão
progressivct, uma razão que se desenvolve, uma facul­
dade hi torica por conseguinte, - e neste caso a questão
quasi se reduz á uma logomachia, ou a uma falta de
sen o dos pobres racionalistas.

Porquanto. a essa faculdade historica foi tão natural
conceber as primeiras fôrmas elo direito, como ?"eg?"as de
convivencia, social, quão natural lhe foi, por exemplo,
conceber tambem as primeiras fôrma de armas, o arco,
a frecha, ou outra qualque;', - como instrumentos de
trabalho, como ~dilidades, como meios de vida. Onde é
que e tá a differença ? .,
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Um velhô penalista allemão, Franz Rossirt, ainda
sob a influencia da philosophia kantesca, deturpada em
mais de um ponto e exagerada pelos epigonos, inclusive
o krausist.a Ahrens, ousa perguntar com certo ar de
triumpho : - Se não existisse um direito natural, onde
poder-se-hia encontrar o meio de compamção e julga­
mento dos diversos phenomenos do direito po itivo? ...

Mas a resposta é facillima. E primeiro convem notar
que o illustre criminalista presuppoz a existencia de uma
COURa, que de facto não existia em seu tempo, nem existe
ainda hoje, isto é, o direito compa?-ado, a cuja cons­
trucção scientifica o maior embaraço tem sido mesmo a
theoria esteril do direito natural.

Admiltamos entretanto, por hypothese, a existencia
delle. Que prova isso? Nada. Todos sabemos que ha,
por exemplo, uma linguistica compamda. E' deductivel
dahi o' conceito de uma lingua natural) como meio de
comparação?' .

A anatomia compcl?'ada, a mythologia compamda,
a litteratura compamda, são ramos scientificos, flores­
centes e adiantados. Quem foi, porém, que já sentiu a
necesi;ídade do presupposto de uma litteratura, uma my­
thologia, uma anatomia natural?

E' preciso uma vez por todas acabar com seme­
lhantes antigualhas. O direito é uma obra do homem,
ao mesmo tempo uma causa e um effeito do desenvolvi­
mento humauo. A historia cio direito é uma das fórmas
da historia da civilisação .

Como o direito permanece longo tempo em in­
timo entrelaçamento com outr.os dominios da vida dos
povos, cada um dos dominios da vida juridica propria­
mente dita, que nós hoje podemos distinguir, onde quer
que o direito se tenha mais claramente differenciado,
não é senão producto de uma separação ulterior.

Nos intimos gráos da evolução social, não se dis­
tingue um di'reito privado, nem um dil'eito pt~blico, nem
um di?'eito ecclesiastico, nem um di?-eito penal, mas
tudo repousa ainda envolto nos costumes patriarchaes.
Abraham, que se dispõe a sacrifi.car o seu Isaac, não re­
conhece na terra autoridade superior, que 1h'0 empeça.
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Esaú vendp. a Jacob o seu direito de lJ1'únogen'itw'a, como
podera vender um ovo de passarinho, isto é, sem ter
ideia de outras relações jul'idicas, se não as reguladas
pelo costume da família.

Os começos de um direito criminal, como os de todo
e qualquel' direito, têm támbem uma base familiar j des­
cansam -por um larro na autoridade paterna, e por outro
laclo na v'indicta, - qneremos dizer, por um lado, na 01'­
ganisação interna da famiJia, e por outro, na sua posição
1'elativa ao exterior.

A e3te direito criminal originario prendem-se certa
attribuições do paterjwnilias, que até hoje se tem con­
servarro , principalmente o direito de castig'o e correcção
dos filhos, ao qual se associa o chamado jus moclicrB casti­
gctt'ionis do marido em relação á mulher, ainda infeliz­
mente não de todo condemnado e repellido pelo espirito
moderno. São dous restos ou, como diria 'l'ylor, dous S~t1'­

vivctls da cultura primitiva.
Entretanto, á merrida que o organismo da família foi

sendo absorvido por organismos i!.uperiores, foi tambem
passando a outras mãos o exercicio da pena, como meio
de reacção ou de defesa, até que com a formação do Es­
tado incorporou-se ao systema geral !le instituições so­
ciaes, ao grupo de condições staticas e dynamicas da so­
ciedade, seneIo a pen::t ao mesmo tempo uma dellas e o
suppurte de todas ellas,

Assim ao numero lias mais antig'as, das primeira
revelações lio pensamento do Estado, pertence a ideia da
justiça punitiva. Onde quer que um povo, pelo caminho do
desenvolvimento social, tenha deixado atraz de si toda
as phases de organisação pre-politica, domina o principio
de qne certas condições da vida commum devem ser asse­
guradas cont.ra a rebeldia da v.ontade individual j e o meio
de 'segurança é apenct, cujo conceito envolve a ideia de um
mal imposto, em nOllle de todos, ao perturbador da ordem
publica, ao violador da vontade de todos.

Pór isso mesmo existe entre pena e Estado, histo­
rica e juridicamente, a mais intima ligação, Ou antes,
como diz o professor Holtzendorif, Estado, direito' e pena
são completamente inseparaveis um do outro, no sentido
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de que todos tres brotaram da mesma raiz historica, da
mesma necessidade ethica da natureza humana. A razão
da pen~ está no crime. Se este é uma fórma do immoral,
do iniusto, a pena por si só é uma fórma do dú'eito.

Todo o direito penal positivo atravessa natural­
ménte os seguintes estadios ; - primeiro domina o prin­
cipio da vindicta privada, a cujo lado tambem se faz
valer, conforme o caracter nacional, ou ethnologico, a ex­
piação religiosa j depois, como phase transitoria, appa­
rece a cOl1-tpositio, a accommodação daquella vingauça por
meio da multa pecuniaria j e logo após um systema mixto
de direito penal publico e privado j finalmente, vem o elo·
minio do direito social de punir, estabelece- e o principio
da punição publica,

Uma das maiores e mais fecundas descoborta' da
sciencia dos nossos dias, diz Hermann Post, consiste p-m
ter mostrado que qualquer formação cosmica traz hoje
ainda em si todas as phases do seu desenvolíimento, e
sobre tudo o que existe póde-se estudar, nos traços funda­
mentaes, a infinita historia do seu fie1·i. Ora) isto que
é verdade em relação ao mundo physico, é tambem em
relação ao mundo social. No direito criminal hodierno,
por mais regular que pareça a sua estructura~encontram-se

ainda signaes de primitiva rudeza. Assim, por exemplo,
o principio da vindicta ainda não desappareceu de todo
de nenhum dos actuaes systemas tle penalidade positiva.
A subordinação dos processos de uma ordem de crimes
á queixa do offendido, é um reconhecimento desse princi­
pio.

O conjuncto de normas pelas quaes se determina a
suprema funcção, que exerce o Estado, de punir os
crimes, é o que se chama direito penal, qnando se faz pre·
ponderar o momento da pena a impor, ou di?'eito criminal,
quando prepondera o momeuto do cl'Íme punível.

Essa snprema ÍLmcção (ius puniendi) está porém
ligada á existencia de uma these de direito positivo'
(fus lJenale), por meio da qllal uma acção é declarada cri­
minosa, e determinarla a pena qlle se lhe deve applicar.

4 E. O.
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A realisação das leis penaes, nos caSOf; particulares, é
sujeita á observação df\ regras, de ante-mão traçadas, que·
formam um systema de direito pTOCesS1Wl. A exposição
scientifica destas regras constitue a parte formctl do
direito criminal, em contraste com a parte material, que
é a exposição scientifica ou a theoria do crime e da pena,
bem como das circumstancias modificativas de ambos.

Estabel ecido, como ficou, o conceito do direito pe.nal,
no sentido de um complex o de prescripções normativas do
j7.ts púniencl'i do Estado, surgem antitheses dentro desse
mesmo conceito, que o tornam susceptivel de divisão,
Assim ê poi:lsivel distingtúr estas diversas categorias:
10, um direito penal convencional, que se baseia em con­
tracto e comprehende certas desvantagens livremente
acceitas, como pen , por um dos contrahentes; 20

, o
direito penal co?'recional, aquelle que pertence ao poder
paterno, a esr.ola e a outros sujeitos juridicos, encarre­
gados do mister ele educar j 3o, o direito penal disci­
lJlina?' do Estarlo ou das corporações reconhecidas e
p.rotegidas por elIe, em nlação aos respectivos fnncciona­
rios j 4", em:fim o direito penal propriamente dito.

E' de notar entretanto que, quanto ás duas primeiras
categorias, a attitude do Estado é de caracter negativo:
ene limit.a-se a fazer que as penas convencionaes e correc­
cionaes não vão além de certas raias; não tem acção
directa sobre a sua imposição, reservando-se apenas o I

direito de julgar, quando preciso, do sen valor legitimo.
O que se designa pelo nome d!3 clireito criminal mili··

ta?' não é um elemento estranho ao conceito commum j

elle pertence ao dú-eito penal propriamente dito e ao
clisciplina'l' rIo Estado; mas tambem tem a sua nota cara­
cteristica, tirada da considerçi1o das pessoas, da natureza
dos crimes, e de um maior rigor na applicação das penas.

A sciencia do direito criminal ,como todas as sciencias,
deve ter um methodo de. indagação e de esturlo. E' o
methodo hist01-ico-1Jhilosophico, por meio do qual é só que
se pôde chegar a conhecer os verdadeiros factores das leis
pen es, A velha inimizade entre o philosophico e o histo­
'rico não tem mais significação',
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Conforme o fim que ele preferencia elIa visa, esta,
sciencia, ou se diz ju~'ielico-criminal, quando accentúa
principalmente a applieabilidade das suas doutrinas por
meio do juiz, ou politico-cl"iminal, quando considera essa
applicabilidade por meio do legislador.

O methodo histo'r'ico-philQsophico, àe que fallamos,
não é incol1lpativel com uma per.l'te dogmatica e uma parte
critica no e tudp do direito criminaL A primeira é um
trabalho de exegése, nma explicação conscienciosa da­
quillo que se acha· legalmente determinado; a segunda
porém occnpa-se de mostmr as lacunas da lei e a neces­
sidade de preencheI-as.

O direito penal, posto que não seja, seg'undo a ex­
agerada definição de Pessina, 1.~1n complexo de vel"dades,
ol'gemica e systematicarnente ligaclas, como consequencias
ele um'só e mesmo principio aCe1"ca ela punição do Cl"i1ne,­
definição que quasi faz do direito penal um ramo da
mathematica, definição inacc'eitavel, pois que nem o
conceito do crime, nem o da pena, nem outro qualquer
conceito fundamental da sciencia é tão fecundo, que delle
unico possam deduzir,.se todas as verdades juridico-cri­
minaes, - posto que não seja isso, todavia o direito pem.l
tem incontestavel caracter scientifico e intimas relações
c 111 ontras sciencias.

São estas, além da philosophia e da histol'1:a, a psy­
ehologia, a ant7wopologia, a ethica, a medicina fO?'ense,
a estatistica e, no que toca ao direito militar, a tactic(.(,
bellir;a., i1 est?'ategia. Não sei, porém, que serviçus possa
prestar, ao lado das mencionadas, ainda uma vt'.ga scien­
cia da nat1.~reza, de que falIa Pe sina. Que relações possa
haver, por exemJ)lo, entre a botanica, que está contida
na sciencia elic ne~t1t1'ezec, e o direito 'criminal, só ao grande
penalista italiano foi dado descobrir.
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II

Ditliculdades da scieucia p).>o-,;renientes da imperfeição
das theol.'ias ; allusão aos syslhemas de direito
punitivo e e~pecialD1ente-aos da defesa social e
da emenda.

O,:; criminalistas costumam assignar ao direito penal
uma posição ency clopedica., no sen tido de formar elie uma
especie de mmalha, dentro da. qual se refugiam, quando
postos em perigo, todos os mais direitos.

Com effeito, não ha fórma alguma de actividade
juridica', não ha funcção da vida nacional, inherente ao
cidadão, que não possa, no ca o de ser perturbada ou
offendida, recorrer á pena legal como II!eio de def sa e
restabelecimento do equilíbrio dos interesses sociaes.

Semelhante propriedatle constitue para o direito
criminal ao mesmo tempo uma força e urn,a fraqueza, uma
excellencia e um defeito. Uma excellencia, porque,
d' entre todos os systemas de positividade juridica,
é só elIe que está em condições de tomar: mai
altos pontos de vista e <lominar mais largos horizontes;
uma fraqueza ou um defeito, porque, em virtude
desse maior ambito mesmo, parece condemnado a não ado
quirir em profundidade o que lhe sobra em exten ão.

Não é só i to. O direito criminal que como lei, como
instituição social, opéra com factos, tem, como sciencia,
de operar com ideias. No manejo, porém, d'estas ideias
tomou parte, desde longa data, um exagerado espirita
philosophico, que muito ao vez de esclareceI-as, acabou
por confnndil-as, reduzindo a um systema de enjgma e
problemas insoluveis as verdades mais simples e ínacce.­
siveis á duvida.

Foi assim que surgiram as questões perpetuas, de
acre sabor metaphysico, sobre a natureza do crime, a
razão e o fundamento da pena (fines pcenarum, a?-g'lt­
menta jUl-is pwúendi ). E ainda que em todos os tempos
o porque e para que da pena ti vesse despertado a attenção
dos pensadores, de modo, até, que uma bôa parte das
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intuições hodiernas já se encontram mais ou menos
prenunciadas entre o grego, os romanos, e lia propria
idade media, todavia é sabido que uma regular sy tema­
tisação de taes ideias appareceu primeiro com H. Grotius.

Começaram en tito a desenvolver-se as chamadas
t1teorias do dÚ'eito pnnitivo, que puderam subir a um alto
gráo de importancia e nelIe conservar-se emquanto vale- .
mm como formulas, nas quaes se podia haurir, por meio
de simples processos logicos, uma completa legislação
criminal.

Esta IJretendida fecundidade das theo1-ias estava em
relação com as ideias dos eculos XVII e XVIII e em
parte tambem do seculo XIX, a respeito do intitulado
clú'eito natm·al. Assim como, -era o que se dizia,
as im como o homem se achava no caso de levantar todo
o edificio do direito, pondo em jogo certos principias bebi·
dos na razão, assim tambem, uma vez descoberto o fun­
damento da pena, podia ser d'ahi deduzido um systema
de penalidade positiva da mais perfeita especie.

EutretR.nto, aopasso que esta construcção aprioristica
do direito !lenal foi mantida pelos velhos mestres do di­
1'eito natwral n'um certo pé de igualidade com os outros
dominios jurídicos, desde o meiado do seculo passado con­
siderou-se como problema e alvo de especulações llhilo-
ophicas uma nova fvrmação, ou para servir-me da llhrase

ele Romagnosi, uma nova genese daquelle direito. (1)
E depois que gerou-se a convicção de que a materia

juridica em geral não pôde ser obtida pelos processos
abstractos da philo ophia, continuou a despeito della, a
velha intuição quanto ao direito penal e ás respectivas
theorias.

Até aos ultimas tempos, dentro mesmo dos nossos
dias, tem-se feito tentativas para chegar, no terreno

(1) o auctor, em sells traballlos, escreve sempre a genese enfio
() genesis, quando se refere á origem dos factos e dos pbenomeno e
não ao primeil'o livro do Pentutelwo. Acbo-llle razflO; porquanto
pelo me UJO processo gtoltico temos em nossa lingua, a phase, a base,
a ph1'ase e BUS compostos, (L these e seus compustos, a analyse,
a gno e, etc., e não o jJh(LSis, o basis, o plwasis, o anCLlysis, o thesis
etc.

Notade S. R.
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desta ou daquel1a doutrina, a uma determinação pratica
da linha divisoria entre o punivel e o niio ptmivel. E ta
geral insistencia ,no antigo modo de comprehender e
applica!' a especulação pbilosophica se faz sobretudo
sentir na tendencia dos criminalista para incorporar aos
tmtados e preleções acaclemicas o pedaço de philosophia do
di'reito,-se de tal merece o nome,-que se costuma de i­
gnar por theoria do iíi1'eito de pttnir.

Qnando pois a metaphysica juridica vio-se obrigada
a ceder o passo á observacão, á indagação das fontes, á
utilisação preponderante de dados positivos, parece que
procurou, como ultimo reducto, o largo dominio da scien­
cia penal. Isto mesmo está de accordo com o seguinte
facto, que é digno de ser lembrarIo : - o direito criminal,
que é tão velho como o direito civil, ainda não vio surgir
de seu seio uma eSL'ola histOTicCL, não teve ainda força de
suscitar reformadores da estatnra de um Savigny ou de
um Puchta.

D'onde provém o mal? A resposta é simples :- do
sestro de fazer theoria, que aqui domina muito mais do
em ontra qualqu.er esphera juridica. E será por ventura
o direito criminal uma disciplina. realmen te menos positiva,
por conter uma mistura de direito vigente, e não vi­
gente, por encerrar materia juridico-philo ophica? O
termos da perguntêL, podemos responder com Reinhold
Schútze, envolvem contradkção, pois qne direito é
somente-di'reito 1Jositivo,

.r em mesmo se pode admittir o que a ml)gica expre ­
são-di?'eito philosophico parece significar, isto é, que
a philosophia seja aqui mais do que algures uma sciencia
auxiliar, uma base indispensavel. Porquanto é l:erto que
ao criminalista, ou como theorético on como pra tico, 'ão
necessarios em alto gráo conhecimentos psychologicos,
particularmente no que diz respeito- á doutrina da impu­
tabilirlrule, da intenção, etc.

Mas tambem não o são menos ao civiUsta, pelo que
toca aos conceitos da capacidade de queTe?- e obm?', da
declaraçãO de vontade, do dolo e culpa, o que todavia não
lhe tem servido de pretexto para dar á sua sciencia um
falso colorido philosophico.
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As outras di ciplinas ha muito deixaram atraz o
período do direito natlJ1'al, graças á escola hL torica no
dominio juridico-privado; o direito penal porém ainda hoje
se acha pelR. mór parte eivado do antigo vicio, aiuda não
poude de todo expellir ele si o demonio da e peculação,
o máo espirito philosophaute. ~ão é preci o dizer, qua.nto
isto ha dillicultado o progresso da sciencia.

Releva entretanto nar conta de uma particula­
ridade notavel, e não é possivel fazeI-o melhor do que
-citando umas bellas palavras de von Ihel'ing :

« Em toda a vasta comprehensão do dh'eito, diz elle,
não ha ideia que se possa medir com a da pena em signi­
ficação lüstol'Íca, nenhuma é como ella a fiel imagem
·do modo temporarío de pensar e sentir do povo, o gradi­
metro das suas Mas ou más disposições, nenhuma atra­
ve!'lsa, como ella, todas as phases do de envolvimento
moral da nações, malleavel como a cera, na qual se
grava toda e qualquer impressão.

« Pelos outros conceitos -do direito passa não raras
vezes o intel'val1o de muitos seculos, sem deixar ves­
tigios.

« Assim os couceitos fundamentaes do direito real
dos romanos, a pI'úpriedade, a lJosse, as se1'vidões são
hoje em dia essencialmente ainda os mesmos, que eram
ha dous millenuios, e em vão e perar·se-hia obter delles
uma resposta sobre as tran formações, porque têm pas­
sado os povos, entre os quaes elles hão vigorado.

« Elles representam de umn. certa maneira as partes
-firmes e menos nobres do org'anismo juridico, representam
os os os, que não ,e mudam mais, de modo apreciavel,
quando uma H'Z attil1gem o cre,ciruento regular. Mas o
direito penal é o ponto de união, por onde passam os
mais finos e tenros nervos, por onde passam as veias, e
onde qualquer impressão, qualquer sensação se faz exter­
namente perceber e notar; é o rosto do direito, no qual
se manifesta toda a individualidade do povo, seu pensar
oe seu sentir, seu coração e suas paixões, sua cultura e sua



- 56-

rudeza,-em summa, onde se espellla a sua alma. O
direito penal é o povo mesmo, a historia do direito penal
dos povos é um pedaço de psycholog'iada humanidade.» (2)

São palavras magistraes a que nada se poderia.
oppôr. Essa maior variabilidade, ou,por assim dizer, essa
maior fluidez historica do direito criminal torna explicavel
até certo ponto, porque razão tambem ,ha mais pre­
dominado na respectiva sciencia o espirito da con­
troversia, o gosto dos systemas. Mas essa expli­
cação não importa uma de eulpa do muito que extrava­
garam em idéas aprioristicas e phantasticas coustrucções
os theoristas do dil'eito penal.

Conforme a intuição philosophica de cada um, a pena
foi se mostrando sob um aspecto differente. D'ahi o espe­
ctaculo, pouco instructivo, de uma longa escolta d~ dou­
trinas e opiniões diversas sobre o fundamento do d.ireito
punitivo, muitas das quaes hoje só têm de apreciavel e
digno de menção o nome daquelles que as profe saram.

Entre essas theorias porém ha duas sobretudo, que
aqui nos importa encarar mais de perto. São as que dão
como base, como cauza final da pena, a defesa social e a
emenda. Confrontadas entre si, ella contêm alguma
cousa de antithetico, Porquanto, uma vez admittido
que a pena é um meio de defesa da sociedade, o
momento da emenàa do crimiuoso torna-se de todo irre­
levante ou indifferente; mas tambem, por outro lado,
admittida esta ultima como motivo racional da penali­
dade, omomento da defesa já não entra em linha de conta.

A segunda theoria representa oEstado puniente como'
um organismo ethico, um instituto de educação, ao
passo que a primeira afigLlra-se o mesmo Estado como um
apparelho de forças constitutÍ\Tas e tutelare da vida,
social, entre as quaes está apena.

E' a que, a nosso vêr, com esta ou aquella mouifi­
cação mais adequada se mostra á realidade dos factos.

A pena é um meio extremo; como tal é tambem a,
guerra. Na fonte em que qualquer ditoso podesse gloriar-se

(2) Das Sclmldrmo?nent i?ll 1'()mí chen P1'ivat1'echt,-pag, lO.
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de haurir a razão philosophica de uma., encontraria ignal­
mente o fundamento da outra. O direito,-pensamos com
Hermann Post, é um filho da necessidade, ou melhor, é a
necessidade mesma.

III

DüIienldades provenientes da falIa de limites. Rela­
ções entre os eodigos, as theorias philosopbico­
positivas e philosophicas pu[·as. Referencias aos
arts. 1 0

, 20, 3° e 33 do Codigo CJ.·iminal.

Dá-se muitas vezes com as sciencias o que se dá com
Estados vi inhos: - a questão de limites não lhes per­
mitte viver em paz; as invasões reciprocas, os reciprocos
desrespeitos demandam longos tempos, antes de chega·
rem a estacar diante da linh,t ideial do direito de cada um.

As sciencias que colhem os seus fructos da mesma 11.1'­

'\Tore de conhecimento, as :ciencias limitrophes ou conti­
guas pela natuteza do seu oujecto, tambem se acham ex­
postas a analogos con:flicto~. E de todas as que defrontam
com outrás, que cultivam terreno commum é o di?-eito
c?'iminal que talvez mais tenha soffrido inju tas usurpa­
ções.

Operando com ideias que pertencem a espheras sei­
enti:ficas differentes, fallando aqui em nome da psycholo­
gia, alli em nome da med'icina, pondo aqui a seu serviço
os dados da estatistica ou os testemunhos da historia, alli
porém maneja.ndo as ab tracções da philosophia, o direito
criminal ainda não ponde traçar, uma vez por todas, o
mappa dos seus dominios.

Assim, e á medida que este ou aquelle ramo de co­
nhecimento pa.sa a preoccupar o espirito publico, á me­
dida que as epocas tomam uma feição philosophica ou
uma feição natu?-alistica, ou outra qualquer feição, o di­
reito criminal tambem muda de côr.

Eis aqui uma prova irrecusavel: - emquanto a
philosophia de Kant, Fichte e Hegel dominou o mundo
pensante, foi ju tamente que o numero dos crimina­
listas pbilosophos, em nOSi::iO seculo, tornou-se legião.
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Hoje, porém, que a direcção dos espiritos é diversa, hoje
que a philosophia ceden o passo ás sciencias natumes, de
cujos triumphos a medicina é a melbor representante e
mais apta vulgarisadora, apparece o reverso da medalha.
Os penalistas pathologos e psychiatmFi surgem aos grupos

. e tornam com as suas ideias, pretendida' originaes,
não pouco livros e revista completamente jJlegiveis.

E' nm defeito carac eristico da actua.lidade, Todos
os paizes cultos têm mai ou menos pago o seu tributo á
essa tendencia da epoca. Ma' sobretudo na Italia é que
o phellomeno já vae tomando proporçõe tIe mania. Alli
surgio nos ultimos tempos uma. nova. e. cola, que agmpada
em torno do professor Lombroso e outros medicos, sõ­
mente medicos, exagerando por demais a peqllena somma
de verdades, que a p. ycl1iat?"ia pode fOl'llecer á them'ia elo
crime, tem cheg'ado quasi ao ponto de fazer do direito cri­
minal um anacbronismo, e do criminalista um orgã,o sem
funcção, um orgão rudimental' da sciencia jurídica.

E,ta, . .jew'/,e école présomptueLLse,-para usarmos aqui
de uma phra e de Renan cum relação fi, escola de critica
religio a de Heidelberg, que aliás ou. ára qualificaI-o de
ignorau"e, - esta joven e' eola, dizemo::;, posto que esteja
condemnacla a desapparecer com o espirito tIo tempo que
a produzio, já n110 tem a contar outro resultado senão o
de haver mais complicacio as difficuldades da scicncia,
sem comtudo resolver nenhuma das suas graves ques­
tões.

Tudo isto porém só se explica pela falta dosjustos li­
mites assignados, por um lado, ao direito criminal, e por
outro aos varias ramos de ~onhecimentos, que lhe São
auxiliares. O criminalista é facilmente tentado a ir além
do circulo de seus estudos; não o é menos o p ychologo,
o psychiatra, o alienista. Que prazer que sente o juris­
consulto em se mostrar tambem conhecedor dos segredos
da medicina!. .. Igual só o experimenta o medico em fa­
zer tambem valer a sua autoridade nos dominios do di­
reito.

Ainda hoje é verdade o que disse Hippel: - «Não
ha raça mais desconfiada do que a dos jnristas, posto que
não cancem de repetir o seu - quisque pneswnitur bontbS,
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nisi p7'obetw' mc,Zus, - um consellleiro da justiça é ordi­
nariamen e um d01n'inicano juridico, e quem sempre vive
em contacto com homens criminosos, acaba por tomar fei­
çães de inq7úsid01', e encontra por toda parte peccadores
e peccadoras, ladrões, roub""dores e assas, inos ... »

Exactissimo, E' o effeito do ponto de vista dema­
siado circl m"cripto, O[l do que poder-se-hia chamar suúje­
ctivismo scientifico. Mas isto não ::;e dásómente com osju­
ris tas . O physiologo Cam per disse tambem uma vez: ­
«Ell me tenho occupado, durante sei mezes, exclu­
sivamente com os cetc,ceos, comprehendo a o teologia da
cabeça de tocl0 estes mon, t ·o~, e descobri tal numero de
t:ombinaçõ9 com a cabeça humana que hoje qualquer
pessoa me apqarece como um peixe-agnlhu, um c1'orodilo,
ou um golph'inho' As mulheres, mai~ interessantes tanto
como as mellOS beIlas, são t9das, aos meus olhos, ou gol­
phinhos ou crocodilos ... »

Não se concebe uma critica mais fina dos excessos
do especialismo. Assim, poi., se a exclusiva occupação
com cet{(,ceos pode chegar ao ponto de fazer o sabio esque­
ce.'-se de tudo mais e reduzir até a fôrma humana, a pro­
pria fórma feminina, á primitiva e goro eira morphologia
dos peixes, não será pela mesma cau a que a exclu:...iva
occupação com doidos, como medico e director de llospi­
cios de alienados, pode tambem acabar por gerar a con­
vicção de que todas as anomalia da vida social são outros
tantos pllenomenos de loucura? •.

Lombroso e seus confrades não serão victimas de
uma illnsão igual á de Camper?.,

Seja como fôr, a verdale é que o àireito criminal,
em face das sciencía limitroplles, ainda não tem bem de­
marcado o sen terreno, que é por ellas constantemente
invadido,

Convém ag'ora observar que no meio de toda a diver­
g'encia dos tlleori tas a legishção penal da maior parte
dos paize cultos tem sabido ma.nter, maxime rio ultimos
tempo, uma posição louvavel.

Podemos falIar com Reinhold Schútze: - «Ne que
toca, - diz e11e, - no que toca ás bases de uma serie de
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questões importantes do direito pen aI a legislação do
ultimos decennios escapou da' mãos da. doutrina. para de­
pois tomar-ihe a. vanguarda, eguindo asna protlria ve­
reda. Não é sem um certo pejo que o confessamos; mas
os factos fallam. E ainda é facto que a doutrina come­
çou vagarosa, porém não de má vontade, a accommodar­
se ao novos caminhos em cada uma de'sa Questões.
Onde isto aconteceu, inverteu-se a relação natural entre
don trina e legislação, como eBa aincla existia no princi­
pio do seclllo . .l' ão foi aquella que forneceu á e ta., mas
esta áquelIa, muita materia acabada. '. E' preciso dizer
a verdade: - a legislação, em mais de um ponto, saCll­
'dio a poeira da escola, que se havia aqui e alli accumu­
lado.»

O testemunho é insuspeito, partindo, como pal·te, não
de um legislador, mas de nm criminalista. E ba tanta
exactidão nas palavras de Schuetze, que não duvidamos
juutar a ellas a seg'uinte observação: - os codigos pe­
naes em geral têm mais caracter scientifíco do que a
maioria do tmtados. Em muitos delles se acham resolvi­
das de modo satisfactorio um grande numero de questões
que os theoristas julgam dever conservar, sem proveito
algum, n'um perpetuo stat1~s caMsce et cont?·ove'l"sice. .

« Se a theoria, diz Richard John, quer apresen·
tal' pl'incipios, praticamente applicaveis, só os pôde abs­
trabir dos problemas, que a propria vida juridica produz;
todo e qualquer caso de direito traz em si mesmo o prin­
cipio da sua soluç.ão.»-Ma é isto justamente o que elIa
não tem feito' d' ahi uma chocante desharmonia entre a
theoria e a pratica, entre os livros da lei e os livros da
doutrina:

Estas verdades, que são visiveis em relação a mnitas
que'tões componentes da propria materia do direito cri­
minal, tornam-se ainda mais claras, no que toca á indaga­
ção philosophica do di1'eito de pMnir'.

Com eífeito os codigos não têm seguido exclu~;dva·

mente esta ou aquella theo?'út ; pelo contrario encontra-se
m'lles uma combinação mais ou menus harmonica das
consequencias deductiveis, se não <le todas, ao menos da
maior parte dellas. Assim pode-se affirmar que as
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tlleorias philosophicas puras, aquellas que têm o nome de
absolutas, por que consideram a pena como 1'es absoluta
ab eiJectu, hão tido uma influencia, quasi nulla nas codifi·
cações penaes,

Não assim as outras, as philosophico-positivas, cha­
madas tambem 1'elativas, por encararem a pena como
1'es relattt ad e.ffect1wn. Essas entraram no domínio pra­
tico, e apparecem em gráos differentes nos corpos de lei
criminal.

A designação de philo ophicas p1tmS e philosophic(}l­
positivas não é contraria á conhecida divisão das tbeorias
do direito de punir em absolutas, 1"elativas e mixtas.

Estas ultimas pertencem com as segundas á classe
das philosophico-positivas, pois que ambas procuram
beber na experiencia o fundamento da penalidade. A dif­
ferença só está em que as mixtas dão maior espaço ao
elemento aprioristico, aos principios abstractos.

Não cabe aqu,i fazer uma completa exposição de todas
estas doutrinas, Limitamo-nos a mencionar as mai~ im­
portantes, e ainda assim nos circum crevendo aos tempos
derradeiros.

Oomeçando pela mais antiga entre as modernas,temos
em primeiro logar a theoria do tenor (Filangieri, Gmelin)i
depois.,.a theoria da coacção psychologica (Feuerbach), a
theoria da culve1·tencict (Baue(; a theoria da prevenção
(Grolman) ; a theoria da emenda (8teltzer, Ahrens, Roe­
der) i a theoria do cont1'aeto (Beccaria, Fichte); a theoria
da defeza (8chulze, Martin, Romagnosi ) i a theoria da
compensação (Klein, Welckel') i a theoria da justiça civil
(Repp) ; a theoria da 1'et1"ibltiçãO necessa1"ia (Kant. Zacba­
rire, Renke, Oarrara) ia t,heoria da necessidade dialectica
(Hegel, Trendelenburg, Brelschner); a theoria da ordena­
ÇãO divina (8tahl, Bekker, Walter); finalmente a longa
serie de theorias 1nixl.Us, em que o principio absoluto e' o
relativo são coordenados (Môhl, Renrici, Wick, MUter­
maier, Heffter, Berner, Rossi, Gabba, Ra.ns, Ortolan,
Vollgraff, Krestlin, Abegg,etc., etc.)

A nos o vêr, todos estes chamados ystemas de di­
reito punitivo devem ser inteiramente banidos do estudo
do direito criminal. Todos elIes se propoem a resolver uma
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questão insoluvel, que quando mesmo fôsse resolvida,
não alterava em cousa alguma a pratica da justiça pu­
niente.

O centro éle gravidade do direito criminal está na
pena, como o do direito civil está na execução. Ora,
ainda não se buscou aber, qual a razão philosophica do
direito de exeql~Í1-; para que bu cal a para o direito de
punir? De toe as as bôlhas de sabão met'1physicas é tal­
vez es a a mais futil, a que mais facilmente se dissolve ao
sopro da cri t,ica.

O nosso codigo, como quasi o geral dos codigo , não
se fez orgão de nenh m ystema philosopbico sobre o jus
puniend'i. (3) Conscil'nte ou inconscientemente, ad.mittio
ideia de procedencia diversa. A di posição dos arts, 1 e
2 § 1. o é a C011 agTação da positividade de todo o direito
criminal. O art. 33, que reconheceu o principio das pena~

relativamente deienn'inad " 110z- e do lado da theorias
utilita?-ias, (4). Dir-se-hia um echo longinquo do art, 16
da Declamtion des d?'oits de l' homme :- «La loi r e doit
décerner, que des peine,' trictement et évidemmenl:. ne­
ce 'saires ; les peines doivent être p oportionnées au délit
et utiles á la s:lcieté.»

O que, poréll, o codigo não fez foi applicar qualquer
principio das tbeorias ab oIutas. A evidencia di to re­
sulta da sim pI (":: inspecção do seu qnad,'o penal. O pro­
c .s~o de differenciação qncmtitativa e qualitc~ti;va, a que
elle sujeitou a applicação da, pena, dá testemunho de um
certo respeito p~lo prinoipio da indi id1.1.a.lisaçáo, que
aliás se acha em estado de polaridade com qualquer ideia
dejustiça ·absoluta. (5)

(3) Mo es~uecel' qu o auclor e refere ao wlbo codigo penal
brasileiro. (Nol:L de ,!l.)

(,I) As penas são-lo (tá. ol1llamenle cleterminada , cnj<t fornlnla é
A-B; 2.° absollllallnenle indele1'lninodas, cuja formula é A -X, sendo
o valor de X a pella que o juiz quizer; 1'elativctlltcnle delerminada ,
cuja formula é A-B, ou C, ou D, conforme as 'ircullJslancias.

(5) Por eXBmplo:-a primeira {úrl1J(L do crime de homic.idio (arl.
192) é ameaçada/com penAS de [res nallll'cza :-1lI01'le, galé perpe­
lIuct$ c p1'is(LO CO'/11· l?'Ctb(tl1w pOl' 20 alllno.~, para sr.r uma deUas esco­
1l1id~, lliio !Joio juiz, e IflO pouco pelo criminoso, ma pelo c1'ime
111eSmo.
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o pl'esuppo to psycllologico da má fé (art.. 3) não foi
bebido em theoJid. aI!! uma, poi~ é uma velha verdade em­
pirica, a cima de toda a ti uvi da.

Quanto aos alvos especiaes da p?'evenção, do terror,
da segw'wYb(a, da emenclc6 . . , é concebivel que Qcodigo os
admittis e como razões cooperativas, não a~sim porém
como unicas ou precipuaR. A emendct, sobretudo, é fufficil
que entrasse no. calculos de um legi~lador, que no seu.
alJpcwelho pe?tClt deixou subsi til' afo"ca e a calceta. Não
e corrige o homem matando-o; ainda menos, aviltando-o.

No primeiro ca. o, ba uma antinomia natural; no egundo,
uma antinomia moral.

Mas e é certo e te papel quasi nuHo da emenda,
como fim da pena. impo. ta aos violadores da leis criJrinaes
propl'iamenLe ditas, tampem é certo que ella entra como
momento es"encial no eonceito da. penct ?Idlita?', que ainda
me mo quando tem por effeito a destruição, o aniquila­
mento do criminoso, não perde de vista a manutenção do
e pirito de obediencia, a disciplina do exercito.

IV

Sc o criluc é lnn pl'odllclo dos faclol'cs que cousti­
tuemall ('conornia mOl'a! e jUI'idic:\» da associa­
ção Jnlnl:\lU\. Sc os conceitos isolados da J.·azão,
dos inl(,J'c'ssc's soei.u·", c do .unOl' da just.iça J.'csol­
"elO o pl'Qol(,ula,

Sobre o modo é1e apreciar .cientificamente o cl'ime e
o c?"imino. o, ha hoje um grnpo de opiniõe. divergen e .
Ao lado do velho ]louto de vi 'ta elo incletenni?'vi mo phi­
lo ophico, para o Ilua\ o crime, bem como a virtnde, é
empre o effeifo de uma cau a livre, apparecem duas

011 tras in tu içôe - a natm'[{ li. ·ta e a socialista,- não
l1leno. parciae<; e inc~mpJeta-.; em seus principio_, pO:'m
ao certo mai:, exagerad} m sna conseqnencias.

A intuição otiafda, que pudera tambem chamar­
se intuição fdtemTia, porque é no dominio da littera­
iura propriamente dita, que ella conta os seus melhores
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representantes, não quer vêr no delicto senão um re-
ultado da má organisação social. Por um estranho 1'0­

mantismo hnmanitario, que se compadece mais do crimi­
nos/) do que da sua victima, ella faz da sociedade uma
co-ré de todos os réos, in.timando-a para que opponha ao
crime os unicos obstaculos passiveis: a instrucção e o
trabalho.

A intuição natumlista, porém, comquanto maneje
melhor os dados da observação, não chega todavia a in­
ducções mais razoaveis.

A efticacia do trabalho e da instrucção, diz elIa,­
como principios selectO?'es, como forças capazes, por si sós
de eliminar o espantoso phenomeno dysteleologico, a irre­
gularida.de social, chamada C1-ime, é muito duvidosa. A
ignorancia e a miseria não são o unico tronco, de onde
rebentam. os motivos de delinqu.ú-. O exemplo de grandes
criminosos, cultos e abastados, não é facto excepcional.

N' este pon to a doutrina naturalista leva de vencida
a outra, que aliás ~ó póde fazer-se valer na defesa e ab­
solvição de delinquentes ideiaes, como João Valg'ean;
que no mundo pratico não tem significação alguma
e é ju to que não a tenha.

Mas tambem o propo ito de reduzir o crime a um
simples phenomeno natural, e este é o alvo dessa theo­
ria, que podemos designar por naturalismo jUTidico,
querer reduzir o cdme a um phenomeno necessario, fatal­
mente iuevitavel, como a propria morte, não deixa de
provocar serios escrllpulo , ainda aos espiritos mais des·
abusados e accessiveis a tudo.

O naturalista, que se habitúa a vêr as cousas, con­
forme o:> seus processos de observação,-o naturali ta
para quem todos os phenomenos são phenemenos da natu­
reza, sujeitos a leis,que a sciencia investiga e estabelece,
é desculpavel até certo ponto, quando aprecia os fa­
ctos criminosos como outros tantos etreitos de causas na­
tqraes, cuja acção pôde ao muito ser desviada, nunca
porém, extincta ou diminuida. '

Não é menos desculpavel o philosopho social, qlle
traçando planos de reforma e nova direcção da vida
publica, entende ser facil por outros meios, ·que não os
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meios coactivos, fazendo da escola um subrogadoda cadeia,
melhorar no seu fundo a indole dos criminosos, que afinal
só o são pelo influencia malefica do ambiente. A illu ão
é palpavel, mas pMe justificar-se.

Quem não tem razão de escusa, quem não merece
graça perante a logica, é o homem dp direito, é o Cl'imi­
nalista, que por ventura ainda se deixa arrastar pelo pas­
sageiro encanto ele taes doutrinas, e-quer prender a sua
sciencia ao carro triumphal das sciencias nll.turaes,
quando não ataI-a ás azas de uma van philosophia
romanesca.

Entretanto é possivel um accôrdo; convém que nos
entendamos. A parte que têm os factores naturaes e
sociaes na genese do crime, é incontestave!. NegaI-a
importaria desbaratar, por um lado, 'todos os trabalhos
da anth?'opologic~cTiminf~l, dentro mesmo dos limites da
sua competencia, e por outro lado combater até a influ­
encia da euucação, como factm; social, sobre a origem do
delicto, o que seria um absurdo.

A que tão consiste em saber o verdadeiro alcance da
acção desses fR.Ctores. Quem não se admira, por exemplo,
de vêr um filho ou um neto repetir em todo o seu 1'0 to os
traços e movimentos do pae ou do avô, phenomeno que
se explica-por uma lei de hemnça similar lJhysiologica,
nem de vêr o moço de hoje morrer da mesma doença, de
-que morreram os seus avóengos, o que se diz explicavel
por outra lei de her-ança similc~r pathologica, quem
comprehende isto, já não póde admirar-se de ouvir fallar
de uma lei de hemnça simila?' lJsychologica, pela qual os
descendentes recebem dos asc~ndentes um peculio, não
só de bôas, mas tambem de ruins qualidades. Entre estas
ultimas póde bem admittir-se uma tendencia particular
para o crime.

Até ahi não ha contestação. A duvida, porém, appa­
rece, quando assim estabelecida e reconhecida a verdade,
pretende-se eliminar, como quebrados minimos, que não
perturbam o calculo, os demais factores, inclusive a pro­
pria von.tade, e fazer remontar sómente a causas natu­
raes,ou a vicios de organisação social, a pratica dfl acções
criminosas.

5 E. D.
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Não é preciso ir tão longe. .A. materia lJeccans de
ambas as theorias está s6mente no exclusivismo das suas
pretenções, no quererem dar a solução de tudo, 6 porque
dão a solução de alguma cousa. Pondo, pois, de lado,
como inaproveitavel, a qJlota do exagero e do despropo­
sito, é justo reconhecer o que ha de razoavel nas mencio­
nadas doutrinas.

Não se pode dizer á priori, qUcteR e quantos são os
factores do crime, Dado que designemos a vontacle por A,
a naturezct por B, a sociedade por a ;-0 crime nüo é exa­
ctamente o producto de A X B À a. Os factore3 conheci­
dos não exgotam a serie, e entre os termos A, B, a, ha.
termos medios, cujo valor não se acha determinado.

Mas isto não se oppõe a que, admittida como essen­
cial a pa7'te volunta?'ia do individuo delinquente, se façam
tambem valer os outros dous principio geradores do de­
licto, os quaes nem sempre funccíonam em proporções
identicas.

Assim é fora de duvida que a natureza entra/com a
sua d6se de influencias physicas e chimicas para a for­
mação do homem criminoso, influencias que muitas vezes.
se manifestam até na differença de effeitos produzidos POl"
uma alimentação differente. Não é menos indubitavel o
quinhão da sociedade, o influxo do monde ambiant moral
e jurídico sobre a concepção e execução dos crimes.

Um grupo social, em cujo meio, por exemplo, o fana
tismo religioso não encontra correctivo, vê multiplica­
:rem-se facilmente os delictos causado por divergencia
de crenças. Em um paiz, onde as ideias de honm, de
clignidade, de rno1"ctliclctde em geral, assentam em velhos
preconceitos, o numero de crimes commettidos por moti­
vos frívolos é sempre maior do que naquelle, onde taes
icleias são mais puras e esclarecidas. Um povo, entre o
qual a riqueza é mal distribuida, e o trabalho mal re­
compensado, tem quasi por certa a constante repetição
dos delictos contra a propriedade.

São verdades estas, que não é licito contestar. O que
importa, sobretudo, é não lhes dar um valor scientifico
superior ao que ellas contêm.
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Como se deprehénde da muI tiplicidad e e variedade
de factos, que entram na sua alçada, o direito criminal
tem um problema assás complicado. Para resolvel·o, elle
ha mister de lançar mão de principios in duzidos da ob·
servação exacta e completa do mundo sujeito ao seu
dominio.

A razão, como fonte de conhecimento, isolada da
experiencia, não póde dar solução satisfactoria de ne­
nhuma questão pj atica, de problema nenhum da vida j

e o direito é antes de tudo uma sciencia da vida, uma
~ciencia pratica. Tampouco póde, por si só, o conceito
dos inte'resses sociaes, ou o do Ct?1l01' dctjustiça, assentar as
bases do direito punitivo. A sociedade, ao menos no seu
actual estado de cultura, não tem sómen te inte1"eSSe em
punir o crime j tem tambem o daver de assim obrar. E'
o que dá um caracter ethico ao exercido da funcção
penal.

O amO?' dCtjustiça é um facto subjectivo. Tomado
como principio regulador, elle explica tão panca o insti­
tuto da pena, como o simples amor elo bellf) póde explicar
a exi t.encia da arte.

v
Se «o caractcr humano como factor; «as resllccti,'as

acções COIIlO resnl tantes; dos elemc ntos funda­
lnentacs, ou adventícios «o caractcr, c das suas
,-ariaulcs sc póde inIcl'ir que o crime seja um
producto natural «o mcsn1.O 'caractcr

Grande numero das ideiÇl.s enunciadas nas paginas
anteriores tem applícação ao presente a sumpto, princi·
palmente as que dizem respeito á influencia de causas
naturaes sobre a genese do delicto. Não é mister 1'e­
petil-as.

A questão proposta, que é uma these de ca1'actero­
logia, constitue o maior problema da psyc7wlogia do
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C1'Íme. (6) Da. sua solução depende apropria existencia
do direito penal, como in tituto antonomo, como appa­
relho de velho uso contra as fracturas da ordem s0cial.

Mais felizmente não é muito de receiar tal pe­
rigo. A sciencia do ca1"aete1', ou o que é o mesmo, a scien­
cia das relações constantes ent1'e a 110ntade e os motivos,
ainda não está firmada; e ha bôas razõe de crer que
nunca o será.

E' exacto o que disEe Kant: - se fôssêm conhe­
cidos todos os impulsos, inclinações e afi'ecto , que de­
terminam a vontade, as acções humanas podiam ser
previstas com o mesmo grão de certeza, com que se
prevê um eclypse do sol, ou (la lua. Por~m é justamente
esse conhecimento que a experiencia demonstra ser im­
possivel; e é de suppor que o proprio- Kant não acreili­
tava na sua possibilidade, sob pena de pôr em duvida
o valor e importancia de um dos seus grandes feitos pill­
lo~ophicos, o imperativo categorico do dever.

Sobre o caracter humano ha duas vistas extrem as :
- uma, que "e filia. na escola de Locke, pretende que
todos os homp.ns são iguaes ao nascer, que não ha Ca1'acte1'
individual; C) que depois recebe este nome, é um resul­
tado das impre. ões exteriores, da educação, do destino.

A olltra, que é mais nova, sustenta a immutabi­
lidade do caracter; diz que elle póde manifestar-se
por modo'>1 aiversos, segundo a diversidade das occasiões,
a differença das condiçõf\s vitaes, mas no fundo perma­
nece sempre o mesmo. Esta ultima opinião tem por si
a autoridade de Schopenhauer.

E. von Hartmann entende que ambas as vistas des­
viam-se da vêrd~de, p'nis que se limitam a explicar uma
parte dos factos, escondendo a. outra, não menos real,
nem menos importante. Isto é exacto. Cremos entre­
tanto que o philosopho não preenClhen a lacuna, por elle
observada.

(6) Apalavra camcte'l'ologia póde parecer um pouco pedanlesca
mas não é RllperOua; ella exprime al~uma cousa, que outra não pódé
exprimir. Foi JulIUs Bahnsen quem a llllrol).llzio na pllilosophia.
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A nosso Yêr, as th-eorias danvinico-haeckelianas e
que estão mais no'caso de conciliar a div:ergencia e re­
solver a questão. O caracter é uma accumulação de
actividades psychicas, e como tal, é antes de tudo um ca·
pital he1'daclo. Mas esta herança, que muitas vezes pôde
vil' de remotissimos troncl)s, através de seculos, não ex­
clue a possibilidade de uma modificação para mais ou
para menos, pelo proprio trabalho do individuo, pela
acção das circumstancias, pela influencia do meio. O ca­
racter pôde' pois ser tambem um producto de adaptação.

Assim existe uma ontogenia,bem como umaphylogenia
do caracter. A primeira é uma breve recapitulação da
segunda, ueterminada pelas leis da adaptação e da he­
rança. De accordo com esta doutrina, e no que concerne
ao crime, pôde- e então dizer que o indi viduo, no curto
espaço do seu de enolvimento, atraves a todas as phases
de primitiva rudeza e ferocidade auimal, por onde tem
passado o desenvolvimento da especie, ainda que estas
phases se contem alli por millellios e aqui por instau­
teso (7)

Quando Hartmalln diz que o caracter é wn modo de
1'eacção cont'ra úma classe pa.1-ticlllw· de motivos, deve
comprebender-se no sentido ontogenetico; porquanto phylo­
ge"'leticamente apreciado o caracter do individuo é uma
quantidade negativa; é a ausencia do mesmo caracter;
é o individuo considerado simplesmente como portadm'
de todos os predicados e defeitos rIos seus ascendentes.

Mas em materia juridica, sobretudo em materia
criminal, o que importa deixar fôra de duvida, é a inclivi·
{lnalidade; e e ta não de appai'ece com a herança de
vicios ou vírtudes, A doutrina caracterologica do fata­
lismo do crime estende as suas raizes até ao terreno <la
theologia, onde a questão surgio sob outra fôrma, porém

('ir Ao leitor rle J:faecl< I talvez pareça qne alterámos o entido da
palavra ontogenia, fazendo-a signIficaI' alguma cou a que está além
dos limites da el1lbryologia propriamente dita; mas Ila engano. A onto­
genia é a historia da evolução rio individuo, e esta não, e conclue no
periodo fetal. P ychologicamente, pelo menos, é impos, ivel indicar
o ponto em qne termina o desenvolvimento individual; em mais de
um as umpto, a lJsychologia é uma continuação da embryologia.
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com o mesmo fundo. Vem pois a pêlo perguutar: -se o
p?'edestino para o mal é um sonho de theologos, por que.
tambem não sê-Io-ha o p?-edest'ino para o delicto?

« Se é cert.o que o delicto como facto natural está
sujeito a outras leis que não as leis da liberdade, isto não
quer dizer que o direito deve deixar de interpor-se como
meio de corrigir a natureza. Que ha de mais natural e

. como que fatalmente determinado, do que o curso dos rios?
E todavia pôde- e desviaI-o. Tambem o direito, maxime
o direito penal, é uma arte de mudar o rumo das indoles
e o cnrso dos caracteres, que' a educação não pôde amol­
dar; não no sentido da velha theoria da emenda, no in­
tuito de fazer penitentes' e preparar almas para o céo,
mas no sentido da moderna selecção da?'winica, no sentido
de adaptar o homem á sociedade, de reformar o homem
pelo homem mesmo, que afinal é o alvo de toda politica
humana. » (8)

VI
Definição do eliD1c, seus aspectos, philosophico e le­

gaI (art. 2.' ' 1.°)

Perante a lei não ha outra definição do crime, senão
aquella qne a mesma lei estabelece. Considerado como
facto humano, como phenomeno da vida social, o crime
pôde ser medido pela bitola ethica ou religiosa, malsi­
nado cumo uma infamia, ou assignalado como um herois­
mo, mas ainda não é crime, não recebe esse caracter, em­
quauto lhe falta a base legal. E' o que exprime a conhe­
cida paremfa: nullU?n c?'imen sine lege.

O qlle dá a este ou áquelle facto o valor jurídico de
um a::to criminoso, é a autoridade legislativa. O mo­
mento da legaliclade é pois essencial ao conceito do de­
lieto. Foi o que fez Carrara dizer que o crime é uma
entidade ju?-idica; u que aliás tem tanta graça, como
se alguem dissesse que a doença é uma -entidade mediccL.

(8) J1Ienol'es e loucos -2' edição - pago 72 e 73.
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Mas posta de lado a casca metaphysica, o miolo é apro­
veitavel, o fundo da these é verdadeiro.

Assim costuma se definir o crime como uma acção
offensiva do direito, ameaçada com pena publica, ou se­
gundo o nosso codigo, «toda acção ou omissão volunta­
ria contraria ás leis penaes.» A definição é exacta, a
unica exacta, na esphera da lei. O juiz, o advogado, o
jurista pratico em geral, não sabem, não carecem de outra.
Ena fornece o criterio exterior, e tanto lhes basta,
por. meio do qual o delicto se dá a. conhecer; nenhum
outro p6de substitui '-o, sej ,t qual fôr o facto questionado.

Mas é preciso notar: - essa defiuição é de natureza
formal; elia nos põe em estado de podermos cla'Ssificar
as acções humanas, seglmdo a medida de um direito posi­
tivo il.eterminado, como criminosas ou não, porém nada
nos diz sobre o que seja crime em geral, nem por que ra·
zão a lei o ameaça com penas. Dá-nos o caracteristico,
mas não a essencia do cl'Íme.

A indagação deste elemento essencial não incumbe
propriamente ao criminalista; porém não é superfIua. nem
deixa de contribuir para uma elevação de vistas na es·
phera do direitC'.

O alvo da lei penal não é diverso do de outra qual·
.quer lei: assegurar as coudições vitaes da sociedade.
Somente o modo, como ena prosegue e realisa este alvo,
tem um caracter especial: para isso elia serve-se da
P81Ut. Por qu.e razão?

Será porque qualquer desrespeito da lei encerra uma
rebeldia contra a autoridade publica, e merece portanto
ser pr~nic1a? Se fôs e assim, deveria tambem receber nma
pena toda e qualquer offen a do direito, por' exemplo, a
recusa· do veudedor a cumprir o contracto, ou a do deve·
dor a pagar o diu.heiro emprestado, e muitos outros factos

, de igual genero. Seria pois con,equp.nte que s6 houvesse
uma pena: a infligida pelo desprezo das pre>:cripções
legaes, como sómente um crime: o da resistencia do uu­
dito ao impe?'iUln preceptivo ou prohibitivo do poder do
E tado.

Isto porém não se admitte. Qual é então o motivo,
porque a lei, ao passo que pune certas acções, que estão
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em anta;gonismo com ella, deixa outras sem punição?
Tanto nestas, como naquellas, trata-se de um menospreço
do direito, e pois que este é o conjuncto de condições vi­
taes da soc,iedade, trata-se de uma violação das mesmas
condições. Se os contractos ele compra e venda não fôrem
satisfeitos, se os debitos não fôrem pagos, a ociedade
fica por isso tão ameaçada em sua existencia, como por
effeito de mortes ou ele roubos. Por que razão a pena
aqui, e não alli ?

Uma re posta satisfadoria está um pouco além do
horizonte juridico. A applicação legi lativl1 na penali­
dade é uma pura questão de politica social. ElIa resume­
se na seguinte maxima: impôr pena em todos os casos,
em que a sociedade não p6de passar sem ella. Como Lto
porém é assumpto da experiencia individual, das circum­
stancias da vida e do estado moral dos diversos povos e
epocas, a extensão da penalidade em face do direito ci­
vil, ou o que é o me mo, a extensão do crime é historica­
mente ml1tavel.

Houve um tempo em Roma, no qual certas relaçõe
contractuaes, como a fiducia, o mandato, dispensavam
completamente a protecção do direito e s6 contavam com
a garantia do;:; costumes (infamia); veio depois a pro­
tecção j uridico-civil (actio) , e final mell te a criminal (cri­
?nen stellionattts) .

Entretanto, por mais mutavel que seja a. exten"são
do delicto, o seu conceito é sempre identico. Por toda
parte elle representa-nos de um lado, isto é, do ~ado do
delinquente, uma aggressão contra as condições vitaes da
sociedade, e do lado desta, a sua convicção, expressa em
f6rma de direito, de que ella não pMe defender-se elo
mesmo:delinquente, senão por meio da pena.

Este é o conceito material ou o aspecto pbilosophico,
em harmonia com o conceito formal ou a pecto legal do
crime, acima e~tabelecido.

Não se entenda, todavia, que a plJ.ilosophia criminal
se exhaura com tão poucos dados. Conforme o espirito que
a anima, a philosophia p6de formar do crime uma ideia
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bem diversa claquella qu.e serve de base aos codigo.:; pe­
naes.

E' assim que, totuaudo um pouto de vista suparior,
Polleti ousa dizer; - «CJn.:;illel'ado em relação ás leis da
natureza, na sua mais ampla significação, o delicto é um
ctcontecimento innocente. A n:üureza nã') di.:;tinglle entre
os modos. Agradam-lhe igualmente o punhal do assassino,
o veneno, a peste, o facho da volupia, a attracção do
amor, o furor das batalhas, pois que a vida acha na
morte o seu mais largo alimento.»

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

Foi assim tambem que Guilherme Fischer, encarando
o assumpto por outra face, aventurou·se a escrever
o seguinte: - « O crime em sua existencia é tão autori­
sado· como a lei, pois esta não é menos do que e1le, fun­
dada sobre a viole-ncia ... O facto de punir-se o crime não
indica a sua ruindade, mas somente o poder. do maior nu­
mero .. Se os homens se tornassem sere.:; ideiaes, tornar-se­
hiam tambem tediosos e inuteis.

A disposição criminosa é que provoca a actividade
humana, no incessante esforço da defesa, e que nunca
deixa amortecer a força creadora; em um sec,ulo ella tem
feito a humauidade avançar mais do que pudera fazeI-o
em milhares de annos, sem o impulso desse aguilhão. O
crime é a vida da humanidade, o sanglle que pulsa em
suas veias, e 11ão consente o corpo se dissolver. Se cessasse
asna .efficacia, qt;le tudo anima e tudo agita, a humani­
dade mesma não existiria mab; por1luanto com o ultimo
criminoso extingue-se tambem °ultimo homem. » (9)

No ponto de vista do jurisconslllto, este pedaço é um
conjuncto de desatinos. Sel-o-ha igualmente, e sem re­
serva alguma, aos olhos do philosopho? E' bem dubitavel.

(9) Rechls- tlnd Staatsphilosophie pago 12 .
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Em todo caso, não s~ póde negar que ahi temos um
conceito philosophico do crime j se acceitavel ou não, é
questão ii. parte. O que deve emilm ficar assentado, é que
o conceito mate?'ial preexiste ao conceitofonnal. A' scien­
cia incumbe reunil-os, confrontaI-os, e explicar recipro­
camente um pelo outro.

VII
Se o codigo não adrnitlindo ~l tricotomia do codig'o

penal fr~\ucez, póde ser jnstificado quanto á
outra, que adoptou, de cJ.·iInes publicos, particu­
lares e polieiaes (arto 1°)

Vem de long'e, de muito longe, o gosto das tricoto­
mias -ou divisões triparti tas em materia scientifica, prin­
cipa~mente juridica. Não raras vezes, só para obedecer
ao sestro tradicional do estudo das cousas, sempre
debaixo de um triplo aspecto, os autores forçaram o seu
assumpto a lhes mostrar tres faces, tres ordens de ideias,
tres pontos de observação.

O direito romano é fertil em exemplos de tal
mania. Basta lembrar, entre outras, a divisão do jtts
pt~blicttm, feita por Ulpiano, como consistindo in sa.cris,
sacerdotibus et magistmtibus, para dar a comprehender o
enraizamento do vicio a semelhante respeito. A parte
sacml do direito publico entra ahi apena como uma
necessidade logica do espirito do tempo ; não tem outra
razão de ser.

- O mão vêzo passou aos posteros, que ainda hoje não
estão de todo curados das visões· t?'initanc~s . Com rela­
ção ao direito, sobretudo, parece que ~ musa da verdade
não póde dictal' os seus oraculos senão de cima da tri­
pode. Dir-se-hia que o que não se divide em tres, 'não é
comprehensiveI.

Os modernos systemas de legislação criminal não
se eximira.m da regra commum ; e o Code penal, com o
seu terno de C?oimes, delictos e cont1'fwenções, contribuio
não pouco para que o phenomeno se repetisse em muitos
outros codJgos.
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Entretanto o nosso Q.uiz fazer excepcão. Como já
uma vez di semos, o legislador criminal brazileiro regu­
lou-se em mais de um ponto pelas doutrinas do Gode
lJenal, mostrando· comtudo uma certa von.tade de corrigil-o
e melhoraI-o a seu modo. Foi, porém, pela mór parte
infeliz nestes melhoramentos. (10)

E' o caso com a divi ão tricotomicado codigofrancez,
que o 1108.0 não acceitou, estabelecendo logo em principio
a equivalencia juridica de crime e delicto. Não acceitar
aquelIa divisão teria sido um acto meritorio, poderia até
dar testemunho de uma nobre rebeldia contra a t,l'adição
recebida, se o legislador tiyesse abido manter-se no
mesmo terreno. Mas assim não succedeu. (11)

Derois de apagar toda differença. conceituaI entre
crime e delicto (art. 10), o que denota o proposito de não
seguir, ao menos nesse ponto, o exemplu do codigo fran­
cez, o nosso codig'o estabeleceu na parte especial uma
triplice classificação dos crimes em publicos, pa1·t'icttlares e
policiaes, que afinal não se mostra menos arbitraria cIo
que a outra, que elIe náo quiz aéloptar .

Nunca fumos admirador da divisão feita pelo Goele;
porém nunca tambem fizemos côro com os seus detracto­
res, sobretudo quando e tes fallam em nome de uns cha­
mados principios de eterna justiça, como fez Rossi, que
foi sem duvida um grande espirito, um economista
progono, mas como criminali ta não andou muitos passos
além de um escriptor de occasião ou dd um simples
dilettante.

O Gode penal, tendo creado tres clas es de infracções,
para cada uma das quaes decretou penas differentes,
entendeu dever designaI-as por nomes diver os e dar a
nota caracteristica de cada clas e pela mesma llifferença
da pena. Era de eu direito, como é de todo legislador
criminal. Uma questão mais de praVca do que de theoria,
mais de fórma do que de fundo. Onde está poi o motivo
da censura?

(lO) Jfenores e LOl/cos - 2.· edição pag. - 52.
(11) Não esquecer que o auctor refere-se ao ~nligo codigo penal

brasileiro. Muitas de suas observac;ões, porém. applicam-se ao nosso
actual codigo criminal. E' facil fazer a concordancia. Nota de S. R.



Se o crime em ultima analyse é uma obra da lei, no
sentido de não julgar-se tal, senão o facto que a mesma
lei de ante-mão assim qualifica, ameaçando-o com penas,
não ha melhor criterio de distincção entre os factos
criminosos do que o quantum e o quale da punição commi­
nada. A pena é uma especie de expoente da criminali­
dade ; elia indica, por assim dizer, a potencia, o gráo d~

responsabilidade juridica, a que o legi lador elevou a pra­
tica deste ou daquelle acto; o que fez von Ihering affirmar,
e com bastante fundam~nto, que a tarifa da pena é o
gradimetro do valor dos bens sociaes: quanto müs alto
é o bem, maior é a punição imposta ao seu violador.

Já se vê que regular a escala da criminalidade ·pela
da penalidade não é um:t operação tão exquisita e des­
ponderada, como entenderam os penalistas metaphysicos.
Se ~ incriminação é signal da maldade do acto, a pena é
signal da incriminação, e por conseguinte, de aecordo com
a velha regra logica -nota notce est nota ?'ei ipsius,­
signfl.l da maldade mesma.

I to é evidente. Todavia, o nosso legi lador quiz
tomar outro ponto de partiela. Não o ceu UI'amos, uem
o louvamos por isso. Mas julgamos injustificavel a sua
incoherencia em desprezar a divisão capital do Goele e
a<lmittir depois outra, cujos membros não represen­
tam categorias juridicas, nem mesmo formaes, elo crime
e da pena; reduzem-se a meras phrases.

Com etreito basta perguntar: - que é um C1'ime
pnulico .'! Em face do nosso codigo, a respo ta só póde
ser tautologica e banal; porquanto não ha outra senão
esta: -é aquelle qne se acha mencionado sob a rubrica
dos crimes publicos ou que está comprehenelido entre os
arts. 67 e 178 do mesmo coeligo. Nada ha mais futil,
nem que mais produza a impressão da puerilidade.

Como é sabido, o conceito elos crimes publicos e
lJet?-ticulares não surgio pela primeira vez na cabeça do
nosso legislador; já era uma velha ideia, hE}rdada do
direito romano. Mas aqui elia tinha um sentido deter­
minado e distincto, sentido que aliás o codigo não conser­
von.
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Se ao menos elle se tivesse firmado no proposito de
assignalar as tre classes de delictos pelo lado processual,
chamando publicos f:;ómente aquelles que dessem lugar á
uma acção publica,isto é,a um processo intentado por parte
e em nome da justiça, ainda'havia uma razão de desculpa.
Mas este pensamento, bebido na tradição romana, quando
mesmo lhe tivesse servido ao principio como norma de
cla sificfl.ção, não foi sempre respeitado com a preci a
coherencia.

A importancia pratica da di vi 'ão tripartita, e a lei
visa mais o pratico do que o tbeorico, -desapparece quasi
de todo, quando se considera que o legislador estabeleceu
no Codigo do Processo Criminal outra divisão dos crimes
em afiançaveis e inafiançcwei8, por força da qual grande
numero de crimes pa1·ticula1·es entram na categoria dos
p~bblicos, no sentido de poderem e deverem· ser perseguidos
independentemente· do oifendido querelante. Deste modo
a linha de separaçao· entre os delictos da segunda e os
da terceira parte do Codigo Criminal ficou extincta, re"
duzindo-se a clas ica divisão a uma simples tbeoria.

E talvez até menos do que isso, pois ainda concedendo
que o legislador houvesse tomado como criterio distinctivo
dos crimes publicos a ideia de terem estes por objecto de
aggressão o interesse elo E tado, ou como hoje se diria,
as suas condições staticas e dynamicas, é mister reco­
nhecer que essa mesma ideia falhou em mais de um ponto.

Com eifeito nós podemos affoutamente perguntar:
-em que é que o Estado recebe offensa mais directa com
o delicto de falsidacle ou de p81;jm·io.1 por exemplo, do que
com o de estellionato ou de 1'oubo? Por que razão aquelles
entre os p~bblicos, e estes entre os particulares? Não é
facil o allegar um motivo satisfactorio.

Quanto aos crimes policiaes, que formam um terceiro
grupo, ha tambem a observar que 3· ideia directora do
legislad 01' em fazer delles uma classe especial não foi bem
accentuada. Qual seja realmente em taes delictos o
objecto da offensa, não salta aos olhos de todos. Nessa
parte encontram-se disposições de caracter tão poueo
policial, que facilmente elescambam para o terreno dos
delictos d·e outro genero. Como prova, basta lembrar os
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arts. 301; e 302 sobre o uso de nomes suppostos e titulos
indevidos.

Vê- e pois que ainda ahi faltou ao legislador um
razoavel ar'gwnentwn dilJisiQnis, em relação, não só á
natureza dessa classe de acções criminosas, como tambem
á respectiva penalidade. Porquanto, além de nãp irem
elIas de encontro a esta ou áquella ordem particular de
direitos, que lhes imprima um caracter pl'Oprio, as penas
comminadas não são menos inuistinctas e communs a
outros delictos. Tão commuus e indist,inctas, que ainda
hoje é problema irresoluto, nas altas regiões da sciencia
juridic:1 patria, mesmo depois da reforma judiciaria de
1871, determinar ao certo pela. bitola penal, quaes e
quantos são os crimes policiaes. (12)

Da tudo isto re~llllta que o nosso législadol' crimiual
não foi muito feliz nas suas ial1ovaçõe~.

VIII

Relatividade da lei penal ()uanLo ao tempo, ao espaço
e á condição das pessoas. GJ.'npos dc criUlc'S, in­
clusive os DJ.ilital.·es, e sua classificação; c dc
outros [acto. não COIUpl'chcnc1ilLos no <:otlig'o
(al'ts. 308 e 310)

Toda lei tem um cil'culo de acção; a sua efficacia é
limitada; e5te:; limites cou::;tituem a sua relatividade.

- A primeira relatividade da lei, sobretudo da lei
penal, é determinada pelQ tempo, a segunda pelo espaço,
a terceira pela conelição elas pess·1[ts. E tl'es são justa­
mente os pontos de vista, sob os quaes se pôde estabe-'
lecer que a acção da lei é relativa.

Em outros termos, ha tres ordens de condições, a
que a lei está ujeita, e que b~m poderiam chamar-se: ­
condiçõe:;- chronologicas, geographicas e sociaes OLI1Joli­
ticets. E:;tas uHimas, qLle dizem respeito á consideração
de pessoas! não seria desacertado que tivessem o nome

(12) Viua Paula Pe soa-Cou, tlo PI'"ce -;o.-Nola 12':'0.
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depessoaes; mas havia l'iECO de confundil·as com as con­
dições psychologicas do ·crime ou presuppostos da impu­
tabilidade, que são exclusivamente de caracter pessoal.

Vejamos primeiro o que sig.nifica a relatividade
quanto ao tempo. E' uma these geralmente acceita que
a efficacia da lei penal, como a de outra qualquer lei,
começa no dia da sna publicação, caso não se determine,
para ella vigorar,· como dá·se em alguns paizes, uma
epoca posterior (spatiu'ln vacationis).

Dahi resulta que as acções praticadas antes da lei
ou da sua publicação não podem ser julgadas de confor­
midade com e11a. Este principio é a regra, e como tal
deve ser mantido. As excepções não têm força de alte­
raI-o, nem de fazer da these contraria um outro principio.

Mas a regra, que é incontestavel, e sobre a qual
Astão de accordo legislR(~ores e iuristas, não daria, por si
só, lugar a questão alguma. E' do confiicto em que elll1
ás vezes se põe corri. os factos, com o sentimento da jus­
tiça, com o proprio alvo supremo do direito, que surgem
as excepções; e estas então abrem caminho á contro­
versia.

Se as leis hnmanas fôssem, como as -naturaes, ao
menos até onâe chega o nosso conhecimento da natureza,
sempre as mesmas, permanentes, irrevogaíeis, a nossa
questão não teria senso. Porquanto, uma vez assentado
que nenhum acto se julga criminoso, se não em virtude dE'
uma lei, desde que esta começasse a vigorar, e na hy­
pothese da sua irrevogabilidade, não se conceberiam
casos de excepção. Qualquer excepção seria pôr um crime
fóra da acção da lei, isto é, seria um caso de impunidade,
que aliás l)ão se comprellende no ponto questionado.

Já se vê que a relatividade das leis penaes, quanto
ao tempo, só tem interesse, sob o presuppo to de duas ou
mais leis que se succedem, e a cujos dominios distinctos
correspondem diversos momentos, ou da pratica do crime
mesmo, ou da marcha do processo e da applicação da
pena. '

Que- as leis penaes ~ão limitada:s no tempo e como
taes não regulam acções anteriores a ellas, é ponto lucido
e evidente, sobre que seria superfino discorrer. E' um
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dos corollarios da the. e constitucional de qlle nenhuma
lei terá effeito retroactivo; o que foi tomado como prin­
cipio regulador pelo art. lOdo nosso codigo.

O que ha, p0rém, de questionavel é saber, quando e
como esse principio e~tá sujeito a modificaçõel'l na esphera
do direito criminal. Para que taes modificações se dêm, é
mister suppor uma colisão de leis successivas, dispondo
diversamente sobre um mesmo assump.to. Oomo não basta
allegar que a posterior deroga a anterior, pois é is~o

justamente o que faz o objecto da questão, -importa
averiguar, em que condições a regra permanece inalte­
ravel; em que outras elIa cede o lugar á excepção.

O que ha primeiro a estabelecer, é que, dada a exis­
tencia de uma lei penal, sob cujo dominio foi commettida
uma acção crimino~a, se antes de ser-lhe imposta a pena
promettida, appal'ece uma outra, que impõe pena diversa,
os effeitos desta ultima lei serão tambem differentes, a
respeito do criminoso, conforme a quantidade e a quali­
dade da mesma pena.

Da hypothese de dufl.s leis punitivas que vigoram
em uma epoca determinada, dentro de cujo limites dá- e
o crime e o seu julgamento, gera-se :t possibilidade dos
quatro segnintes casos: -I," a nova lei punir um acto,
que a· velha não punia; 2,0 o inverso disto: a nova
deixa,r impune, o que a velha lei condemllava; 3.° serem
mais graves as penas da segunda do que as da primeira
lei; 4, o finalmente, o contrario: -mais graves estas do
que aquellas.

No 1.0 e 3.0 caso prevalece a regra da não-retro­
actividade; no 2. ° e 4. o, porém, a solução é excepcional.

Que a nova lei punindo aquillo que a vell1a nãopunia,
não tem força retroactiva sobre acções praticadas no imo
perio da nltim~, é o que está mesmo exarado no pdn­
cipio -m~llwn crim~n sine lege, - que foi acceito pelo
nosso Oodigo (art.1.°).

Que as penas mais graves da lei nova não devam ser
impostas por crimes commettidos no vigor da lei antiga,
qne aliás comminava punição menor, é ainda uma ver­
dade contida no principio -?u~lla pama sine lege pamalz',
-igualmente aclmittido pelo nosso direito (art. 33).
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A exigencia (le uma lei anten:01', que quali~que o
rime e estabeleça a pena, estende-se até ás modalidade.

-tle um e outro, não se limita a excluir, como diria u
'l1etorico clas.sico, o estado de con(jectnrrl a re~peito de
ambos; quer a.inda vêr excluidos os estados ele definíçrío
e qualidcule. ão basta que a pena e o crime tenham a
notalegal,que como taes os dêm a conhecer; é preci'o que
todas as alta e baixas·ele valor jmiclico de um e de rea­
lidade pratica de o.utra estejam tambem legalmente
firmadas.

Não !la, pois, distincção a fazer eutre a hypothese
üe uma lei que sobreyem, na ausencia de toda e qualquer
üispo içã,o legal anterior, e a ele llma lei que e,' abelece,
em relação a outra, mais g'l'ave penalidade. E te pl,lts,
esta uifferença para mais, que importa uma alteração da.
lei antiga, está nas mesmas conuiçóes de uma lei total·
mente nova, que não vem modificar, mas pela primeira
vez crear o crime e a pena,

O::. ql1at o casos figurados estão comprehendidos nos
ê1rts, 1, 33, 309 e 310 do codigo, Os dou' ultimos são
eomplementos restrictivos elos dous primeiros, e deviam
~&mo taes occupar lugar immediato no art. 33.

Entretanto, devemos observar que a. di 'posições
complementares do codigo, nos arts, ;309 e 310, não en·
cerram a consagração ele nm principio geral, mas apenas
'1m meio de resolver os conflictos, que por ventura appa­
recessem entre o mesmo codigo e as leis criminaes do ano
igo l'eg'imen ,

Fóra da possibilidade de taes conflictos, que aliás s6
ilodiam dar-se dentro de um prazo posterior não muito
longo, as questões attinentes á força retroactiva da
leis penaes, nos pontos presuppostos pelos tlons citados
. rtigos, são antes de caracter doutrinario <lo flue de cac

l'acter legal. (12)

(1~) Aqui llllf];wn o manusCl'iplo do audor. (N. ue . R.)
ti E. D.
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III

Commentario theorico e critico ao Codigo Crimina.
Brasileiro (1)

PARTE I

Dos crimes e das penas

TITULO I

Dos crimes

CAPITULO I

Dos crimes e dos c1-iminosos

Art. r. Não baverá crime 011 delicIo (palanas s\'llOnimas neste
Codigo), sem uma lei anterior que o qualifique. •

Este artigo encerra duas ideias capit:1es:- a con·
sagração da syuúnimia ou identidade conceituaI de crime
e delicto, e a exigencia de uma lei preexistente, como
condição formal do mesmo crime.

A primeira parte é uma especie de -reacção contrBJ
as tra(lições recebidas no modo de differenciar e classi­
ficar os fact.os criminosos. Porquanto vem de longe, de
muito longe, o gosto das tricotomias ou divisões tripar­
titas em materia scielltifica, principalmente juridica.
Não raras vezes, só para obedecer ao sastro tradicio­
nal do estudo das cousas, sempre debaixo de nm triplo as­
pecto, legisladores e autores forçaram o seu assumpto a
lhes mostrar tres faces, tres orden:; de ideias, eres pontos
de observação.

(I) Trata-se do velho codigo criminal. E te tl'ahalllO f.icou int r­
rompido, como os outro dois que o antecedem. Ne te o leitor eoooo­
tTará alguns trechos quP. são tirados elo - prolegomenos ao e tudo do
direito criminal. Inserimos, porém, a([ui os doi~ escripLos taes quae­
foram deixados pelo aulor, porque cada um delle fOl'll1a lun todo dis-
tincto e contém ideias não repetidas no onll'o. N. de S. R.
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o direito romano é fertil de expmplos de tal ma­
nia. Basta lembrar, entre outras, a divisão do J'us
publicwn, feita por Ulpiano, como consistindo in saC1'is,
sace1'dotibllS et magistnltibus, para dar a comprehender o
enraizamento do vicio a semelhanl e respeito. A parte
sacral do direito publico entra ahi apenas como uma ne­
cessidade logica do espirito do tempo; não te:n outra.
razão de ser. (2)

O mão vêzo passou aos posteros, que ainda hoje não
estão de todo curados das visões trinitct?'ias. Com relação
ao direito, sobretudo, parece que a musa da verdade não
póde dietar os seus oraculos se não de cima dfl. b"ipode.
Dir-se-hia que o que não se diville em t?'es não é compre­
hensivel.

Os modernos systemas de legislação criminal não se
eximiram da regra commum ; e o Gode penal, com o sen
terno de crimes, delictas e contmvenções, contribuio não
pouco para que o phenomeno se repetisse nos outros co­
figos. Assim, por exemplo, no cocligo bávaro de 1813,
art. 2; no pI ussiano de 1855, § 1 ; no belga de 1867,
art. 1.

Entretanto, o nosso quiz fazer excepção. Como já
uma vez di semo , o legislador criminal brazileiro regu­
lou-se em mais de um ponto pelas doutrinas do Gotle lJenal
mostrando comtudo uma certa vontade de corrigil-o e me­
lhoraI-o a seu modo. Foi, porém, pela mór parte infeliz
nestes melhoramentos. (3)

E' o caso coma divisão trieotomicado codigo francez,
qne o nosso não acceitou, estabelecendo logo em principio a
equivalencia juridica de crime e delicto. Não aceeitar
aquella divisão teria ido um aeto meritorio, poderia até
dar testemunho de uma nobre rebeldia, se o legislador
tivesse sabido manter-se no mesmo terreno. Mas assim
não succedeu.

Depois de apag'ar toda differença conceituaI entre
crime e delicto, o que denota o proposito de não seguir,
ao menos nesse ponto, o exemplo do codigo francez, o

(2) TIl. MomOlseu- Roemisches Staatsl'ecill, 1, pago 4­
(3) Menores e I01lCos-2' edição, pago 52.
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n03so codi.go eatabelecell na parte eapecial uma tripla
classificação dos crimea em pn!J7icos, paJ'ticnlares e poli­
ciaes, que a fintl.l não se mostra meno::> a.rbitraria do que a
outra, que elle não quiz adoptar.

Nunca f9mos admirador da divisão feita pelo Gode ;
porém nunca tetmbem fizemos curo com o seus uetractores,
so~retuào quan:l0 estes fa.llam em nome de uns cl1amado
principios ele eterna ju,sliçct) como fez H.o::;.;i, que foi sem
(lUVic1et um g'rantle e'pirito. um ec uomista pró;ono, ma.'
como criminalista niLO anclou muito' ]Jas'os além de um
escriptor de occa -ião ou el um simples c1ilett~nte.

O Gode penal, tendo creallo tr8s Clu.SSR de infracções
para cada uma das qnaes decretou pena' differente3,enten­
deu dever ele igual-as por nomes diversos e <lar ct nota
característica de cada eletsse pela mesmot differeuça da.
pena, El'a seu direito, como é o de todo leg'islador crimi­
nal. Uma qu 'tão mais de pratica elo que de theoria, mais
de.fól'ma do que de fuudo. Não vejo pois motivo de censura.

E aqui vem a propo3ito Ob3eI'Vil,!' que não é de todo
razoavel a opinião de ter sitio creada pelo direito francez
Lt tricotomia uriminal. A historia dá testemLlU1J.o de que elia
é mesmo de origem allemã, po 'to que o professor von
Waec1J.ter tenha :ie e:sforçado por demonstrar ocontrario. (4)

Segunda o velho direito saxonio, as infracções puni­
veis dividiam-se em Cl3licta levia, de/ieta cttroeict sive atro­
ciom e clelieta atroeis ima.

Como delieta levia conjderavam-se aquellas acçõe',
que eram ameaçadas com nma,pena levi selt eivilis, po
exemQ.lo, a pena de multa, ao passo ql1e por clelicta atroeia
ive ctt'rociora e clelieta at7'ocissima compL'ehelldiam-se as in.­

fraéções punidas com pena de morte simples 011 com pena
ue morte ?·ejOl"çadC6, acompanhada de outras peuas. ( )

(l) Seu Wil.rze - J[ommenlrt1' ':;lblll St1'Il!'gC, cl':;/Jl/ch, pago 9.
(,s) Rubo- Kommenlar 1bcber das Stra{gc,ct:::!Jlbrh, pag, 102,
O direito carronlco tamuem canil cia uma tripartição tio' cl'ime •

deliCia ccclcsiastica, sl.OO1blaria, mi:cteb. A' pl"imeira classe perLenciarn
por exemplo, a aposlll ia, o cisma, a simonia; á scglllltla, o homicidio,
o furto, a falsidade; à terc 'ira, o aclulLerio, o concubinato. o ince to, a
sodoll1 ia, Por "m estas e outras di l'isOe , como as de Cl'íl1l '11.'1, e.ciJepla c
non exccplcb, -1l0miHetw, e innO!1J iIWtr:l .. , lHo t'IU boje illlP)J't'Ulvia
alguma,
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Como i"e vê, .iá o direito saxonio fazia da penalidade
o signal caracteric:tico e dist:fnctivo dos crimes. O velho
criminalista Carpzow exprimiu-se c;aramente a este res­
peito, dizendo: ex q11alitate pcence, qace p"() delicto irnpo­
nitu?·, qllalitas et quantítas delicti cogno.citm·.

A divi~ão h'ipal'tita não é pois uma creaçãofranceza;
ma. foi o codigo francpz quem a tl'an~mittiu ás legislaçóe
model nas. E qualC!uer que fôsse a sua procedencia, o
certo é que não merece as criticas, de que tem sido alvo.

Com effeito se o crime é uma obra ela lei, no sentido
de não j\11gar-~e tal, se não o fH.cto que a mesma lei de
ante-mão assim qualifica, ameaçando-o com penas, não ba
melbor criterio de di. tincção entre os facto criminosos

o que o q11antum e o qU(lle da punição comminada. A
pena é uma ec:pecie de (xpopnte da criminalidade; ella in­
dica, por ai"sim dizer, a potencia, o gráu de responsabili­
dade jurídica, a que o legislador elevou a pratica deste
ou daquelle acto; o que f@z von rbering affirmar, e com
ba. tante fu nd mento, que a tarifa ela pena é o gradimetro
do valor dos bens ociae ; quanto mais alto é o bem
maior é a punição imposta ao seu violador.

E' pois e,idente que regular a e~cala da criminali­
dade pela da peuaUdade não é uma operação tão exqui­
. ita e desponderada, como entenderam 08 penaliJas me­
tapbysicos. e a incrimina<:ão é i"ignal da maldade do
acto, a pena é signal da incriminação, e por con_eguinte,
de accordo com a velba regI a logica- nota noteB est notct
rei ipsius,- signal da maldade me ma.

r to é clari jmo. 'l'oda,ia o noi"~O legi lador quiz
tomar outro poulo de partida. I\ão o censuramos, nem o
louvamos por is,o. Mas julgnmos injustificavel a sua in­
coherencia elU desprezar a c1ivis~o cClpital do Code e au­
mittir depois outra, cujos membl-os não Tepresentam
categoria jnridicas, nem me mo formaes, do crime e da
pena' reduzem- e a mera pbrases.

Realmente, bac;ta perguntar: - que é um crimepu­
bh"co? Em face do no so codigo, a resposta só póde ser
tautologica e banal; por quanto não ba outra se não
esta: - é aqlle]]e que se acba mencionado sob a rubrica
dos C?"7'mes pu.bl1·CO,O, ou qne está comprebendido entre os
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l1rtigos 67 e 178 do mesmo coiligo. Nada mais futil,
uem que mais produZ1 a impressão da puerilidade.

Como é sabido, o conceito do crimes publicos e pa?·ti­
culares não surgio pela primeira vez na cabeça do nosso
legislador; já e'ra uma velha idéa, herdada do direito ro­
mano. Ma aqui elIa tinlla um sentido determinado e dis­
tincto, sentido que aliàs o codigo não conservou.

Seao menos ene se tivesse firmado no proposito de
assignalar as tres ela ses de delicto pelo lado processual,
c]ul.mandó pu.blicos sõmente aquelles que dessem lugar á
uma acção publica, isto é, a nm processo intentado por
pa.rte e em nome da jn tiça, ainda havia nma razão de
de culpa. Mas este pen amento, bebido na tradição
romana, quando mesmo 11le tivesse servido ao principio
como norma de clas"iJicação, não foi sempre respeitado
com a precisa cbherencia.

A importancia pratica da divisão tripartita, - e a
lei visa mais o pratico do qi.1e o theorico, desapparece
quasi de todo, quando se consi1era quê o legislador esta­
beleceu no, Codigo do processo outra divisão dos
crimes em afiançaveis e inaficmçcweis, por força da, qual
grande numero de crimes partiCltla?'es entram na cate·
gorià dos publicos no sentido de poderem e deverem ser
perseguidos independentemente do offendido querelante.
Deste modo a linha de separação entre os delictos da se­
gunda e os da terceira parte do Codigo Criminal ficou ex­
tincta, reduzindo·se a c1assilla divisão a uma simples
theoria.

E talvez até menos do 'que isso, pois ainda conce­
deudo que o legislador houvesse tomado como criterio dis­
tinctivo dos crimes publicos a ic1éa de terem estes por
objecto de aggressão o interesse do Estado, ou como hoje
e diria, as suas condições staticas e dynamicas, é

mister reconhecer que essa mesma idéa, falhou em mais
de um ponto.

Com effeito, nós podemos affoutamente perguntar :­
em que É\ que o Estado recebe offensa mais directa com
o delicto de falsidade, ou de Pf?rjiwio, por exemplo, do
.que com o de estellionato, ou de roubo? Porque razão
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-aquelles entre os publicos, e estes entre os particulare' ?
-ão é facil allegar um motivo satisfactorio.

Quanto aos crimes policiaes, qne formam o terceiro
grupo, ha tambem a observar que a icléa uirectora do
legislador em fazer delle~ uma classe especial não foi bem
accentuada. Qual ,eja reah:ente em taes delictos o
objeeto da offensa, não salta aos olhos de todos. Nessa
parte encontram-se disposições, de caracter tão pouco
policial, que facilmente descambam para o terreno dos
delictos de outro genero. Oomo prova, basta lembrar os
arts. 301 e 302 sobre o uso de nomes suppostos e titulos
indevidos.

Vê-se poi que ainua ahi faltou ao legislador um
rasoavel aTgwnentwn clivisionis) em relação, não s6 á
natureza dessa classe deacções crimino aS,como tambem lÍ
respectiva penalidade. Por quanto, além ele não irem
ellas de encontro a esta ou aquella ordem particular de
direitos, que lhes imprima um caracter proprio, as penas
comminada.s não ão menos indistinctas e communs a
Dutr0s delictos. 'l'ão communs e intlistinctas, que ainda
hoje é problema irresoluto, nas altas regiõe ela 'ciencill,
juridica patria, mesmo depois ela reforma judiciaria de
1871, ueterminar ao certo, pela bitola peual, quaes e
quantos i?ão os crimes policiaes. De tuuo i to resulba
que o nosso leg'islador criminal não foi muito feliz na sua
innovoçã,o.

A segunda parte do artigo, attinente á necessidade
de uma lei anterior, qualificativa do crime não é mais do

ue uma repetição das g·araut.ias estabelecidas nos §§ 1,
o e 11 do artigo 179 da Oonstituição.

Effectivamente :-dizer, como diz o citado § 1, que
o cidadão não pôde ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma CJu:.a, . eúão em vil'tude da lei, é dizer que elle
não tem responsabilidade pela uas acções e omissõe ,
lesde que estas não vão de encontro a uma diciposição
legal.

Encarado de um ponto de vista mais comprehensivo,
o crime é 'uma irregularidade. Irreg'ular é aquillo que se

.afasta de uma regra, de uma norma de proceder; o
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irregular, pOl'tanlo, su bentenu e o regular. Mas esta regrCli
não é a ubjecti va da cOll.ciencia, porém a objectiva de
ociedade cuja mais alta expressão é a lei. E' claro poi~.

que, quer se trate de acções, qner de omissões, a lei é ~

presupposto logico e 'lrl'onologico do crime.
Os § 3 e 11 são variantes desta mesma ic1éa. Do

preceitua que nenhuma, disposição legal terá' effeit
l:etroactivo, o que vale dizer que a lei sempre se dirige
para o futuro, nada tem que íêr com o pa~sado, ou que a
sua antprioridade pre. uppõe necessariamente a lJOsterio­
'ridade dos fnctos que eJla regula. O outro porém deter-.
mina que nioguem póc[e er sentenciado, se não pOl'

utorid.ade competente e em virtude de lei anterior, - o
que tambem importa dizer que não ha criminoso, que não
ba crimE'.- pois a ic1éa de crime e crimino,'o e. tá contida
na idéa de sentenriado, - sem esse mesmo antecedente
legal. E' o que se acha repetido no art. 1 do Ooc1igo.

Ma i.to nãoé bao.:tante. A materia.e presta a maiol'
desenvolvimento, exige me. mo que slljeitelllol-a a um;l
analy e mai~ detalhada.

Vejamos pois. 'Ioc1a a lei tem um circulo de acção:
a sua effieacia é limitada; estes limites constituem a sua
relatividade.

A primeira relatividade da lei, sobretudo da lei
penal, é ueterminada pelo tempo, a s~guuda pelo espaço,
a terceira pela condiçüo elas pes.;oCl . E tl'es são justamente
os pontos çle vi 'ta, sob os quaes se póde estabelecer que
. cção da lei é relativa.

Em outros termos, ha tres ordens de condições, a
que a lei está sujei,ta, e qne bem poderiam chameM'-se:
condiçõe' ch,.onologicc~8, gcoqmp71icas e sociaes ou politi­
cas. E tas ultima, que dizem respeito a consideração de
pessoa, não ~eria desacertado qne tiyes em o nome de
pessoaes; mas bavia. risco de confl1ndil-as com as condições
psyehologicas do crime ou presuppostos daimpl1tabilidade t

que são exclusivamente de caracter pessoal. Apreci.emo·
primeiro o que significa a relativid'tcle quanto ao tempo.
E' uma these geralmente acceita que a efticacia ela. lei
penal, como a de outra qualquer lei, começa no dia da.
ua publicação, caso não se determine, para ella vigorar t
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como dá-.e em elgun paizes, uma época posterior (spa­
tium vacationis.)

Dahi resulta que as acções praticadas antes da lei
(lU da sua publicação não podem ser julgadas de confor­
lUi(lal1~ com ell:t. Este pJillcipio é a regra, e como tal
dere ser mantido. As excepções não têm forçadealteral-o,
nem de fazer da these contraria outro princ.ipio.

lHa a regr'); que é incon teslavel, e sobre a qual estão
de accordo legisladores e jurLta ,não daria, por si só,
logar a que tão alguma. E' do conilicto em que elia ás
vezes se põe com os facto., com o enlimento da justiça,
com o propl'Ío alvo supremo do diteito, que surg'em as ex­
cellçõe" . e e ta então abrem caminho á cOlltrover.ia.

e a- lei:, hlllnanas fôssem, como a naturaes,- ao
menos ati> onde chega o no 80 conhecimento da natureza,
- "empre as mesmas, permal1eutes, irrevogaveis, a no ::-a
questão não teria senso. Porquanto, uma. vez assentado
que nenhum acto se julga criminoso, senão em virtude
de uma lei - rlesele que esta come~a'se a vigorar, e na
lJypothese da ua itTeyogahilielade. não se conceberiam
ca os .de excepção. Qualquer excepção eria pôr fóra da
acção da lei, i to é, . eria um caso de i1l1punidacle, qu
aliás não ~e comprehen(le no ponto qne tionado.

Já se ,ê que a relatividade das lei penaes, quanto
ao tempo, ó tem interesse, sob o pre upposto de n.uas ou
mais lei. que se succedem, e a cujos dominios llistincto:
corre pondem diver os momentos, ou da pratica do c'rime
lllPsmo, ou da marcha do prc cesso e da applicação da
pena. .

Que as leis penaes ~ão limitadas no tempo e como
taes não regulam acções an teriores a el1as, é ponto Iucido
e evirlente.

E' um dos corollarios como já \'imo., da these con·
.titucional de qne nenhuma lei te] i). effeito retroactivo.

O que ha porém de questiouavel é saber, quando e
como e -'e principio está sujeito a modificaçõe na espbera
do direito criminal. Para que taes modificações se dêm,
é mi ter suppor uma collisão de leis succes ivas, dispondo
<.livásamente sobre um me.mo assumpto. Como não b8.sta
allegar IJ.lle a 2JOste1'io1' derog'a a anterior, pois é isso
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justamente o que faz o objecto Ida questão, importa averi­
guar, em que condições a regra permanece inalteravel,
-em que outras elia cede o logar á excepção.

O que ha primeiro a est&.belecer, é, que, dada a exis­
tencia de uma lei penal, sob cujo dominio foi commettida
ama acção crimino a, se ante. de ser-lhe imposta a pena
promettida apparece ontra que impõe pena diversa, os
:elfeitos desta ultima lei serão tambem differentes, a res­
peito do criminoso, conforme a quantidade e a qualidade

-<la mesma pena.
Da hypothe e de duas lei punitivas que vigoram

n'uma época determinada, dentro de cujos limites dá-l.'e
o crime e o seu julgamento, gera-se a possibilidade dos
quatro seguintes casos :- l°, a nova lei punir um acto,
que a velha não punia; 2°, o inverso disto: a nova deixar
impune o que a velha lei condemnava; 3°, SEirem mais
"graves as penas da segunda do que as da primeira lei;
4,° finalmente, o contrario: - mais graves estas do que
aque]]as.

I o l° e 3° caso prevalece a regra da nao-retro­
.actividade; no 2° e 4° porém a solução é excepcional.

Que a nova lei punindo aquillo que a velha não
punia, não tem força retroactiva sobre acções praticadas

"110 imperio da ultima, é o que eiit.à. exarado no principio­
nullu1n cl"imen sine lege, que é o mesmo acceito pelo art. 1.
do Codigo.

Que as penas mais graves da lei'nova não devam ser
impostas por crimes commettillos no vigor da lei ant.iga,
ilue aliás comminava punição menor, é ainda uma ver­
dade contida no principio- nlllla 1Jcen~t sine lege lJcenali,
- igualmente admittido pelo nosso direito. (art. 33)

.A. exigencia de uma lei anterior, que qualifique o
crime e estabeleça a pena, estendB-se até ás modalidades
de um e outro, não se limita a excluir, como diria um rhe­
torico an tigo, o estado de conjecttw-a a respeito de a111bos ;
quer ainda vêr excluidos os e tados de definiçc70 e igual­
dade. Não basta que a pena e o crime tenham a nota
legal, que como taes os dêm a conhecer; é preciso que
todas as altas e baixas de valor jurídico de um e de



- 91-

i!:ealidade pratica da outra e::itejam tambem legalmente
nrmadas.

Não ha pois dístincção a fazer entre a hypothese de
uma lei que sobrevem, na ansencia, de toda e qualquer
di posição legal anterior, e a ele uma lei que estabelece,
-em relação a ontra, mais grave penalidade. E~te plus,
esta differença para mais, qne importa uma alteração da
'lei antiga, está nas me mas condições de uma lei total­
mente nova, que não vem modificar, mas pela primeira
vez crear o crime e a pena.

Os quatro casos fignrados estão comprehendidos no'
artigos 1, 33, 309 e 310 elo codigo. Os dons ultimos são
Jompletamente 1'e trictos dos d u primeiros, e eleviam
orno taes occnpar lugar immelliato ao art. 33.

Entretanto, elevemos ob ervar qne as disposiçõe s
complementares elo codigo, l)OS a.rts. 309 e 310, não
encerram a con ag'l'ação ele um principio geral, ma'
.apenas nm meio de resolver os conil.ictos, que por ventura
-apparecessem entre o mesmo codigo e as leis criminaes
do antigo regimen.

Fóra da possibiliuade de taes conil.iútos, que aliás só
lJodiam dar-se rlentro de um prazo posterior não mnito
10ng , as que tões attinente á força retr activa das leis
penaes, nos p ntos pre!'>uppostos pelos dous citados arti­
:O'os, são antes de caracter doutrinaria do que de caracter
legal. Dir-se-hia que o legislador julgou impossivel, de­
.pois da sua ob1'a lJl-ima, 'qualquer outra lei, que viesse
-pôr-se em antagonismo com ella.

:Mas isto é iuacceitavel. A verdade portanto é que os
principios e tabelecidos nos mencionados artigos, se já
passaram o tempo de terem applicação como lei, con­
'tinnam não ob tante a valer como theoria. O que o legis­
'larlor disse dc\s leis anteriores ao codigo, uma justa ana·
logia faz applicavel ao mesmo .codigo com rdação a leis
llosteriores.

Alguns cri'minalistas dão-se ao tl'abalho de construir
llypothe es imaginarias, figluando a po'sibilidade de tres
·e mais leis que successivamente vigoram, desde a data.
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do crime até á do eu julgamento. Mas jsto não passa de­
umjogo da phantasia.

A hypothese da pratica de um crime no domini0>
actnal do cocligo, mas antes de ser o criminoi'lo pronun­
ciado, o apparecimento de urna nova disposição legal,
impondo pena.~ menores, e ainda ante::: de . er julgado, ao
promulga~ão de outra lei, menos riO"oro a que a pri­
meira, porém mais forte que a segunda; - e'ta hypothese
e todas as mais que neste ponto se podem multiplicar li
'Von tade, não constituem problemas serio:-\. Elias pi.trtem
do falso presul posto de que uma lei é COUS;1 que se en.­
gendra com a mesma fa.cilidade e rapidez. com que se
fabrica nm romauoe naturali ta.

Dado porém de barato que o cu o aconteces e, a so­
lução não seria difficil. O principio (la a'pplicação da lei
mai favoravel ao accusado, com o qual estão dp. ac,cordo
a modern~ legislações dos povos cultos e o~ juristas em
geral, permanece no mesmo pé. O que ha de notavel é
sómente flue, na hypothe'e referida. a applicação dessa
lei mais branda, reí'\)gada por outra mais a. peTa do qne
ella, po to que menos dura qne a primeira. não seria uma
regra, porém uma excepção, que e approxillla dos do­
minios do soberano direito de yraça.

E' preciso entretanto deixar bem accentuado o qu
e deve entender por uma. lei mais propicia ac delin­

quente. As relações em que a nonl. e a nlha lei podem
uesviar-se uma da outra, no moelo de aquilatar um crime,
são varia(lissimas. As divergencia podem dizer res peit().
ao facto em geral, como particularmente ás circuU1stancia,
aggravantes e attelll1antes,e bem as~im ao grau de pena­
lidade, devendo se igualmente tomar em consideração a
(litl'erença qualitativa da mesma pena.

Não é admissiyel escolher da antiga e da nova lei
as determinações que dão um resultado mais benigno para
() réo. Seri"" fazer applicação de uma lei, que não existe.
Pelo contrario, o jui7. tem de apreciar o ca~o em sua tota­
lidade, tanto segundo a velha, como egunllo a nova dis­
posiçãO, e comp[l,rar um com outro o dois re~mltados,

Jlara aplllicar então o que fór mais favoravel. e poréllb
depois desta comparação apparece dl1'1 ida; Sl)bre Ilua l
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~eja esse 1'e ultado,- é a nova lei qne <leve. er appli~

cada. (6)
Mas importa ainda observar que essa lei nova pôde

vir antes, ou depoi' da prontmcia. .l: Ó primeiro caso, o
juiz formador da culpa tem de segui l-a, sem attender a
que eja mais ou meuos rigorosa do que a antecedente.

ó no acto do julgamento, só ao juiz a quem compete
condemnar ou absol \-er, pertence tambem a faculdade
superior de di1ferenciAr e integrar as duas lei, para
obter o resultado de que acima fallamos.

Outra hypothe e: - a lei nora póde surgir,
quando o processo se acha em grau de appella~ão. Ainda
ahi é ella que deve prevalecer, da,das a. condições de
maior favorabilidade, como tambem no ea o de que o feito
seja annullado e devol \'ido á instancia inferior para pro­
ceder de novo a sua applicação é iucontesLavel.

Outrosim :- e a lei nova faz depender o processo da
queixa do óffenilido, e ta circumstancia deve ser ponde­
rada a respeito mesmo dü crimes anteriormeme commet­
tidos. Já estando iniciado o procedimento por parte da
justiça, o ofi'enr1ido ttlm de ser ouvido, e não querendo
elle apresen tal' a queixa o proces o está acabado.

No caso, porém, de que a nova lei pre creva a ini
dação do feito pela promotoria, onde a lei antio'a exigia
a qlleixa UO oíI'endido, esta ultima torna-se ainda neces­
.'ada, a 1 espeiLo dOi> delictos anteriore , no dominio
mesmo da lei recente, pois que em tal bypotbe e a lei
antiga COD iderava a acção criminosa· como meno impor­
tante ; e não ha razão para, tirar-se ao offeudido o direito

rigillado pelo proprio crimé de dar a· queixa ou de re­
-nunciar a ella, e fazer assim da sua von tacle a norma

e proceder.
Entram de igual modo no circulo do pre;'ente as­

umpto as que:;tües ue lJrescripcão e 1'eincidencia.
_ Com relação á primeira, deve-se ponderar que o

maior ou menor prazo para a pre~criptibilidade dos crimes

16) ,cbll'arze. Holt=end01·fT'.~ []c,ndbuch . pago 27. De Opiniã()
'ollll'al'ia no sentido de applical'-se <llci mais vel lIa, c!lülze, Lehrbuch.
ag. 51.
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indica tambem a maiur ou menor sig-nifica.ção que o legis­
lador lhes attribue. Se a antiga lei estabelece um espaçO'
mais longo, e antes que este seja concluido, sobrevém
outra com mais breve espaço, é incontroverso que
delinqnente póde soccon:er-se a esta ultima para pres-'
crever o seu delicto. A diminuição do prazo importa uma
diminuição de valor jurídico do facto criminoso; seria.
portanto uma injustiça fazer o accusado suportar todo O'

rigor da velha lei, depois que o proprío legislador julg'ou-a.
demasiado rigorosa, e como tal substituiu-a por ontra.

Quanto á reincidencia, o facto da nova lei desca­
racterisar uma especie de crimes, tirando-lhe a identidade
ele nett'wrezc~ em relação a outros, não altera cousa alguIPa'
na punição anterior. EUa existe como facto consummado,
Se posteriormente o crime que a determinou, toma outra
feição, outro valor, outro nome legal, nem por isso aquelle­
que o pratica, deixa de revelar a mesma dóse d~ perver­
sidade ou de espirito reacciocinario contra as leis penaes,..
que revelaria na hypothese do crime ainda continuar a
pertencer á classe do delicto ou delictos já uma vez pu­
nidos. O presupposto etllicojuridico da aggravação da.
pena pela reincidencia permanece inalterauo. (7)

Relativamente ao chamado delictum continuatum,
ha logar para fazer a seguinte dintincção. Se a acçãO"
continuada não era tida em cúnta de criminosa segundO'
o velho direito, só podem ser juridicamente ponderados
os actos commettidos no dominio da nova lei, pois que O'
crime, como tal, só depois della começou a existir. Se­
porém a lei antiga impõe sõmente ·uma pena mais branda,
então o caso é diverso. Aqui todos os actos devem' selO
subsumidos no conceito de um crime unico, mas a pena;
tem de ser regulada segundo a nova lei, ainda que seja:
mais rigorosa; por quanto é só no domillio della que o
mesmo crime, considerado (jomo unidade, chega a atting'il'
o seu momento final ..(8)

(7) o que se deve enten(~er por delicto da 1nesma 11~t1Gl'ezf!" . e­
gundo o § tl do al't. 16,- tl tdem genus Oll eadem specteô dell.ctt, e
o mais que importa elucidar a tal respeito, veremos no commentario­
á esse pal'agl'apho.

(8) Sobro (telicto conlimbaclo, vido commolltario ao al'l. 61:.



A interpretação Cluthentica não fórma tarnbem uma
excepção ao principio da não-retroactividade. A inter­
pretação limita-se a firmal' o entido da lei já existente,
sem querer determinar cousa alguma de novo.

Igualmente o caso jHlgado fica fÓl'a da acção benefica
da nova lei. Se esta impõe pena menor: o delinquente
condemnado conforme a lei velha, para o qual não existe­
mais recurso, só por acto do poder moderador chegará a,
utilisar-se desse beneficio.

Os principios, até aqui expostos, sobre as leis penaes,
encaradas pelo lado material, não se fazem extensivos ao­
processo. Admitte-se geralmente a applicação tie umct
nova lei a todas as indagações abertas depoi do seu
apparecimento, bem como ás qne, por es etempo, já se­
acham iniciadas.

As mudanças processuaes têm por alvo um julg'a­
mento mais rapido, mai~ fnndamentado ou mais justo,
pela simplificação Oll multiplicação das fórmas, pelo ­
limites traçados á liberdade judicial, principalmente n(}.
que diz respeito á aumissão e apreciação da provas;
nunca porém attrabir para o delinquente um soffrimento-­
maior do que elIe mereceu.

Sem duvida podem essas mudanças conuuzir ao
ponto de tornar possivel uma decisão, que não era de
esperar, segundo a velha lei. Mas a responsabilidade,.
em si me ma, não passa por alteração alguma j só se
alteram os rp.eios, com que se chega a um julgamento
sohre ella.

A simples. possibilidade ou esperança de ser absol­
vido ou condemnadu mais suavemente, com outras fórmas
processuaes, não constitue direito para o accusado_
Quaesquer mudanças na competencia, na organi ação do
tribnnal julg'cldor, etc., não têm inflnencia real sobre a­
decisão da causa. (9)

E' mister todavia não esquecer que, em relação ao­
nosso direito, este ultimo ponto não é de todo incontro­
verso. Com efl'eito, se a nova lei estabelece, por exemplo"

(9) chwarze-Holl::endorlT's, elc.,elc.-pag_-~O.
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que sejam proce'Na,do' pelos juizes l11unicipaes e julgados
l)elos juizes de direito, crime que eram da competencia
do jnry, por que motivo os delinquente' anteriores aindcl.
não submettidos 2.. julgamento, devem perder a preroga­
tiva de er condemnados ou absolviclos por se~ pares?

Bem sabemos que o processo em geral é um coujuncto
de meios, um apparelho de fórmulas, para cbegar-~e á
descoberta da verdade, e contra e ta, salvo ca"O::l

raríssimos, não lia direito de \}uem quer qne . eja. Mas é
igualmente sabido que a substituição de um juiz por

_outro não produz o maravilhoso effeito de e'clarecer /tqüi
o qHe alli t;e acllava obscuro.

De ordina1'io essamuc1anç,a tem pol'fimarredarqual­
quer embaraço, até então opposto á regularidade fOfmal
do julgamento, e algumas vezes tambem, como na bypo­
these dos (',rime:; indicados pelo Decr. n. 1090 de 1. de
,"'etembro de 1860, subLrahir o réo á parcialidade' pre u­
mida dos juizes de facto; uma graça, por conseguinte,
do legislador para com elle.

Mas se e ta gTaça constitue no caso uma excepção
i olada, e se a regra é que o ve?'edictll1Jl do jurado'
offerflce ao delinquente maiores g'arantias de justiça e
equidade, não deixa -Le ser uma inconseqnencia ::;-ujeital-o
a juízes singulares que estavam de todo, fóra das suas
previsões, que só lhe são dados, accidental e ine'perada­
mente, depois da pratica do crime.

Além de limitadas no tempo, as leis penaeN tambem
têm a sua limitação no espaço, tambem ão geographica­
mente relativas. O codigo dá e'te ponto como evidente,
deixando de traçar o circulo da sua ef:ficacia, dentro e
fÓl'a dos domini.os do Estado.

Deste modo as questões attinentes á relatividade geo­
grapbica das nossas leis penaes, ão de caracter especu­
lativo. Só a doutrina. e o exemplo de outros codigos é
que nos impoem a obrigação de c1isclltil-as.

Para o direito criminal ha tres relaçõe' principae~

tlo crime: - o Zaga?' do commetiintento (interior- ou ex.­
terior)j o sujeito agente (nacional ou estrangeiro), e o ou­
jecto ojJenclido (tambem nacional ou estrangeiro). 1 a
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. guração dos ca os possiveis, pode-se parti.r de qualquer
desta_ relações. Tomemos o sujeito agente como ponto
ue partida:

I

onacionallJÓCZe elelinqnir:

A. no paiz contra objecto do paiz
B.» » » ». estrangei1'0

C. » e tr.» >' do paiz
D.»» » »e-'trangeiro

II

o est1'angeiro pócle delinqu,~r:

A. no paiz contra objecto do paiz
B.» » » »estrangeiro
C. » estr.» »<lo paiz
D. »» » »e. trangeiro .
Aincla mais. Qualquer das tres relações mencionadas

"é um principi.o rep;ulador na applicação da lei penal, con­
forme se lhe confere uma certa preponderancia, e subor­
línam- e·lhe as <luas outras. Dahi tambem a existencia de
nes principios diversos:

1. o O princilJio te1'/"ito1'ial ou ela ten'itol'ialidade. O
'logar da perpetração do delicto determina. o dominio da
alltoridade puniente. As acções criminosas praticadas no
~nterior são violações da lei penal patria, quer o agente
~eja nacional, quer não; quer seja de dentro, quer de fóra
d paiz, o objecto offendido.

Dest'arte a punição só é cabiíelnos casos I A B e II
A B, Em favor de tal doutrina faliam o reconhecimento
(la territorialidade em out.ros domínios do direito ma­
terial, principalmente do direito privado, e avisivel coin­
cidencia dos limites de uma ordem politica com os de uma.
<Jrclem jllridico-penal.

lias tamhem a rigorosa execução deste principio
<laria resllltados inacceitaveis. Assim o Estado deveria
ficar isolado diante de outro::; E'talos; deveria ter 10lYar

7 E. D.
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11. extradição, tanto rle nacionae , co_ o de e:-trang.eiro.',..
que tivessem violado leisestrangeil'as, a' 'iln como 11th
haveria para e tes ultimo neuhum direito de a :rlo o e
pela simples resiuencia fónt do °e11 paiz, o nacional fi­
caria tambem de obrigado de re peitar as uas leis cri­
minaes.

2. O principio da-personalidade activu ( naciol1 fI­

lidarle ). O u'lracter rIo snjeito ag'ente, como sllbdito,
determina o dominio do poder punitivo. A acções cri­
minosas, perpetrada pelo nacional, onde quer que se per­
petrem, e qualquer que eja o seu objecto, estão sujeita o

ás leis penaes do paiz. ómente ellas.
E' a realisação dos ca os I A B O D. O laço per­

manente, que liga Estado e . lIbclito parece fallar em prol
deste prineipio, como ainda a circum tancia de qne, de
accordo com e11e, tambem os crimes commettirlos por niL­
cionaes, fóra dos limite~ de qualquer E tado, não fi­
carião impunes.

1\1as esse principio tem, além de outros, o incouveni­
-ente ue e tabelecor a garantict da exle1 riton'alülade l'!1m
todo e qualquer estrn,ngeiro, qne demora neste ou na­
quelle petiZ. O Estado, em cujos dominios elle e acha,
não póde defender a sua oberania territorial da o ag­
gressões de um e tranho, cuja punição lhe não compete.
Se como privilegio de direito internacional, concedido a
poucos, já isto se resente c1e algumas desvantagens, ­
que lião seria de Dlau e de ordenado, Re por ventura a
excepção se tran formasse em regra, e o estrangeiro em
geral 6 th-esse de obedecer ás leis do eu E 'tado ?

3. O principio dn personalidc6cle lJassiva ( naciona-
lidacle ). 'eguntlo elle, qnalqner delicto commettido,
eja por quem fôr, e 01l<1e qner qne seja, cahe t ob a al­

çada do direito penal da nação, a que pertence o objecto
ofl'endido (o Estado ou um rIos seus snbditos) o ão o'
ca os I A O e II .~ O. O principio é tão parcial, que·
não necessita ele uma reflltação. Masa legi laçfw do fu­
turo ainda. pócle ntili.'ar-se de11e, estabelecenà.o qlle para
1) nacional, que demora no e trangeiro deve existir, áo
lado da lljeição, tambem Lt protecçil0 penal do eu paiz ~
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A hi::;toria. do direito, no tocante a esta doutrina,
offerece Óiliente me.:quinbos dauo., A lucta de prin­
cipio.' subre a rela~ão do (lil eito pnlJlico interno com o ex­
terno, e por conseguinte sobre os limites geogJ aphicos do·
poder punitivo, parece ser permanente.

Jo terreno do direito ~riminal positivo a questão tem
seguido todas as correnles e mutações do tempo, As im O'

direito romano vaciluu entre 1mive1"Salidacle, perscnaU­
dade e te1-ritorialúlacle, OTelho direito germanico repOUfon
originariamente obre a exclusiva base tenitorial, para
mais tarue accommo(lal'- e ao pi iucipio pessoal, e ainda
depois voltar ao primf'iro,

Po to que influenciado, já pelo ponto de vista uni­
versal do direito canonico, já pela formação crescente das
reluc:õp . internacionaes, o principio territorial ficou TO­

davCa consiuerado como 1'< gra de direi to cOlllmum entre
as na~ões modernas, sendo sempre excepcional a appli·
cação do doi ou tIOS,

Ha por ahi entre os crimi Da.lL tas mais de um espi­
rito phantasta, que se delicia em arcbitectar nos ales uma
serie de hypotl1eses de nenhum valor.já não diremos pra­
tico, mas nem mesmo theOl'etico) em relação ao principio da
pe1';;onalidade, Naua temos que vêl' com e es sonhos,

Como e quando, por exemplo, incumbe ao Brasil
punir o crime do brasileiro perpetlado no estrangeiro, é
questüo que está fóra do circulo do cocEgo, e para a qual
o no so direito penal não fornece meios de ~olução,

Se o crime foi dirigido contra o Bra,il, i~to éJ contra
a sua, ord m de direito, contra a sua existencia e segq­
raD~t1, politica e economica, a acçã.o punitiva do Estado
pMe fazer-se valer além clo ,eu territorio, mas sómente
em virtude de tratacloE'} que autorizem a extrculição, Caso
porém °delicto tenha tido por olljecto de aggres,ão um
brasileiro, não ha mister de gastar muito papel e muita
tinta, como fazem alg'uns criminalistas italianos e alie­
mãe, para resol,er uma futilidade.

Na presente bypothese, deve-se partir da con ide­
ração de que no Estado estrangeiro} onde o crime foi per­
petrado, tambem 'preuomina o principio territorial i o
bra~ileiro criminoso ueve aIli por tanto receber a sua
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punição. Se esta porém não se realisa, não é motivo para
o Brasil tentar corrigir o desleixo do outro Estado. Um et.­
emplo de impunidade no estrangeiro não nos dá nem se
quer o direito de censura, attento que taes exemplos são
muitos communs entre nós mesmos.

Mas póde succeder que o nacional delinquente, para
evitar a punição do lugar, em que delinquio, venha re­
fugiar-se no Brasil. Ainda ne ta. bypotbese a lei penal
do paiz não póde ser applicada. Quando muito, e por
excepção ao principio, segundo o qual 03 Estados não
concedem a extradição dos seus proprios subditos, essa
extradição poderia. ser o:fferecida ao Estado, cuja territo­
rialidade foi violada na pessoa do brasileiro; mas no caso
de recusa, não llaveria de certo meio legal de tornar a
pena e:ffectiva .

Para fazer comprebender esta asserção, basta lem­
brar que não ha julgamento sem a base de um processo;
e como seria possivel instauraI-o?

Quanto á hypothese de ser o o:ffendido nm subdito
do E:'ltado, em que o delicto se deu, ainda tornam-se mais
salientes os motivos de negar ao Brasil o poder soberano
t18 tomar conhecimento e punir esse c1elicto. O brasi­
leiro no estrangeiro, da mesma fõrma que este no Brasil,
é um sltbclitus temporct1'i~ts, tão ujeito ás leis do lugal'
onde se acha, como qualquer nadonal. A apreciação
juridica do crime não se regula por uma especie de estatuto
pessoal do criminoso. Pê:lira impedir a acção penal de
qualquer paiz estranho, não ha hoje qnem possa pronun­
ciar um civis 1·omanu.s swn-, peremptorio e decisivo.

No que diz respeito a diversas outras figurações gra­
tuitas de duvidas e embaraços na applicação do principio
pessoal' ou nctcional, activo e passivo, podemos af:firmar
que ellas ~ão mais entretenedoras do que iustructivas. O
direito criminal dos tempos actuaes não tem a elastici­
dade necessaria para abranger t.odas as construcções h.1­
pótn~ti~as dos criminalistas sonhadores.

Dé'st'arte, quancl0 questionam, por exemplo, se o es­
trangeiro criminoso, qúe antes de ser punido, e sem que
mesmo se tenha descoberto a sua criminalidade bm sell
paiz, se natüralisa, cidadão ele outro, póde ser chamado.
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'3. contas por este ultimo, pelo crime praticado fóra
dos seus doruinios,- que valor tem semelhante questão?
Sériamente: nenbum. E' o mesmo problema do nacional,
que delinque no estrangeiro, só com a difi'erença de ser
aqui de menor complicação e de muito mais facil solução
negativa.

Corno se deprebende do que ahi fica. exposto, somo
11m secta.rio decidido do principio tenit01·ial. Estamos de
accordo com Scbwarze em que 'os Estados civilisados são
membros de um grande systema politico, e como taes têm
a missão de guardar e proteger a paz geral de direito,
q11e envolve a todos eBes. Mas daqui não se deduz o que
pretende o notavel criminalista allemão.(10)

Com efi'eito : - nem o instituto jurídico ela extmdição,
nem a celebração de tratados entre as nações provam o
reconhecimento de uma transportabilidade do direito
penal de um Estado para outro. Esses factos, pelo con­
trario, só dão testemunho do mutuo respeito que a
nações ~d devem em relação á sua soberania. A identi­
dade da missão cultural dos diven:os E tados não au­
torisa a reciproca invasão dos seus dominios. Se essa
missão já é penosLsima para cada um delles, dentro do
seu territorio, quão difficil não tornar-se-lúa, ultrapa~­

sando esses limites?
A lei natural da divi ão do trabalho tambem regula

a exi tencia e desenvolvimento dos Estados. O principio
da te7"ritorialidac7e é o que mais se col1forma com essa.
lei. m direito penal universal, que é pre uppo to de
todas as conjectura e pban tasias do criminali tas pro­
pugnadores de um alargamento do principio da perS011a­
lidade, é uma cousa impos.ivel no e tado actual do
mundo culto. Além do caracter de uma comnmnis 0l,inio
dos juristas e pbilosopbos sobre o crime e suas causas,
sobre a pena e seus etl'eitos, tal direito oão t~m outro
-valor, nem se contebe mesmo qne I:0ssa jámais existir
de um modo efticaz.

(10) Holt::end01'fl' HUlldlIllCiI, II, 11110. 4;;.
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.Aimla ha. criminall'tas que levam e t,t mania. do
nnivers;tlismo Juridico-penal ao ponto (le pero-nntctl'
com torto o serio, se a li 1) paiz qU'l.lqner eabe o direito
de punir crimes do estrftngeiro, praticados em te,Titorio
e 'trangeiro; e não lhes tem f[tJ tatlo a c ragem para darem
resposta affirmativa,

Ma.s isto é tão despol1tlerano, que não merece as
honras ele umn. refut'l.çã em re ra, ]~' venlal1e qu 3 até
legislações posltiva', como o codig0 dit uonia, nã.o he'i­
taram em conferir 11m valor pratico a esse dislatejurillico
(11), Po 'ém nacIa impo ta, Os le6 Í::>lad re3 não e:,;tão
isemptos de COillette,' o' mesmos de atino:: que o::; juri 't,l.S.

Entre eates Carrara está tão convencido da serie­
dade da queMtão, que não dl1vi lou crear, segundo o seu
modo h:1bitna,1 de multiplicar palavra, em multiplir~'l.r

idéas, o neologi'lU j nri lico: extratf.1TitOl·ia.licla.de do
rlireito ]J?lud, Ex.pre'são e bt, qne Tolomei, por ua vez,
ainda achou impropri,t para. ignificar <lo applicabilidade
das leis crimillae a quem quer que as viole fóra do ter­
ritorio ela soberania gueas decretou} e substituiu-a pela de
1tlt"aterl'itol'ialiciarle, (12)

:à1as nem um, nem outro termo é acceitave1. O serviço
que os .eu autoresjulgll.mm pre'tar á sciencia com a
creação de tae.:; palavras, nos parece absolutamente nuHo.
Pa.ra exprimir a idéa de que as lei::; penaes ele um paiz
obrigam o nacional, ainla em p:1Íz e;;trangeiro, o princi­
pio da personalidacle, é muito suf:ficiente, Se porém
ambas essa expressões só têm por fim Resignar a nniver­
sali.ducle elo direito penal, no en tido de ser licito ao
B 'asil, por exemplo, purtir um homicirlio pl'atic'tdo no Ja­
pã.'), isso então é um '1. tolice,que não vale a penaco,nb:1ter.

Infelizmente não é a unica, de que são culpados o
<lriminalistas, principalmente os rlois italianos citado.:;. O
illustre autor do PrógraJnJna clel corso di diritto crimi·
nale, sobretudo, é fertilíssimo de novidades, que a final,
depois (le algltm exa:ne, não pass:11ll de outras tantas
frioleil'as.

(ll) Bemer-1Vi1'kung'kl'eis des SLI'U{l'echts-pag, 140.
(12) Dil'itto eproced'/wapenale-I n. 75 e 75\l,
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E' preci o qne nos entendamos. O profes 01' Canara
lão é digno uos preitos que entre nós se lhe rendem.
Póde- e dizer <10 celebre criminalista o que disse Daniel

pitzer do profe' 01' Lorenz SLein, isto é, que a força dos
~eus livro, emeluante á ele Sansão, consiste sómellte no
facto ele uiuguem aino.aha\'€r-se delles approximado com
uma te'oura, aiucla que muitos já t,enham dormido sobre
elJes, como Sansão nos b aço de Dalila. Não deixa, pois,
de ser um grande beneficio feito á sciencia reduzir ás
uas j nstas propor ões esse ::Htbio autor, cujo maior mere·

cimento é o <1e tOrllftr enigma.tica", obscuras, incompre­
hellsiveis, as mai' simples, as mais velhas verdades do
direito criminal.

'Voltando ao assumpto: releva atl vertir que a hypo­
these que combatemo, não é a m sma do estrangeiro
que no , eu pa.iz, ou em antro, attenta contra a ordem
deste ou c1aquelJe E::;tado.

Ahi é admissivel a punição pro\Tocada pelo Estad~

. (lffentlido ; ma~ já não e trata ele nm direito que elle
possa exercer immediatameute, em í'irtude da sua sobe­
ronia; é uma que tão que Ó, e resolve pelos meios com­
lllUUS de concordia e reciprocidade internacional.

O collig'o bl'azileiro não tem nma cUspo ição igual, por
exemplo, á do § 4° do I trafgesetzlntoh do imperio allemão,
pela qual póde ser perseguido, segl.nc1o as leis penaes da
paiz, o e:strangeiro que em ierritorio estrangeiro com­
metteu delicto de alta traiqão contra;"\ imperío,ou crime de
moeda falsa j e qnando tivesse, a solução seda amesma.

A propría cUspo 'ição elo codigo tede ~o para ser
cumpridot pl'esuppõe necessariamente a mediaçãojuridica

.de outro Esta.do, em cujo solo e sobre cujo'.:; ::;ubditos ü

::> rande imperio, com toda a sua força, não poderia ,por
'i só fazer valer a sua au'toridalle penal.

Ainda que o nosso cOtligo não o tenha claramente
. tltbelecirlo, toda, ia é o principio territorial que preva­

\lece e deve pt'ev'alecer como regra. O poder punitivo do
13 ra, il abrange tod LS as acções criminosas perpetradas

Lentre ela sua, CÍrcum 'cripçã.o geograplüca, ", em embargo
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de que o delinquente seja um estrangeiro (suba itll tempo­
,-arútf).

Exceptuam- e porém: _1°, conforme o pJincipio de
direito com:titucional, geralmente reconhecido, de que (}
portador da soberania, por er inviolavel: não está .ujeit()
ás leis penae, o principe reinante; e por analogia (}
rrgente; 2°, de·accordocom ajurLprudencia internacional •.
aquelle a quem compete o direito de exten'itO?'ialúlade :
os soberanos estra]1O'eir08 o millistlos ca?'act€risac!os jun­
tamente com a ua' familias e o pe: 'oal das legaçõe , a
tropas e o va os de g'uerl'Lt estrangpiro .

O dominiu juridico-penal do E tado ainda se estende
em virtude de principios consagrados pelo direito da'
gente:, aos navio que viajam no mar livre, eoberto.'
pela bandeira ],ra.. ileÍl'a, o I}uaes e con ideram uma,
continuação do territ orio. Todos os que neIles se acbam.
quer nacionae', quer estrangeiros, tambem ê tão sujeitos
ás lei8 Climinaes do imperio.

O mesmo succede com os navios de guerra bra i·
leiros, não sóm.ente no mar livre, ma ainda nas propria-.
aguas de um paiz e tranbo. E as im como tropa e­
trangeira no Brasil ficam fóra da ac\ão das nossas leis
penaes, assim tambem a. tropas brasileira em territorio­
e trangeiro permanecem dentro do circulo das leis penaes.
do Brasil.

A questão geral da terr·itm'ialidacle tem duas faces. A.
primeira consiste em aber até onde vae o dominio da
autoridade penal do E tado; a segunda porém em saber
que leis .ão applicaveis dent]o desse dominip: se .ó­
mente as do paiz, ou tambem leis estrangeiras.

O primeiro ponto é o que tem sido até aqui mais ou
menos elucidado. Quanto ao segundo, não o açbamos ele'
grande importancia. Pelo menos é eerto que o codigo
não deixa I'êr, nem e quer entl e as linbas, a idéa de
tal questão. No Br<1 i1 ó se applica a lei bra.i1eira t­
o legislador não cogitcu de outra.

E' possivel que appareçam casos, DOS quap.s a appli··
cação da lei e~trangeÍJa 'e apresente como mais juriclica
ou mais humana, se ella por ventura é menos rigorosa que·
.fi lei patria. Ma e:ses casos exr,epôonae devem ser
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legalmente estabelecido,; e lia exemplos de legi 'lações
moderna.s a tal respei to. (13) Os tratados mesmos não
têm força para conferir ao E tado, em quebra da digni­
dade nacional, a obrigação de applicar aos crimes outra
leis que não s snas propria..

Art. 2.° Jlllgar- e-ba crime ou deli '10:
. 1,· - Toda a acção ou omi ,10 yolunlaria, contrariaá leis­

penae .
2.° - A t nlativa do cl'inJe, quando fór manife. tada por aclo

e ter~ores c principio de execnç~o, qne não teve etreiIo [Jor circulIl­
tancHls JJ1depelld.. ntc da vontade do ti Iinquente.

Não será pUlJida a lenlati\'a de crime, ao qnal. nào eleja illl­
po ta maior pena que a de dou mez!' de pri aO simpie ,ou de lerr(}
pará fóra da. comarca.

. . 3 o - O almso do poder, que eon i te no uso do poder (con­
ferido por lei) contra O' interes es publico, ou em prejuizo de parti­
culare, cm que a utilidade puiJlica o exija.

4. o - .A ameaça de fazer algulI1 mal a aIguem.

Perante a lei não ha olltra definição do crime, senãO"
aquella que a mesma lei e tabelecE'. Con iderado como·
facto hum1\no, como pbenomeno da vida socia.l, o crime­
póde ser medido pela bitola etbica ou religio a, malsi­
nado como uma infamia ou as ignalado como um heroismo ;.
mas ainda não é crime, não recebe esse caracter, em
quanto lhe falta a base legal. E o que exprime a conhe­
cidaparemia :- nullwn crimen sinelege.

Em ontros termos: o que dá a este ou áquelle facto
o valor juridico de um acto criminoso, é a autoridade le­
gislativa. O momento da legalidade é pois es ep.cial ao·
conceito dlJ delicto. Foi o que fez Carrara clizer que o'
crime é uma entidade J"u.'I''idica; -expressão qne tem quasi
tanta graça, para não dizer tanto :enso, como, por exem­
plo, e algnem disses e que o beri-beri, a ti ica, a menin­
gite, a hepatite e todas as mais doenças conhecidas e clas­
sificadas pela medicina, são enticlades medicas. Mas.
po ta de lado a ca_ca metaphysica, o miôlo é aproveitavel,
o fundo da these é verdadeiro.

Assim costuma-se definir o crime como uma acção
o1fensiva do direito, ameaçada com pena publica, ou,.

(13) StI'u{gesel:;/iUch des deli 'scllel! Reiclls- • 111.- :3,
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segimdo o no so couigo,que aliás e tabelece quatro furmas
da. criminalidade, « toda acção ou omi .ão yoluntaria
contraria as h-is penae .» A definição é exacta, a llTIica
exacta na e..;plJera da lei. Ojuiz, o arlvogado, o juri ta
]ll'atico em geral, não abem, não carecem doutra.
Ellt. fornece o criterio exterioJ",- e tanto lhe ba. ta ­
1'01' meio do qual o delicto se dá a conhecer; neullUm
olltro póde ubstituil-o, seja qual i'r o facto que tionado.

1\1a é preci o notar: - essa definição é de natureza
j~l'Illal : el1a nos põe em e. tado de podermo cla sificar a"
acções 1Jumana~, :,;egundo a medida de um direito])o itiYO
detelminado, como Climinosas ou não, porém nada nos
(lz :obre o que seja crime em gemI, uem por que razão a
lei o ameaça com penas. Dá.-nos o caracteri ti'o ma~

não a essellcia do crime.
A indagação deste elemento essencial não incumbe

propriamente a.o criminalista; porém não é superflua. nem
rleixa de contribuir para uma elevação de vi ta na es­
pllbl'<l. elo ilireito.

O alvo da lei penal não é diverso do de outra qual­
quer lei:- assegurar as condições vitaes da sociedade.
S0mente o modo, como ella prosegue e realisa e'te alvo,
tem um caracter especial: - para isso ella serve- e da
pena. Porque razão? ..

Será porque qualquer de re pei to da lei encerra uma
rebeldia contra a autoridade publica, e merece por tanto
,e1' punida? Se fusse a sim, deveria tambem receber
uma pena toda e qualqner oifensa do direito, por exemplo
a 1'ecu a do venderlor a cumprir o contracto, ou a tio de­
,edor a pagar o dinheiro emnrestado, e mui tos outros
factos de igual genel'o. Seria pois consequellte que s
houves e uma pena:-a infligUapelo desprezo da pre cri­
pções leg·ltes, como ómente um crime, o da re istencia
do subclito ao impeli'wn preceptivo 011 prolúbitivo do
poder do E tado.

Isto IlOl'ém não ~e admitte. Qual é então o motivo,
J)OTque a.lei, ao pas o que pune certas acçõe" que e, tão
em antagonismo com ena, deixa outras sem puniçã.o?
Tanto ne.ta" como naquellas, trata-se de um 1lteno~­

preço do rlil'eito,e pois que este ê o coujuncto de condiçóe:.
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ritaes da QOlJÍedalle, trata-se de UUla violaçã.o de~sas

ne Illas concliçõe. Se o contractos ele compra e venda
não fôrem satisfeitos, se os debitos não fôrern pagos, a
ociedade fict por i ~o tã~ ameaçada em sua exi 'tencia.,

c mG por effeito de mortes ou de roubos. Porque razão
a pena aqui, e não alli ?

Uma resposta satisfactoria está um pouco além do
llOrizon te j urÍ<lico . A applict1ção legislativa da penali­
tla.de é uma, pnra questão de politica social. EUa resume-
e na. seguinte maxima:- impôr pena em todo o casos,

em que a ociedade nlO p6de pa'.&r seUl e11a. Como i to
porém é assUlupto da expedencia individual, da cirCllm­
. tancias da vida e do e tado moral do~ divecos povos e
. ;)oca , a extelrão ela penalidade em face do direito
civil, ou o que é o me mo, a extensão do crime é histo­
l'icamen te mu tavel.

Houve um tempo em Roma, no qual certas relações
contractuaes, como a jillucia, o mandato, di'pensavam
completamente a protec\iio do direito e s6 contantm com
a garantia do costume (infllmia); veio depoi;- a protec­
ção juridico-cidl (adio), e finalmente a criminal (crinum
,'tellionatus). (14)

Entretanto, por mais lllutavel que seja a extensão
o delicto, o seu conceito é sempre identico. Por toda.

parte eTle repre enta-nos de um lado, i to é, do lado do
. lelinquente, uma aggressão contra as condiçõe ,itaes da
sociedade, e, do lado desta, a convicção, expre~sa em
fórma de direito, de 'lue eUa não pôde defender- e do
1lJ.esmo delinquente, senão por meio da pena..

E te é o conceito mate?-ial ou o a pecto philosophico,
em harmonia com o conceito formal ou a 'pecto legal do
~rime, a.cima estabelecido.

ã0 e entenda porém que a philosophia criminal se
ex.haure com tão poncos dados. Conforme o e pirito
·que a anima, a philo~ophia p6Je formar do crime uma
ideia bem direr a (laquella que serve de ba e a03 codigos
,penae .

(11) llJ-!rillg- IJ r lu;ech illl Rccht. I. pago 185.
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Em rigor, o codigo não dá uma definição completa do
delicto ; limita- e a representaI-o debaixo de quatro fi
gomas, cuja somma abrange o conceito legal da crimina­
lidade.

Como operação logica, o art. 2 é defeituofio ; pois que·
tl-ata-se abi de uma divi~ão, ClljOS membros não .ão reci­
procamente exclusiv ; pelo contrario, amai ligeiJ a leio.
tura de~se artigo deixa bem patente que a primeira fi­
gura, por .i só, tem amplitude bastante para conter
toda as outra .

Mas importa não e.quecer que um codigo não é um.
tratado de sciencias naturaes. Não e póde exigir para
"Uma divisão e classificação elas acções crimino. as o me. mo
rigor que se exige para uma divi.ão e classificação dos­
pbenomenos de qualquer dos reinoR da natureza.

O legislador, antes de tudo, quer ser obedecido;
rara i~so tem neces.idade de fazer-se bem entender em
seus preceitos e em suas probibi~ões: A clareza é poi .
um dos seus primeiros requisit s; e ele tal arte, que, pOlo
am01' della, não é muito que se torne ás .vezes até redun
dante.

. A disposição do art. 2 é um deSfies ca"os de redun­
dancia I gal, que perante a logica e a estylistica não tem
justificac;ão alguma, porém é ju. tificado pela nece.. sic1ad
pratica do exacto conbecimento e applicação da lei.

Se o codigo, neste ponto, merece alguma critica,.
não éJ a nouso vêr, pelo que encerra de suped!uo, mau
pelo que encerra de lacuDozo e incompleto. Olegi~lador

tinba o dil eito <1e eliddir e classificar as infracções puni-o
vei , c mo bem lhe parece~se; mas uma vez empregando
esse proce~ o de extrema diiferenciação da ideia gel aI rl
crime, tinha trmbem a obrigação de·cúmpletar o quadro.

Com effeito ; por que razão fazer da ameaça uma
fôrma generiea do delicto, e não fazeI-o igualmente da
infuria? O que é veIdade sobre uma, tambem vigora a
re. peito da outra.

Do mesmo moelo que a ameaça, a injuria é uma acti-·
vidade pbysiopsycbologica., uma externação do pema­
mento otren~iva do direito alheio. Se a primeira não se rlei­
xava facilmente incluir na clas e das acções propriamente·
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'lita , outro tanto uccedia com a 'egnnda; a coherencia
reclamava por conseguinte que e lhe abri::; e tambem um&.

ategoria especial.
Não se tome porém c mo tb.eoria o que não passa de

imples critica. Estamos long'e de opinitr qne a divi ão
'quaternaria do conceito do crime seja bem, feita, e como
:tal, no caso mesmo de uma reforma do codigo, deva ser
mantida. Apenas achamo, que o legislador não é tão
censuravel, quando I.udéra seI-o, e por ,-entura não e
ratasse de uma lei, mas de um li\ 1'0 de doutrina.

Encaremos agora mais de perto o contendo do artigo
Ql,preciando cada nma das quatro formas do delicto nelle
prefiguradas.

1 O art. 1 deix:oLl as eutado que não ha crime, sem
'uma lei anterioi' que o qualifique. .Mas em que consiste
-essa qualificação? Como é que a lei confere a um facto da
ordem social o caracter de crimino o ?

De dois modos, unicamente de d')i :- ou prohibindo
que He faça aquillo que va'3 de encontro ás condições
-existenciaes e evolucionae da ociedaele, ou mandando
'que se pratique aquillo que e tá de accordp com e3 as
mesmas condições, cOIDminando em ambos as ca.sos a iUl­
])0 ilião de uma pena, pela violação elo seu veto, - 011

l)elo descumprimento do seu - impel·o.
Daquijá se deprehende que o conceito do crime é

iuseparavel do conceito da pena. Um crime 'em pena e
.uma peua sem crime, theoricamente, são dua phrases
vans, e praticamente, duas iniquidades.

Mas o principio select.or da penalidade não se appli­
<ca, não pode ser applicado a factos sociaes de qualquer
·ordem. Só a livre actividade huma.na é susceptivel
da disciplina e selecção ·penal. Sómdnte as acções ou
-omissões voluntarias do homem, reagindo contra essa
..disciplina, dão logar á exist.encia do crime.

A selecção penal é determinada por meio da lei. As
leis em geral não são mais do que regras sobre o curso de
..certos acontecimentos. Quando o codigo preceitúa, por
-exemplo, que o assassino seja punido c<Jm a morte, nesta..
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lHOP ~J(;ao e tá. ómente expressa a formula, segundo
qual os acontecimento se diLo, se o as as ino c.ahe na:
mãos dI) poder publico. (15)

O art. 2 é Jlois uma formula da' formulas, ou a
SOII ma de toda' as outras, que exprimem o que deve su ­
ceder a quem viola tae e taes regI as juridicas da vida
social brasileira.

« 'Toda a acção ou omissão voluntaria, contraria ás
leis penaes » - cUz o artigo. Mas e ta acção ou omissão
presuPIlõe um objecto, contra quem se dirige o seu ef­
feito. egunc10 a natmeza <le~se objecto, immec1iata·
mente oifendido (oldedo 1ratico) no qual a acção se e11'e­
ctU3. e que goza da plotecção penal do Esta<lo, é que ()
codigo especialLa e ,ystematüa o delictas' operação
e~ta que bEm merece o nome de ?1lO1'plzologia cúminal, ou
estudo das clivelsa forma, que pôde tomar, em relação
ao lU ebjecto, a yontade crimino~a. (16)

Não ~e trata rIo objecto mediato do crime (objecto jll­
"istico); pois este é sem pre e por torla parte o mesmo, i to
é, a ordem de tlJreito que deve ser mantida e respeitada,

que aqui nos interes~a, é o primeiro mencionado.

A consic1eração desse objecto pratico dá lugar, como
acabamos de vêr; ás differentes categoria de acções cri­
mi1lO~as, conforme ellas. e tUrigem immediatamen te contra
o E tado, ou Ílnmediatamente contra os cidadãos no que
diz respeito ávida, á integridade corporea, á liberdade,
á honra e á propriedade.

(Iri) lricl(Cl'- Phisiulogie des lleds- png-.87.
(16) A cxpre .iío II/ol'phologia criminal é pel'reilnmenle ndequndn.

até porqne, lia s(Jhera fio crime, e ob ena o me.mo pr ce '0 de
difTe?'encial'Íio. qúe e Jaz no lar enl ouIras ordens de pJJenLJ11 'no. Que
O(;rilDe, pfJiJ sopllila e jUl'irlitamcllle apreciado, lnlllueru t 'lá sujuilu
á lei do poJy 111 OTpli is 1/1 0,- para pl'tI"al·o, ba ta I miJl'al' qllO o 1HllJlel'l}
das acçõe crimil,O as, reconhecidn' e punidas pejo I' manc., em
insignificante, cm c mpnl';lI:ào das qoe JlOje reconJleCtl11 e punem a
Da!; es civiJi.ada . AcllwlJllcnle o (;j'ilerio le orna l10a Jegi la 'ào penal
cOD.·isle lambem no modo. pOI' que eJla dá conla de I dns as J1twllçns e
'v3l'iariies da. riminalidnde. Se (: um p rigo 10'31' a iDcl'iUliJlat;àonJ~U1

do n ces. alio, não é Dl lltS P rigo~o deI. nl-a :.fjuem da nece idnde
oClncs. 1'(,r l'slc Jndo, é innega \ eJ, o no. o codigo se resenle de nlllilo.

Idefeitos.
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A 'sim tamuem a, cOlricleração do sujeito tIo crime dá.
lugar a velha dicotomia. dos deliciet communüt e deticta
lJropl'ia, que não está no ca.·o de outras antigas divisõ~s

ímpre t,aveis; ainda -pMe ser admittüla, porque corres­
ponde a uma realidade.

'om effeito; - entende-se por elelictwn comlnltne
aquelle que pMe ser commettido por C].ualquer indiviuuo
simplesmente corliO tal. Neste ca o e tão o homicidio, o
estupro o furto, a injuria, etc. Dá- e porém o nome de
delictwn propriwn ao que ómente pMe ser prepetrado
por certa e <1etemllinaLlas pessoa " inve tidas de um cara·
cter especial, como, por exemplo, a concu são, a prevê.\­
]ica~ão, o peculato, etc.

A nossa legi 'lação penal adoptrm o conceito do
crime commwn. Quanto ao proprio, elIa tambem o co­
nheQe, mas sob o e tranho titulo de cl'ime ele 1'eSlJon­
sabilülade, phrase pleonastica e insignificante, que púJe
com van tagem seI substituida pela de crime funcciolucl
on de jimcr;ão,

O clelictnm 'Propriwn é aindasnsceptivel de tuna elid-
ão. A doutriua costuma differençal-o em duas fórmas pre­

cipuas : a do delictos funccionaes propriamente ditos e
a do' C].ue não se apresentam com a mesma proprieda,d .
Os primeiros são aquelles que não envolvem 11m delicto com­
illUlll, nos quaes pelo contrario o predica<1o funccional do
autor não constitue sómente nma razão qualificatira mas
fórma por i só o momento e seneial da criminalidade.

Os 'egundo~ porém são aquelle que, aiuda endo
praticados por fuucciouados, encerram todavia um crime
commum, no qual o caracter PLlblico elo agente só ele um
u de ontro moelo pMe ter maior influencia.

pecimeus dos primeiros:- a, preíaricação (art. 12,
~1 a í), a peita pas'iva (art. 130), a irregularidade de

cond"cta (art. 166), a, recn '11 de habeas corpus (art. 18ô),
outros.

pecimen dos segundos: - ainda a prevaricação
(art. 129§8), o peculato (al't<:.17 e 172), a prisão em
carcel'e privado (art. 189), etc., etc.

Esta divisão não tem sómente uma importancia theo­
retica j ella tambem se clistingae p'ela applicação pratica.
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De t'arte, no crimes funccionaes propriamente dito,
.,ó é admissivel U cOlTelato do sc"cius speciali, nunca
porém o do socius generalis.

Não e dá entretanto a mesma cousa com a outra
classe. A parte commum desses rlelictos póde ser r1i8tri·
·buida entre muitos co·delinquentes, em atteuder-se a
que sejam tambem, ou deixem de er, empregaJos
publicas.

E ta segunda cla se ainda é por alguns penali tas
subdividida em dois grupos: - o daquelles crime~ I para
os quaes a actividade funcdonal fornece uma o~ca ião
particular, ou o poder autoritario Uill meio particlllltl'lllente
ef:ficaz j e o daquelles outros, em que um empregado,
abusanr10 do seu poder ou da ~lla posição, commette um
delicto commum. (17)

A linha de separação não é muito perceptivel j mas é
certo que ella existe. Para proval·o, basta lembrar, como
exemplo dos primeiros, o crime de peculato no qnaJ o
papel de fllnccionario offerece a opportnnidarle e o meio
particular de commettêl-o ; e como exemplo do 'egundos,
a a~ção previ ta pelo art. 14ó do cotligo, que é nm crime
commum, de fórma variavel, conforme ograu d:l yiolencia,
mas perpetrado com abu~o de autoridade.

Semelhante subdivisão não deixa de ter talllbem um
certo valor pratico. Nos crime~ do primeiro grupo, não ha
concw'sus delictontm, nem mesmo icleial. A;' im, no
exemplo do peculato, o pecnlatorio é um ladrã ; mas o
que vai além desse furto, o facto especial, que o cara­
cterifla, a qualidade de ÍLlnccionario, que tem ob sua
guarda dinheiros publicos, não constitue um crime á parte.

O mesmo porém não se póde dizer do delictos do
segundo grupo, nos quaes se dá qnasi sempre uma concur·
1:encia real. Dest'arte, no caso do art. H5 o abuso de
poder consistente em commetter violencia no exercicio
das funcçôes do empreg'o, ou a pretexto de exercêl-a, é
·visivel e facilmente s~paravel dos etreitos des'a violencia,
.que formam por si ós um crime commum, addicio­
nado ao crime fnnccional.

(17) Scl1Ulze-L~hrbl~ch des deut-chen St'l'u(1'echt , pag'. "32 e <i'H
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Outra, d.ifferença entre os dois membros desta.
ubilivisão. 03crimes ua primeira especie collocam aadmi­

nistração na dependencia da ju tiça, no sentido de que o
principio do- qucmdÍlb se bene gesserint- ou da demis­
sibiliuade a.d 1wtwn dos funccionarios administrativos fica
neutralisado pela intervenção do poder judiciario, em
cuja esphera entra o delinquente desde a data do delicto,
e á cnjo conhecimento unico e exclusivo pertence o facto
criminoso, tanto mais, se a pena comminada importa a
inhabilidade perpetua on temporaria para o exercicio de
cargo puolico~·.

Mas não succede assim com os delictos da segunda
especie. Aqui o poder atlministrativo é cempletamente
livre em seu circulo de acção. A demisssão, que elie
possa liar ao funccionario accu 'ado, não é um 1J1'(Ejudicium
da sentença judicial. Dos dois crimes que existem na hypo­
these, a apreciação de um compete ao direito disciplinar,
que a adm~nistração exerce em commum com ajuclicatura,
e a lio outro ao direito penal propriamente dito, que só a
esta ultima pertence.

Como diz Gneist, ha nos Estados modernos uma
tendencia pronunciada para deixar de su umetter á prova
de um lento processo judicial aquillo que mais facil e expe­
ditamente póde ser resolvido pelo meio administrativo.

E' o caso dos crime em questão. Se a parte funccio·
nal, que eltes envolvem, acarreta sómente a pena de
suspensão ou ue simples perda do emprego, é uma eS}Jecie
de circumIoqu.io juridico, inopportuno e fasticlioso, appli­
cal' todas a regras processuaes de inqLúsição e accusação,
para obter um pequeno resultacl0, que aliás um acto autó­
nomo da admini 'tração central ou provincial pôde pro­
duzir, com a concisão do estylo burocratico, e até com a
rapidez do telegrapllo. (18)

'(18) E las idéa não deixam d ler um cerlo ar de eslranheza. No'
E laelo moderDos, de que falia Gnei t, não e comprebende o BraziJ. A,
relações da admilüsll'ação com a ju liça ão entre nós muiti simo con­
fusas e iudistinclas; o que dá lugar a innumeros ui parasles commel­
tidos, [Juer n'ulTl, quer lloul'r dominio. A sim nilõ é raro 'Vêr o gover·
no demiltlr flll1ccionarios aCCllsaelos de cri mes da primeira categoria.
antes e sem llependcncia ela llecisãojllclicial, ao pa o que por sna 'vez

8 E. D.
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Voltando ao objecto pratico do crime, importa observar
que a vontade criminosa s6 p6de ser effectuada, se es e
objecto é pl"oprio, isto é, realmente dotado das qualidade
essenciaes, que a lei presuppõe para conceder-lhe a pro­
tecção penal.

Um delicto querido, apparentemente consumado em
um objecto imp1'oprio, não é es e delicto. (19) Qnando
muito, e conforme as circumstancias, p6de ser outro·
menor

Costuma·se, ainda que sem razão, de ignar e te caso·
como delicto putativo. (Wahnverb1"echen, dizem o alie­
mães); expressão que technicamente tambem tem outr
sentido. (20)

Se o abjecto immediato elo crime pertence á esphera.
de uma pessoa jnridica., ou de uma pe soa physica, é um
facto irrelevante. Quaes são porém as relações de direito,
Que podem ser con ideradas como pertencentes a uma
pessoa da primeira especie,-deprehende-se da extensão­
sempre limitada da personalidade ideal. (21)

Aqui merecem tambem ser tomados em consideraçã:o
os meios do crime. Como taes julgam-se aquellascousas que
em regra se acham f6ra do sujeito agente e com as quaes

o lloder judiciario arroga- e o direito de ainda processar, pronunciar
e codemnar á perda do emprego empregados que já o perderam pai
força de uma demi ão; e o que mai e panta, sujeilando-o a juize.
especiaes, como e ainda Ias em ac[uillo que já nITo são, i to é, funcclO­
narios publicas! E' o cumLllo do contmsenso.

O principio da continnidade penal, consagrado por Ulpiano no
Dig. de pmni (48. 19), não tem applicação ao ca o, poi o emprego não
é uma cond'itio, Cllj!l m~ldança nada inJlua sobre identidade da pena,
desde que e ta con lsteJu tamelltena perda do mesmo emprego.

(19) Nillguem pMe, por exemplo, matar um cadavCl', uma boneca,
uma ombra, nem commelter aduJterio com uma uppotsa mulher casarl:~
ou furlar o que é proprio, tendo-o por alheio.

(20) W o do erro de dÜ'eiio, pelo qual o agen te pratica uma acç;io,
pensando ser criminosa, ao passo que elJa nada tem de oITensiya á lei
penal.

(21) Ainda boje ti que tão aberta, se as pes oas jurídicas de direilo
privado, que secaracterjsam pela aptitude fi possuir um palrimonin,.
pre tam-se á ser objecto de outros crimes que não aITeclam a proprie­
dadp.. Ne te enLido, algllnsjuristas allemães têm procurado elucidar, e·
contra ellas póde ser commetticlo o crime de illj uria. A que lão não é­
ociosa; e lêl-a-hcmos de agitare discutir no commenlario ao arl. 236.
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elIe influe sobre o objecto, ou torna physicamente possi­
vel essa influencia; os instrumentos e materiaes do
facto, (22)

Só 01> instrumento artificiaes, e não os inseparaveis
da pessoa do criminoso, diz Schuetze, devem ser tra­
tado como me'lOs. Mas isto é' um erro, Esses meios em
geral podem dividir-se em physiologicos, rnecanicos, phy­
sicos e chimicos. O meio de praticar, por exemplo, o
crime de estupro, é simplesmente physiologico; eninguem
dirá que elIe esteja fóra do sujeito,

Assim tambem aquelle que açula contra outrem o seu
cão feroz, com o fim ue feril-o, ou mesmo de mataI-o ma
de um meio pllysiologico, que se acha fónL da pessoa.
phy ica do delinquente, mas fórma, por assim dizer, uma.
parte da. sua.organisação juridica,

A. consideração dos meios tem importancia no processo
criminal como C011J1IS clelicti, como signaes do facto; no
direito criminal porém como qualificações do me mo facto,
e relativamente á sua p,'opriedade para o conceito da
tentativa,

Dos meios do crime se distingue a maneira de pra­
ticaI-o. O direito hodierno não lhe confere, salvo rara
excepções, uma significação fundamental, mas apenas
acce~soria. (23)

Oomo influencia do sujeito sobre o objecto é neces­
saria uma acção, i'to é, um facto de percepção ensivel,

(>12) Jllst)'l/melll(L Scelel'is: - armas, chave, e cada, corda,
veneno, fal metal,etc, Tal1lbem podem er admillida .na me nla cale­
goria cei'las cirelll11 lan ia. e 'Ieriores, dependenles do sujeilo, ou pu'
elle ulili adas, ou que enlraram n eus calculas cnmino ·os.

(23~ Como flÍl'l11as primitiva e esscnciae do crime, donde se dif­
fCl'encialam Iodas as (lutra ,a jUl'i las de ignam a (1'(l11S e a vis, Era
c,te relo mene- o PC]) <lmento romano Cicero di e: - QllllOl autern
dllObu, modis, irl e I, aul '/,"i nut (I'(lude fiat in uria, fraus qlla j
"UlpcCllla\ ,i leoui vidclul' (de on', I, 13), O "ermanos tiveram
a LUHlI1l1 ideia eXjJre- a pela palanas Tulke 11m! Trot:: (T1'ug mui
GelfOU), No seu ~Il igo cUreito fi (li lincção era capital, ma de modo
que o Time ecrelamenl cOfJImellido recebia muior pena; porêlll
na idade média a fiaude (n'ug) com ça fi ter uma. oulra i~nif1cação.

Boje, d poi que atê o furto perdeu o caracteri lico da {l'al1S ella
• Íl apparece rara vezes amo momento de qualificação crIminal, OIl
lambem, segundo o nosso direito, como circumslancia elevadora da
penalidade,
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que entre no dominios do mundo ex.terior como pheno­
menos Ida vontade criminosd.. Fóra dos conceito de crime
e pena e tá o reino dos pensn.mellto , sentimentos, dispo­
-sições e simples deliberações.

O conceito da acção não se entencle 6mente no sen­
tid fi tricto, sig'niiirando' um [acto po itivo, i to é,' u
phenomeno exterior de uma. determinação voluntaria,
que se affirmr\ pela activüiade- mas en'Vol\Te tambem o
conceito da omi :ão, até onde esta importa um facto ma­
nifestado sob fórma neg'ativa, repousando igualmente
sobre uma determinação da vontade, que 'e aftirma pela.
inacção. Dahí duas ordens ou categorias de crimes, a que
a doutrina dá o nome de commissivos e ollússivos.

Tratando de apreciar e distingnir, pelos seus cara­
cteres, estes dois grupos de acçôe. criminosas, póU.e- e
partir, ou do conteúdo da lei violada conforme a i3ua dis­
posição é preceptiva ou prohibitiva, conforme commint\
penas a um fazm- o que ella veda, on deixar ele fazer o
que elia ordena; ou então partir da consideração do crime
mesmo, qne póde apparecer em fórma de um acto positivo
ou de um acto negativo.

Sobre o primeiro argwnentwn divisionis repousa a
clas e dos delictos omissivo prop'riamente dito'; sobre o
ultimo porém a dos delictos omissivos imp1'opl'ios ou de­
lictos commissivos, omissivamente praticados.

Naqnelies a ombsão é o momento substancial, é o
proprio fundo do crime, ao passo que nestes elia constitue
apenas uma modalidade da acção. (24)

O crime omissivo propriamente dito é a transgre são
da lei penal, que ordena uma certa actividade. A lei
impõe penas á omissão dessa actividade, ora á omi ão
proposital, ora tambem á implesmente desleixosa; e em
ambos os casos o seu fim é punir a de:sobediellcia, que se
manifesta em deixar de fazer o que ella pre creve.

{21} Convém observar que, estab I cida a di"i ão geral do d lido
em cOlnlnissivos e olni 'sivas, é indi[ereote que a subdivisãO se dO,
ou no primeiro membro, em commissivos positivos e ommis ivos
negativos, isto é, perpetrados por 01 ia de omissão,- aLI no s~"ullClo

membro, em omissivos p'l'op1'ios e omissi,os i1f1P1'OlJl'io • O rusul­
ta.do é ° mesmo.
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Os preceito de tal natureza trazem sempre o cunhO'
policial, ou e dirijam a qualquer individuo, ou sómente
a pe soas partencentes a uma clas e determinada. Caso
desta especie, não estTanl.tos ao direito commum das
nações culta, mas diversamente apreciados, conforme a
intuição dos tempo, ão entre outros ;- o nã.o prest3JF
um auxilio po ivel, reclamado por urgente nece idade,
e o não rlenunciar crimes commettido , ou que se tratam
de commetter.

De tas doi casos o no so codigo ó conbece o pri­
meiro, e isto, me mo sob a fórma e pecial e restricta do
art. 18S. Quanto ao segundo, nada temos de positivo"
Nem o legi~lador achou-o digno de men ão, nem o senso­
popular da justiça toleral-a-hia.

Entre nós aquel1e que, por exemplo, temIo conheci­
mento do piano satanico de nma horrla de malvado!'l, que
quize !':em aniquilar uma cidade inteira por meio de
dynamite ou de polvora subterranea, !'le apressa., e em
communical·o á autoridade publica seria tido na conta.
de um infame; ma aquelle que, sa bendo da cousa, tra­
tasRe de pôr- e bem longe do theatro do crime, guardando
sobre tudo completo segredo só teria direito a ser qua·
lificado de hm'óe !...

E' e te infelizmente em taes a sumptos o modo ele
vêr brasileiro. O romanti mo bumallitario, que. ympa­
tW::-a maiB com o crimillo o do que com a sua victima, é
tambem um do defeitos do no so caracter nacional.

Dizemos-v6unbe112, -para jgnificar que não estam'os
sós: e e rleftito"é hoje commnm ás nações latinas, cnja.
sciencia jurídico-penal e acha mai ou meno Ílrf:l.uen­
mada por um liberali,mo romantico, que quizera vêr
extinctas todas as cadeias, quebradas todas a jaulas d'1t
ferocidade humana; influencia que aliá vai se refor­
çando de dia em dia com as cre 'cente pretençõe da;
chamada criminolo,gia o~~ ant7wo')Jologia c1"i/lninal.

(;). delictos omis ~vos improprias' ou commissivos:
praticados por omissão, uão se acbam nas mesma con·,
dições dos omissivo propriamente ditos. E tes constituem
questõe de direito; estão taxados na lei. AQuelles porém
são casos ele facto, e como taes não -e prestam a uma
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-enumeração j dão sómente lugar a exemplificações de
toda sorte. (25)

Objectivamente apreciado, o crime é um· effeito, que
·se prende a uma causa, como a qualquer outro pheuomeno
,da natureza. Mas esta causalidade philosophica não é a
me,sma causalidade jllridica. Para o direito não ba ta

'·cansar um phenomeno criminm;o; é preciso que elle pro­
'venha da vontade de um agente livre j razão porque o
nexo causal que existe entre o delicto e o delinquente
toma o nome particular de nçponsabilidade.

Schopenhauer pôde ter razão quaudo affirma que
todas as causas são voluntarias, que a vontade é o deno­
minador commum de todas as forças da natureza. Porém
,o direito não preciza entregar-se a estas especulaçõe .
,No sen circulo de acção, a unica força que lhe incumbe
disciplinar e dirigir, é a livre vontade hUlllana:nos limites
·da liberdade empirica. O que se dá além dessa esphera, é
'0 fatal, o involuntario, o extra-juridico por conseg·uinte.

Assim pois uma vez admittido o nexo de causalidade
·entre o crime e vontade consciente do sujeito criminoso,
'0 modo de catGsar é indifferente. Nada importa que os­
,meios empregados sejam positivos, ou )legativos. O direito
s6 quer saber se o phenomeno, que elle qualifica de
.delicto, é um effeito deliberado da actividade voluntaria
·deste ou daquelle indi\'iduo. E tanto basta para legitimar
,o conceito dos crimes commissivos, omissivamente pra­
.ticados. (26)

O que por ventura ainda nos resta a observar sobre
,outras antithes,es inherentes ao conceito do delicto, como

l2;,} Fontes e litteratlll':\ da questãlJ : Fellerblcl1"':"'Leh7'buch- § 21;
pangenbel'g-'I'elles .Jrchiv des C?'illli'lwl1'echts- IV pago 51';'; Llld n­

-Abhaltdlnngen 1pago 300; Gla er-Abhandlml{]en (tllS dem oeste?Tei
·chischen Gml'recht pag. 301; von Har j)ie Lell?'e vo", CattS(tl:::lISWIl~­
nzenhange- pag, !lO; vcm Blll'i- Uebe1' Ca1lsalitaet nnd deren Xemn­
lwol·tlmg pag, - 93; O,'tmann - Ge?'icltts,çewl-(1875) pag, 209; e

'assim muito outros criminalistas allemães. Vide t::unlJem do aufor­
Est'/ulos allelluies pag.-lá segllintes da l' edição, Das umpto comporta

.1linda maior desenvol,imento.que sor-111 -1Ja dado no commentario aos
art , 4 e 5, á proposito de :Jlltoria e cnmplICidade negath':!.

(2') De caraclel' pl'eceplivo, com relaçã,o aos cidadão em "eral,
'0 codi~o ó tem as di posições dos al'ts. 188, 2dO, 2.15,303,304 e 307,
,podendo a1l1da incluir-se Hessa cla se a do al't. 128 (desobedieneia).
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119 de deticto momentaneo e deticto elU'radonro, delictttm
facti transeltntis e clelictwn facti pennanentis, veremos
adiante em lugar mais appropriado.

2. Passamos agora a uma das materias mais arduas
do direito criminal. Realmente a tentativa tem sido e
continúa a ser o tormento dos criminalistas, A razão é
obvia. A tentativa occupa um lugar in termeclio e facil­
·mente variavel entre o dominio ethico e o dominio ju­
ridico. Ao envez do que succede com o crime consummado,
a sua punição não se dá tanto pelo que ella vale, como
pelo que signific~.

« Os limites da punibilidade da tentativa, diz Krae·
wel, tem se estreitado cada vez mais no correr dos
tempos. Ao passo que segundo a opinião dos antigos.
juristas, Boehmer, Quistorp e Klein, até os simples actos
preparatorios deviam ser punidos como tentativa, moder­
namente foi sustentado, entre outros por Kitka, Mitter­
maier, como velho direito allemão, já contido na Gonsti­
tatio criminalis carolina, o principio expresso no art. 2
rIo Goele pénal de que elia só é punivel, quando a acção
€xterior encerra um principio de execução.» (27)

Mas esta opinião não é de todo inatacave1. A theoria
do conatlts, como ella é hoje commungada por juristas e
legi ladore, tem uma historia, que remonta a tempos
muito anteriores a Boehmer, e um pouco diversa da que
refere Kraewel.

Antes do direito criminal tornar-se objecto d~ um
estudo e cultivo particular, estudo e cultivo que começou
immediatamente depois da época dos glosadores, na praxe
forense da Italia e da França predominava a idéa de que
a tentativa não devia ser punida. Assim o attestam as
:seguintes palavas ele Ganelinus: - Imo de generali con-
uetudine Italirn nunquam ailtus vel conatu9 punitur,

'nisi sequatur effectus. (28)

(27) Citado por John-Enwn1'( mit Jloti'ven pago 205.

(28) Boehmer atlrilme á Bal'lholu ,a quem elI chama acel','illWS
con 'lbetlbdinís pI'Oplb[Jnator, a íntl'oducção dessa ideia na França,
{l'onde depois pas ou tal11bem á AlIemanha.
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.A. influencia do direito romano provocou a contro­
-versia, ervindo de motivo a distincção que e e direito
faz entre clelit;tct majora e levioTa conforme e deprehende
de certas pa sngen ,como a L. 5 § ult. D. ele lUlmis (48,19),
e L. 6 do mesmo D. ele accusat. et insC1·ipt. (48,~)

Desta considel'açftD do dtreito romano foi pouco a
pouco se formando entre os praticos italianos a opinião
de que a doutrina da impunidade da tentativa soifJ'ia ex­
cepções relativj'l.mente ao clelicta atrocis imcL ; e a con e·
quencia mais natural dessa opiniào foi impor-se ao conatus
de taes delictos a mesma pena elo crime consummado.

Julius Clarus diz que na praxe do seu tempo este
era ainda o moela de vêr pretlominante; mas tambem ac­
crescenta que a es e moela ele ,'êr já e contrapunl1a uma
especie de communis olJinio, egnndo a qual a pena da
tentativa não devia ser a mesma, porém uma menor que a
do delicto completo.

Jota-se a1J.i uma divergencia, glle só p6c1e ser expli­
cada pela maneira por que se explicam algumas outras
que apparecem em vario in titutos juridic0s, onde o di·
reito romano e o germanico He puzeram em lucta.

Certamente o direito g'ermanico cedeu muito do seu
terrena ao direito romano, levantado sobre principios
mais cultos; mas não raras vezes tambem, por meio ele
justas restricções, tratou de affirmar a sua propriedade.
Foi o que se deu com a questão da tentatiTa, que elIe
não eqtúparou em caso algum ao uelicto consummado.(29)

Como se vê, ahi está a fonte de duas correntes di­
versas, que seguiram as legislações moderna em relação
ao presente assumpto. O no:so cocligo acceitou, não sei
se consciente ou inconscientemente, o ponto de vi ta gero
manico.

Em rigor esta (lrdem de considerações tinha mais ca·
bimento no coml.llentario ao apto 34 ; mas dei-me pre. sa

(29) Rossirt - Enfwickfun(j der C1'll11d.~(J!t::e de Stl'o(rechl"­
pago 320 e 321, Entrelanlo alfDlll codi~os modern ,como o dI' Brllll-
wicle, o de Bad n, o de WlIrl IU/JE'l'g, despreza.ndo a. tradiçãe germll­

nicas, e cedendo á eslmulln influencia, impllZPl'am a. I) e ma pena
do crimr. consummarlo á chamada lentaliVIL perfeita (ccmaflls pel'/cc/Ui
-lJel'71dioler I'el's~/ch)
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em fazeI-as, para que, uma vez reconhecida a origem bis­
torica da differença penal da tentati va, ficas e tambem
logl{ a sentauo que o codigo, t~ndo acceito a intuição
germanica pelo lado da penalidade l não e tá longe de
poder amoldar·se eis exigencias de. sa mesma intuicão,
pelo que toca ao lado criminal. Vel-o-hemos adiante.

As determinações do Goele penal sob\e a tentativa,
que na propria França deram lagar a viva een ura, e por
meio da revisão de 28 de Abril de 1832 experimen aram
uma modificação con, idenwel, que entretanto não aifectou
o principio me~lllo; - e ,a. determinações servimm de mo­
delo a todas as codificações penaes dos paize~ culto 1

posteriormente apparecidas.
Jeste numero figura o nos~o e um grande numero de

corligos dos Estados allemães. l'IIas o codigo brasileiro,
que foi publicado em 1831, não ponele aproveitar-se da
revisão franceza de 183'!, pela qual as ambig'uas expres­
sões - manife tée par de actes exterienrs et snhie ­
do Goele -penal foram ri~cadas, ficando as~im melhor ac­
centuado o conceito da tentativa. (30)

Dahi resultou qne, quando o Goele fechava a porta
a esteril dL cu são dos aclos preparalorio , cuja ideia a
doutrina dos penali tas francezes tinha deduzido das
palavras llprilJlidas, o nos_ o coeligo abria de novo o
campo ela fntil contenda, pela con ervação do termo,­
quan(lo jÔ)' manifestada po?' actos exte7'iol'es, - que o le­
gislador brasileiro nunca e lembrou de riscar tambem.

E' verdade que alguns elos outros codig'os, mode­
lados pelo fraucez, e que foram publicado depois da­
qnella revi ão, mantiveram a referidas palavra ou suas
equivalentes - razão por que os respectivos commenta­
tIores levantaram e continúam a levantar -muita poeira

(30) A redacção primilil-a do Code, art. 2, era esta: -« Toute
lent:l.tlve de crime [ui aura élé manHc tée par (eles acle exl I'iellr
et sui\ io d') nn commencelJlenl d-execlllion, si elle n'a été suspen­
du lJU si elle n'a manqué son elfet que par d,'s cil'conslan es ind'­
pendallles de la vulonté ao son :luteul', est considel'ée COllll11e le crime
mO 111 , " - As palavra entre parenllJe i foram as uiJ I1'3 lJ idas ,
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no interminavel combate para assentar o verdadeiro sen­
tido dos chamados actos p1'epa?"llt01'ios.

Mas esta communhão do erro não attenua a respon-
abilidade perante a critica; tanto menos, quanto é certo

llue os alludidus codigos, laborando no mesmo defeito, se
-distinguem todavia por alguma cousa de melhor que o
nOSEO.

E' assim que o codigo da Prussia, art. 31, diz : ­
« A tentativa s6 é punivel, quanJ.o foi manijestacla por
.actos, que encerram um principio de execução, e s6mente
por circumstancias exte1'ÍO?"es, independentes da vontade
do agente, foi impedida a consumma~,ão, ou a mesma ten­
tativa ficou sem re ultado. »

O codigo de OldenblU'go repete esta disposição com
·duas ligeirissimas alterações. O de Lübéck, art. 29,
tambem diz: - « a tentativa s6 é punivel, quando mani­
festada por meio ele umct acção, que encerra o principio
(la execução de um crime, e s6mente por circulllstancias
exte1'iores independentes da vontade do agente, ou a
consummação foi obstada, ou a tentativíL ficou sem re­
'Sultado. »

Não ha duvida que estas formulas conceituaes são
mais ou menos defeituosas, mas todas têm sobre a do
'Codigo brasileiro a vantagem de maior especifica~ão dos
diversos momentos da tentativa. A ideia dos actos pre­
paratorios, esta infeliz creação da doutrina, não lhes é de
certo estranha; mas em compensação ellas exprimem
com mais clareza o momento final e característico, pela.
~xigencia, não de quaesquer circumstancias, indepen­
dentes da vontade do criminoso, mas sómente de circum­
sLancias exteriores; - o que merece ser bem ponderado.

E neste ponto estão de accordo com os mencionados
ainda outros codigos allemães. Por exemplo, o da Ba­
viera, art. 47, que assim se exprime: -« Existe a ten­
tativa de um crime, quando alguem, no intuito de prati·
cal·o, emprehendeu uma acção, que já em si contém o
princ~pio de eXf'.cução do mesmo crime, cuja consum­
mação porém só deixou de dar-se por causa d~ circum­
stancias exteriores, independentes da vontade elo agente. ~
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Da me ma fóruJa o codigo de TlJüring-en, que deter­
..mina o eguinte: - « Acto , por meio dos quaes começou-

-e a execução de um crime intencional, mas este não
.chegou a consummar-se, devem ,er punidos como tenta·
tiVil. do me~mo crime: - 1, o se o delinquente foi 01> tado
na conclusão da acção criminosa começada por meio de
circumstancias exte7'io7'e,', que não tiveram na vontade
.delle a sua razão de ser; - 2, o se o delinquente fez de
.certo de sua parte t.udo que era necessario para a consum­
mação do crime projectado, mas o resultado inseparavel
do conceito do crime consummado foi arredado por circum­
stancias exteriores; - 3," se odelinquente, para commet­
ter o crime, escolheu nm meio proprio, mas empregou-o de
-um modo iusufficiente ou irregular, tanto qu~ por isso mes­
1UO O resultado querido deixou de ser alcançado; - 4,"

e para a execução do crime que tinha em vista, o crimi­
noso suppoz applicar um meio p1'oprio, mas em'lugar delle,
-por elTo, confusão, ou por qualquer outra casuaidade,
- applicou um meio improprio. »

Ao mp,u intuito servem s6mente o primeiro e se­
gundo paragraphos; os dois ultimos porém serão mais
tarde aproveitados na que tão da tentativa impossivel
pela impropriedade dos meios.

Todos esses codigos, como acabamos de vêr, exigem
<lue sejq,m exterio-res as cau.as que embaraçam a execução
do crime _ Mas o nosso não fa.z essa exigencia: que en­
tretanto emui to significativa,

Com effeito: - se as circumstancias impedientes
da con ummação do delicto, uma vez que não dependam
da vontade do crimino o, é indifferente que sejam exter­
nas ou internas, a consequellcia será que tanto é réo de
tentativa, por exemplo, étquelle que descarreg'ando sobre
outrem uma arma ele fog-o , l~ão consegue a1cançar a sua
'ictima, porque no momento ele romper o tiro, mao es­
tranha e inesperada desvia a bOl:ca da arma da linha do
l1l'ojectil, como aquelle que, querendo furtar uma ovelha.
.do vizinho, que sé acha no meio do seu rebanho, e~ vir­
tude de uma talou qual curteza de vistas, confunde
-<l0USa com cousa, e em vez do objecto alheio, carrega o
llroprio objecto.
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Mas em geral os penalistas concoruam que nesta se­
g'unda bypothese não ba crime,- nem con ummadu, nem
tentado. Por que razão nem .e qner tentado? Pela im­
propriedade do objecto,- é are po ta.. }\Ias essa im­
propriedade re'ultou da troca de UIUa cousa por outra;
resultou do facto p~ychologico da confu 'ão, por na vez
motivada pelo facto p!lysiolog-ico da myopia ; tudo i to­
causas ou circum tancias internas, independentes da von­
tade do pretenso crimiuoso .

E' incontestavel por cOIl'eguinte a deficiencia do
no so codigo em relação aos codigo citarIos, no ponto de
que no occnpamos j deficiencia esta porém que a dou­
trina, auxiliada pelo estllfI0 da:> legislações estrangeiras,
tem obrigação de supprir no sentido mai razoavel e
mais geralmente aéceito.

JlrIas pondo de lado es 'a e outras pequenas clifferen­
ças, que pos am apparecer de cocligo a codigo, fica fóra
ele duvida que o conceito da tentativa, com os ,eus tres
momentos essenciaes - o começo ele execlIçélo ele wn crime
z'ntencional, a sua ínterrllpçiio, e e ta. por effeito de ci1'ClIln­
stancias estmnh[ts á vontade elo ?'éo, - constitue direito
commum entre as nações modernas.

E de proposito que digo [li"eito C0111?nU7n, e não ­
t7~e01'ia conunwn ; - por qnanto, na pre ente que:tão, os
legi ladores em geral têm procedido com mais acprto do
que os. crimina,listas, cujo trabalhos se resentem, pela
mór parte <la mania da innovação e da originaliclade em
a sumptos, que já não se pre tam a inventiva e desco­
bertas.

Ante de prosegllir, devo ob ervar que julgo-me
dispensado de entrar em pretendida uonsiderações. phi­
losophica ,obre a punibilidade da tentativa, bem como
sobre a inclifferen a do <lirei to perante os acto, que ma-'
nifestam a simples intenção criminosa, sem um en aio·
qualquer de reali ação pratica.

Aillda seria preciso avivar as côres ele uma verrIac1e'
tão sediça? E para que? Para di.zer, por exemplo~

como ClJ./l.l1veau e Hélie, qne« em quanto o pensamento-
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reponsa no seio qo homem, só Deus tem o direito de lhe
pedir contas» - ou como Haus, cultor mais mGderno e
por i 'so mesmo ainda menos descupavel, que« 6mente ã,
Deus pertence sondar· as cousciencias e escrutar o pensa­
mento» ? Obrigado pelanovidade.

Fóra da ciencias exactas, onde os axiomas pres­
tam algum serviço, estas verdades evideutes por si mes­
mas: repetidas com todo o serio, dão apenas testemunho
de uma talou qual pobreza de espirito.

Considero tambem de ponco alcance uma definição
da tentativa. A con trucção ynthetica do elementQs
analyticos estabelecidos pelo codig'o importa sempre nm
sacl'ificio da clareza ao go to architectonico da dou­
trina.

. Quando, porém, deixando de parte os dados forne­
cidos pela lei, pretende· e construir â p'-iori um conceito
scientifico da tentativa, o re,ultado é cahir n'uma tau­
tologia amphigurica, inextricavel, qual a que, por exem­
plo, commetteu o professor Carrara.

Este criminalista, que é maniaco por novidade, e
que parece convencido de que a sciencia não deve fal1ar
~ linguagem de todos, mas só,mente empregar, com
mai nobre, a divina algaravia do incomprehensivel, defi­
nio a tentativa do seguinte modo : -« Todo acto exte­
rior conduzindo uniíocamente por sua natureza e dirigiclo
pela vontade explicita do agente para nm 1'e uItado
criminoso, mas não seguido desse resultado, nem da
lesão de um direito superior ou equiíalente áquel1e que
se queria violar - » (20)

E digam lá, e isto não é multiplicar palavras, sem
multiplicar ideias! Definir é explicar; e i to não é uma
explicação, mas uma confusão. Definir é esclarecer; e
isto não é um esclarecimento, mas um completo em­
brulho.

O illu tre professor de Pisa não quiz proceder como
o seu não menos illu tre collega de apoIes, o clarissimo
professor Pessina, que limitou-se a analysar o conceito

(20) P)'og1'a IIlIlle du COUJ'S d d/'oil c)'iminel (tratlucção d Baret
'§ 356,
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legal da tentativa, decompondo e enumerando o seu
diversos elementos, em aventurar- e a uma uperflua
construcção_philosophica; methodo este que é na hy­
lJothese o unico fecundo e veràadeiro.-

Mas o autor do Prog?"ccIIWHt -não se conforma com
i to. Embriagado do seu proprio vinho, e como queUl
acha defdtuo as e inadmi siveis todas as '1elhfl.s detini­
ç,ões, elle diz tl'iumphantelllente; -« Eu defino a ten~

tativa : - toelo acto exter-im', etc. etc. »
Não era o caso de se lhe responder que ninguem pre­

cisava da ua definição? Para que mais uma definição
da tentativa. no meio de tanta outra. que satisfazeu\
plenamente ás exigencias do ensino?

Porém não é mesmo o facto de rlefinir de novo o qu
já está bem definido, que tem direito a uma critica 'eve­
ra ; o mais censuntvel consiste em que o antor, no empe-­
nho ele ser original, não só (leu uma definição ob cura,
como tambem, a despeito da redundancia àe termo~, uma
definição incompleta.

Apreciemol-a de mais perto: - « Toelo acto extB?'ior
conelllzinclo univocamente PO?' SI/CC ncctu-reZLt e eli?'igielo lJe7:'te
vontccde explicitee do agente pct?'a H111 ?-esulteulo crimi­
noso ..... Estas vinte palavras querem dizer simples­
men te: - « Todo princilJiv ele execteção ele 'tem crime in­
tencioneel.. , .. Qual a maior vantagem do seu emprego;;
Por ventura a conci ão é uma qualidade auti-scieuti­
fica?

Vejamos o complemento: -', _.. «mas mio eguicl(1'
desse 'resultarJr) nem da lesão ele um eli?'eito uperior on
equivalente árzuelle que se querict viola?' » - Esta Outl a
abundaucia esteril de palavras corresponderia perfeita­
mente ao., ... que não teve eifeito, ou que foi inte?'?"o1npic~"

'jJ0!' cirCtt?nstccncia,,' inclepenelentes cla vontade do agente,
repetido por cliverso' codig'o e adoptado por todos o.'
criminalista, se o autor, além de enlJ.uecer esse moment(~

capital da tentativa, não tivesse incluido no seu concei­
to a ideia exotica da le ão dE' um direito superior ou equi­
valente ao que formava o objecto da offeusa.

Oom effeito: - como entender semelhante lesão l fi­
guran o por ~ua falta entre as condições da tentativa?
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Kão é facil atinar com o pen~amento de Carrara. Se po-·
rém bem o comprehendo, e comprehendêl-o é um pro­
blema, -a ideia dessa lesão se refere a certos actos, que
ainda não sendo levados ao término final da intenção do
delinquente, con tituem todavia crimes perfeitos.

E' o caso do perjurio, da lJeitCt, da moedct falsa e ou­
tros delictos, que são completos em si mesmos, posto
que não tenham attingido o alvo ulterior, que servio de
motivo á sua perpetração. Assim: por exemplo, o moe­
deiro falso, que apenas se limitou a fabricar a moeda, é
um criminoso perfeito, ainda quando não tenha auferido a
vantagem !lue teve em mira,

Mas onde e. tá o serio da questão? O professor Car­
rara, segundo o seu costume, quiz crear uma difiiculdade,
onele elIa não existe, A tentativa do fabrico de moeda
falsa fica tão bem caracterisac1a pela falta de comecu­
ção do resultado criminoso, que é o facto mesmo de fabri·
cal-a, como a tentativa de qualquer outro crime.

Desde que a lei elevou esse facto, por si só á cate­
goria de um delicto, e uelle se concebe uma phase inicial
e outra phase terminal, pode-se fallar de um principio
ele execução, que foi inte7Tolnpidct,com o mesmo direito com
que se usa de tae' expre.sõe~ a re peito do homiciUio.

Já e vê que a distincr,ão entre não ser seguido cl0
resultado criminoso, ao qual conduzia univocamente (o
adverbio é caracteristico) o acto .exterior dirigido pela
vontade explicita do agente, e não seguido da lesão ue
um direito uperior ou equivalente ao que se queria vio­
lar,-semelhante distincção é caprichosa e f lltil'

Ouçamos entreta,nto o autor do P"ogm1n1lla, que é
interessallte. J u tificaml0 a ua innovação; elle diz
(§ 372) :-« PMe muita vezes .ucceder que o crimino o
tenha dirigido a ua acção para um fim ulterior, que elle
não attingio i não lhe é empre (lado por isso invocar a
escusa da tentativa, ainrla que prove ter ficado illudic10
em suas esperanças, »

Nenhuma duvid:l.; ha,venuo s6mente a notar qLle o
perJuro, por exemplo, a quem não coube a sorte de obter:
por força do seu jurament., a condemuaçã0 ou absol·
vição de alg'uem, nunc~ se lembrou de lizee que apena',
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tentâ.ra perjurar; pois eBe sabe, tão bem corno qualquer
jurista, que a lei considera crime o facto geral de jurar
falso, independeute de qualquer resultado. Se em mate­
ria civil ou criminal, se para ab'olver ou conrlelllnar, se
esta absolvição OlI condemnação e den,- são circnllls­
tancia que podem alterar a penalidade j natla têm que
yêr com o crime mesmo.

Porém uão sei o que clahi se possa deduzir, para ju '­
tifical" a modificação feitêL por Garrara no conceito da ten­
tativa.

Além clisto, a ideia da lesão de um direito superior
ou equivalente ao que se pretentlia violar, tem o defeito
de não ser univoc~r, para servir-me do termo falo rito ;
por quanto elia póde conduzir a um ponto mui diverso
do que parece que o autor teye em vista,

Realmente: se a teutativa se caracteri a, não só
por não ser seguido do 1'esnltctclf) criminoso, para o qual se
encaminhava, o acto externo clirigido pela "Vontade expli­
cita do agente, mas tambem por não ser es e me mo acto
seg'uido <la leslÍo de um elireito su pedor ou equivalente
ao direito violando,- é facil figurar um ca o, em que
essa lesüo se e.ffectúa, e onde por tanto não dele haver
tentat.iva; mas tambem o erro é evidente,

Assim, aquelIe que disparaudo a sua arma, no intui­
to de assa sinal' A, ou B" não lograsse nem se quer
feril-o, porém mata se, por uma abe?Tatio ictus, a mulher
do assassinando que se acháva á pequena distancia, -não
seria réo ele tentativa contra o primeiro mas sómente de
homiddio culposo em relação á segunda j visto que ahi
se trata ela lestio de um direito equivalente ao que se que­
ria o.ffender,

Não assim porém aquelle que, nas me mas condições
em vez da mulher, matas e um cão, Seria a o.ffensa de
um direito iuferior, e como tal poderia dar lugar á tenta­
tiva.

No paragt'apho seguinte (373), para melhor expli­
car-se1 0 autor continúa: «Quando o acto praticado pelo
delinquent.e consummou a o.ffensa de um direito 1tniversal,
ou mesmo de um direito pa?·tic~~lct?·, mas ig'ual ou superior
ao que elIe queria o.ffender, tem-se um delicto perfeito em
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sua objectividadejuJ'idica; e, bem que o CrImmoso não
haja attingido á objectividade icleologica, a que elie se diri·
gia, não se pôde fanar de tentativa. »

« O meu reino por um cavallo ! » -Uma cOl'ôa de
rosas a quem me decifrar e~te enigma! «Bem que o crimi.
no o não haja attingido a oujectividade itleologica, a qne
elle se dirigia .... » Que diabo é isto?.. Que vem aqui
fazer a ideologicL ? Pois enteude o professor Carrara qu
póde tomar de empre~timo á velha technologia philoso­
phica uma serie de ex.pres~õe usadas, que já se retira­
ram da circulação, casal-as com outra, que não exi tem
para se unir a ellas, formando assim conceitos extrava­
gantes, e oiferecer-nos es e imul'oglio como a quintessen­
da da sabedoriajuridica? (32)

Henrique von Treit chke, fallando uma vez do prdre
Passaglia, disse que dos e criptos deste nobre italiano,
a despeito de toda apparencia de liberalismo, reçumava
. empre um como haliLo do' tumulos : escola tica a expres­
•ão, e colasticas as idéa .

E' quasi o mesmo que se pode dizer do professor
Carrara, Os seus livros exhalam pela mór parte um bafo
medieval ; escolasticos na fórma, como não raro tambem
escolasticos no fundo da doutrina e no mecanísmo da ar·
gumeutação.

Destatte ene falIa da objectividade ideologina, da
svh,iectividade ontologica, da subjectividade psychologica

,e outraN extranhas phrases, de obscurissimo conceito, que
elle mesmo engedra, para ajudarem-no a levautar o seu
edificio, -com aquelle grau de seg'urança, com que 11m
l:lcottista da idade media poderia falIar da luecceitas.

Sempre é nm criminali ta, que ainda lança mão 'da.
Providencia, do Creador, do OmnilJotente, como uma es­
llecie de ingrediente metachimico, para amollecei o,

•
(32) E' uma singularidade bem nola"el que entre nós -alglms ju-

ri la~, . eclario dO)1o ilivismo e por con eguinle inimigo figadaes da
1l1etaphysica, sejam enlrelanto elltlIusia ta faualico do profe 01' de
Pi a, que ainda faz ~ de peza da ua ciencia com visões ideologicas,
ontologicas, e quejandas expre õ s do um sabor arclIaico e im""er-
!ioenle. Não ba maior lestimol1iul1I pal/pertalis. •

9 E. D.
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bronzt:l de certas qne tões insoluvei . A sua intuição
l)hilllsl)l'lliccL é muiti:s 'imo alrazada.

U pa agrapho citado, sentio lido isoladamente, sepa·
rado JII anterior e do po:stel'iur, pl'odll~ a impl e' 'ão de
um.\ llbvripção etrusca; - ninguem I) entende. E ainua
depois tie entendido, nãu ueixi.1 de abrir espaço a nma j llSta­
critÍl;'L.

}1~lfectivamente: qLlanuo o antor trata da objectivi­
dacle j((I'u.lica do delicto, e.;ti.LIDOS todos de accol'do com a

'ideia LJue es a expre.:são repreRenta. A objectivüLule ju­
ridica uu juristica do 1J.0mic,ldio, por exemplo, é a lei, que
o prultibe p, pnne, é a orJem, a segurança, o interestie do
El:>tal1o e da sociedade.

{lne aquillo porém, a que outros dão o nome de oó·
jectiv, dade pratica, o profe:s:>ur de Pisa jnlgue. e auturi­

ado a chamar objectiuirlcute icteoldgica, - é o que mal se
p6de, Já não digo admittir, mas mesmo comprehenuer.

IJ meu corpo, a minha viua, a minha liberdade, con·
tra o.. quaes pode-se dirigir uma acção criminosa, consi­
derados como entidade il1eologicas ou pedaços de ideolo·
gia ... lá isso não, protes::>o,r, ., O disparate é palpavel.

Dili dos vicios capitaes de Carrara é o gosto exage­
rado por umas longas periphrase , que velam o seu pensa­
mento, que o envolvem n'llma certa nuvem, com o intuito
talvez de roubaI-o ás vistas do profano vulgo.

Já houve quem disse:s'e ,dos allemães, e com a]gnma
razão, que costumavam armar-se de uma alavanca. para
arrancar um pé de couve, o que em todo caso é menos in·
sensato do que munir- e de um canivete para partir, de
um s6 golpe, o troncQ de um carvalho, como fazem os fran­
cezes. Mas tndo tem seu tempo. Em rigor o allemães já
não merecem tal cen~ura. O mau habito nã.o de:;ap­
parec~u do mundo scientifico, porém gras a por outras
partes. O criminalista italiano é uma prova disto.

ELl on do numero daquelles, para quem a pretendida
popularisação da sciencia não tem o minimo attractivo.
Nem gosto mesmo de vêr addicionada ao fiRO metal do .
saber theoretico a liga, de que ha mister a pequena moeda.
da praxe, segundo a expre ão de Jacob Grimm.
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E:o:crever sciencia para ° povo é um trabalho ocioso,.
que Dl-'m aproveita ao povo, nem nobilita a ciencia. Mas­
o extl emo opposto não é menos anomalo e indesculpavel.
Fazer de qualquer ramo scientifico urna sciencia occulta,
como outrora a sciencia dos UI aIlmines, ou mesmo corno
a al,qel,ra, que ainda hoje ~ÓDlente poucoc, relativamente
POUCOc, e tão no caso de COUI prellender e cultivar, é um
acto (te pedanteria revoltante,

T;:l,1 se me afigura o procedimento de Carrara. Nas
sua' mão o direito criminal toma um caracter e~pecula­

tivo, que difticulta enormemente a solução das respecti­
vac questões. O direito Cl iruinal é uma sciencia de factos,
uma :-ciencia, qu~ pre uppõe e opéra com factos; Oarrara

ub:stitue os factos por cont'eitos, largos e categoricos,
ma. vac io de realidade; - o que é o mesmo que sub ti·
tuir a mão pela luva, ou a caber:a pelo chapeu. Eis o mo­
tivo, por que a autoridade de. te criminalista não me pa­
rece das mais re peitavei .

Voltando ao nosso codigo : - os termos em que elIe­
explana a ideia da teutativct, podem-se dividir em tres
momento': _1°, a intenção de pmtica?' o crime, mani­
festada por actos exteri01'es com principio de execução; 2°,
a ínefficacict clesta -mesmct execução começada' ao, por cir·
ctt?nstancias independentes da vontade do delinquente.

O primeiro momento não é caracteristico; pertence
tanto ao conatus, como ao crime consummado, pois que
e te tambem tem uma pIla e inicial, um principio de exe­
cução. A di:lferença está em que, alli, es e principio é in­
terrompido, aqui, porém elle surte todo o eu effeito.

Já se vê que, quando houvesse mistér de construir
em todo caso uma definição da tentativa, aquelle primeiro
momento poderia ser eliminado, sem alterar a noção do
objecto definido. Destarte, quem por ventura di sesse que
a tentativa... é o c?'ime começado, mas não acabado, pela
inte11,osição de uma ca~tsa exte?'ha antagonica e st/perio?'
á vontade do criminoso, - daria uma completa, uma per­
feita definição, se em geral pudesse haver definições com­
pletas e perfeitas.
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Mas uma coi a é Íóra de du vida: - perfeita ou im­
perfeita! ella teria pelo meno a vantagem de ser clara e
eomprehensivel, independente de qualquer e forço intel­
lectual, qnalidúle que aliá fallece a tolla as ontras de­
finições conhecidas.

A de Carrara, por exemplo, como acabamos de notar,
só e aR ignala pela ob.scura prolixidade. Dir-se-hia que
o velho professor italiano era de uma organh"Lção cerebral
tão complicada, que a luz d::l, preci ão e da clareza lhe
fazia mal ao olhos j tinha poi' nece 'idade de retirai-a
para melhor penetrar no intimo da coi as.

Imaginemos um espirito, se tal espirito é possivel,
tão excepcionalmente con tituido, que ache mais facil
representar-se na mente, por exemplo, um hectogono ou
polygono de cem lados, do que um quadrilatero, ou mai
facilo \'alor tia fracção ~; ~ ~, do que o da fracção ~, á
que ella . redllctive1,-e ahi temo a figura do illu~tre crimi­
naUs'Ga, para quem é mais comprehenl;livel quea tentativa
seja.: todo etcto exte1'iol' conclttzinelo nnivocamente 1)01' Sltet
natlwezCl· tJ dirigido pela vontcvle explicita do ctgente pam
ttm resultaclo criminoso, mas não segttido desse ~'esltltado,

nem da lescio ele wn direito supe1'iol' Olt eqltivalente áqnelle
que se qlteria violar, do que simplesmente: toelo crime
começaáo, mas ncio acabctdo, POl' Ci1'cwnstctncia~ indepen­
dente.> da vontcule elo delinquente.

Esta ultima fórmula é accommodada ás intelligencias
c;ommuns j a primeira porém, só cabeças privilegiadas.
estão no caso de apoderar-se della. (33)

Tal é o pernicioso etreito da mania de defini?'. E não
duvido aftirmar com Albert L!tnge : - ocrates, a quem
se deve o phanta ma das definições, que presuppoem uma
imaginaria congruencia entre a palavra e a coisa, fez á.
philosophia e ao espirito philosophico em geral maior mal
do que se pensa.

(33) o!Iogmati mo de Carl'ara, cuja mort Te .ente importa sem
duvida para a Ilalia uma perda eOIl ideravel, levou-o muitas veze :t
exll'avag:wcias e di lales, qne pro\' C11l1 a veia eomiea, e são real­
mente indignos de um home fi upcl'ior,
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Hoje mesmo, que o decurso de longos tempos já tem
llcabado mais de uma velha illusão querida, ainda ha quem
se delicie com a I!sg?'i1nCt socratica e ache que tudo pôde
er definido, quando aliás é certo que quasi todas a~

grandes questões ~cientificas são reductiveis a outros tan­
tos jui7.os, para cujos sujeítos se procuram os attributos
mais adequados; o que importa dizer que .ão reductiveis
l'i, outras tanta definiçõe ,que: se pude em dar conta da
riqueza total do objecto definielldo, trariam logo com igc,
mesmas a solução üo~ problema ' não havia mister de
mais arrazoado .

o modo porque em gc:ral co tumam definir a tenta­
tiva, foi que deu lugar á ocio i sima questão dos actos
1J1'eparato?'ios, obre a qual o criminalistas se e tendem
tão larga, quão inutilmente, com o fim de passar um traçO'
vermelbo, uma linha de .eparação bem vizi, el entre éS­

~es actos e o principio de execução. propriamente dito.
Com effeito :- o que ão actos preparatorios ; quando

existe uma tentativa; e hoU\'e ou não houve principio­
-rle execução, - é coisa que 5Ó pôde er resolvida no ter­
Jeno do factos; em t heoria 11 ada e adianta,

Para provaI-o, ba ta vêr a respo ta, que a ciencia
do direito co tuma d,tr ao juri ta pratico, quando este lhe·
]lergunta:- quaes são os principios, egundo o quae:
<levem separar-se uns dos outro. os actos de tentativa e·
'os actos prrpamtO?'io ?

E' assim que, entre outros, diz Berner: - « Acto'
que con~tituem o fundo do crime mesmo, são octos de exe·,
cução. Aquelles porém, pelos quaes se procuram, ou pre·­
11Lpoem-se os meios para commetter o crime, são acto'
preparatorio ,» (34)

Mas a e te pretendido achado oppõe com razão Ri­
chard John que o Juri, ta pratico pôde re ponder: - i ,to'
sei eu tambem, - que actos que constituem o fundo d(,>
crime me.mo, .ão acto de execúçáo, - corno tarnbem sei
que actos, com os quaes não se faz se não procurar ou
predispor os meios para o commettimellto do crime, são·

(34) GrllndSCLe(:;e des P?'ellrsi chen 11'CLr,echts - ~ag. 8.
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:actos preparatorios. Para saber di to, não precisava pe­
<liI' informações á sciellcia ela tlireito. O que eu queria
que ella me fornece ~e. era. o principio, com cujo auxilio
posso ili tingnir a tentativa elo simples preparo do clelicto,
nos caso em que nem já vl'jo diante de mim o fundo, a
nota característica do crime mesmo, nem observo .ómente
·0 arranjo, a predisposição d,)s meio para perpetraI-o; e
·em lu~ar do p'rincipio scü'ntijico dá- e-me cast~istica. (35)

Tambem Zachllrire é de opinião qne tanto no que diz
respeito á direcção que deve ser dada aos jurados, como
no que pertence ás decisões <Ia. ju.tiça, não se póde negar
ao conceito do ]J1'incipio de execnção uma significação j u­
ridica, O qne porém se de ve en tender por tal p1'incipio,
- este enigma da espbyngB, como di~ John, - elie pre­
tende resolver desta maneira:

« Como regra geral, qne conv'm ter sempre em mira,
consideremos a these seguinte: - dá-se principio de exe­
cução, qnando e cOllle~oLl por um acto, que merece ser
tido em conta de elemeuto re(\,I da infracção ameaçada na
lei, podendo como tal, nos crilll complexos, i to é. na­
qnelles que se formam pelo acere cimo de uma qualificação
de facto á ideia do crime simples, er tambem conside·
rada es~a proprieclade qualifi ;a,tiva, se ella con i te em
.uma acção que precede o me mo crime, como no furto,
por exemplo, a irrupção ou um escalamento.

«Pelo contrario, não cnn't,ituem em si mesmas prin­
cipio de execllção : ---..:.. 1°, as a.cçõe~, que têm por fim ob­
star a descoberta do crime projectado; - 2°, as acções
que o deli~qnente emprellenrleu para certificar-se da. po.­
sibilidade e segurança da execução, ou para obter uma
·occasião conveniente de perpetrar o delicto; - ao,' as ac­
-ç.ões consistentes na acquisição ou preparação das força,
meios e in. trumentos necessarios. á pratica do crime; ­
-40, finalmenta - as acções emprehendidas pelo agente,
Ilara collocar-se no estado pllysico· que determina o co­
meço do facto criminoso. » (36)

(33)' Entww'f?1lit Mot'iven Z~~ einem Stm(otJset=b'lI,ch- pago 21 <1 e
~1õ.

(36) GolldaJInlllel"s ..t1'Ch'iV - V.- pag, - 579 e seguintes,
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o criterio de Zacba"'üe não é de certo tão VRgO, como
-o de Berner ; mas nem 1Jor i8.0 é menos contestaveJ. Bem
apreciado) todo -o seu e forço chega, quando muito, .a
deixar estabelecido o que, ão acto prepa.ratorios; porém
este não é o problema. O que nos importa saber, é o
que seja pt'incilJio ele exewçlio; e o sabio criminali ta. não
nos ofl'erece um meio seguro de determinaI-o.

I~to mesmo foi reconbecirlo por John, que entretanto
não desanimou com o exemplo <108 .eus collegas e aventu­
rou-se tambem a aprensentar um criterio de distincção
ellLre as duas ordens de fa(;to~ .

Dest'arte diz elle por !'ua. vez, re pOllde.ndo ao juris­
ta pratico:-« Reparae bem no que aconteceu. Se dos
fac.to. reconhecidamente dado, podeis tirar a conclu ão
de que se quiz perpetrar um ct-ime detenninado, então
puni o acontecido como a tentativa desse crime; se ao
con trario os factos não vos obrigam á esta condu ão, dei­
xae im pu ne o que succedeu.

« Ma. é mister que os factos se expliquem a si mes­
mos; limitae-vos exclu ivamente ao que elles vos dizem,
e não tomeis em nenhuma consideração o que por ventura
o accu,;arlo vos communica para explicação do aconteci­
meuto. Imaginae o crimino.5o como não exi tente, ou como
inteiramente mudo. >'

E ta indicação de John não deixa de ter seu merito;
mas elle mesmo confessa que ella ainda abre caminho a
alguma. duvidas. Pejo merios é certo que o con elho
final de não ouvir o criminoso não poderia ser eguido nos
paizes em que, segundo as leis tio processo, o me. mo cri­
mino~o não é uma fig'ura inerte, mas um importante meio
de de cobrir a verdade. (07)

(37) Supof111amo que um indil'iduo de. carregue ohr~ outrem
uma cacelada, queueixa gravemente Incol11l\lodado, nas condições pr -

UPIJSk1S pelo al't. 205 do no so eodigo. Apreciarlo em sua objecti
vidade, IJ faclo parece ler ido além da i nlençào dodeliquente; ma ei
que e~le appareee e diz ealegol'icam nte: - nào -, eu quiz matar;
e nào conseglli, foi por molivos eslraul.l)s a minha vontade. NãD ba

alll ulJJa confissão l!lo acceilal'el a "espeito da tentativa, eumo 56
.fosse s(,bre qualquer delielo con ummad ...? E' innegavel.
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, De tudo isto resulta que não é faci! á doutrina de­
tefminar em termos claros e precisos o que eja este prin­
cipio de execução, de que fallam todo os codigos. E' um
ponto que só a pratic"a - ómente ella, - póde elucidar
no~ casos concretos. Segundo o modo commum de di·
zer, não é uma questão de direito, ma uma questão de
f90cto, que só aos re.pectiío~ juizes incumbe decidir.

Entretanto, por mai indeterminada que eja a ideia
de um principio de execução d' e te ou daquelle crime,ella
accentua-se com muito maior clareza do que a frivola
univocidade, que Carrara creou para sllb tituil·a.
~ Nem pôde haver duvirla sobre i to. Quem não sabe
e este ou aquelie acto encerra o p?'incipio de exeC1.~ção de

UJIl certo crime, muito menos e tá no caso de saber, se
e.ntre esse aéto e o mesmo crime existe uni'/;ocidade.

, A substituição de actos equit'ocos e ~~nivocos por actoS'
p'repa?'atO?'ios e lJ1'incipio ,de execuçã.o se reduz, em ultima
analyse, a uma feia e ridicula tautologia. Tão ridicula
tn.lYez, como a de quem manda riscar - beijo, - e es·­
crever- osculo; por quanto aqui é °pedante-da moral,
q,ue quer faliar em termc,s mai decentes; alli ê o pedante
da sciÊmcia, que quer faDar em termos mais elevadcs'
, Esenão; - seja-me licito Verguntar:- que é e

em que consiste essa univocidade ? Quando se pôde di­
~r que um acto é univoco em relação á certo, resultado-
criminoso? A respo ta não ecluYido",a: - sómente
q'uap.do esse acto enCE}rra ump?'incipio de execu.ção do cri­
Iile projectado. Mas onde e tá então a novidade "de Cal'­
rara? Unicamente nas paJa~ras, com a clifferenç~ po­
rem'd-e serem ainda mais obscura do que as velha,s sub­
stittüdas.

A actividade crimino a, que 'e designa por tentativa,
a'pparece em seu desenvolvimento dirigido para o re­
sultado que se projectou, como um processo ,ascencional,
c~jo. ponto extremo ê o ultimo acto, qne pretende attin­
gir esse resultado.

t, ; - Dahi vem que, conforme a actividade criminosa ap·
; proxima-se mais ou menos claquelle ponto' extremo, os'

Cflm.,inalis~as costUlllam faHp,l' de tentativa p?'oxima e'
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?'emota, pmfeita e impe?:feita, estabelecendo as..:im divisõe.
e graus quantitativamente diversos da mesma tentativa_

Dá-se tentativa peJfeita ou acabada (conatus pl'oxi,
m1ts), que alguns juristas designão por delictlllJl pelfectwJl,
quando o.agente fez de sua parte tuclo que na occa 'ião
lhe era possivel, ou tudo que ellejulgou necessario fazer
para executar o crime, mas não obstante deixou de ap­
parecer o resultado exigido para a ua con ummação.

~t>,. tentativa ·impe?feita ou i9utGctbada (conatlls ?'em.Q·
tus) dá·se, pol'em,quaudo oprincipio ele eXIJcllçào é de tal
naVuez<t, que entre elle e o delicto consummado ainda .e
concebem momentos intermedio de ma.ior gra,idacle ob­
jectiva, antes mesmo de alcançar a pila e final do crime
planejado.

Esta doutl ina foi con agrada por alguns codigos,
como o de Thuerigen e o de Brunswick. Ajurisprudencia.
franceza distingue les (tetes internes (que se subtrahem á
qualquer acção do direito penal),les actes exte?'ielll'S sim­
plement preparatoi'J'es, les actes d' I}xecntion (tentativa pro­
priamente dita), e l'execntion elle même, qlland elle est
uSjJenclue ou manquée. E~te ultimo caso é o do delit

manqué ou delicto falhado, que vem assim a corre.pon-·
der, por uma singular inversão das palavras, ao delictwn
pe?fectmn, a tentativa acabada ou conat/(. p?'oxilJms da
velha doutrina.

Releva entreta.nto notar que nem a dupla divisão do
conatus, nem a ideia do delit ?nctnqué foram admitidas pelo
nosso codigo. Para elle todo principio de execução do cri­
me, qüe não teve effeito por circumstancia independentes
da"vontade do delinquente, considera-se tentativa, qual­
quer que seja o resultado obtido, uma vez que não sejl\
igual ao clelicto consummauo.

Afigurando-nos a acção criminosa em sua plenitude
como um circulo, podemos clizer que os actos preparato­
riOi2 são tangentes á peripheria,. ao pas o que os actos de
tentativa são segmentos do crime, nada importando o nu­
mero de graus que comprebenda o respectivo arco.

As consequencias praticas, que daqui resultam MO'

se mostram sempre conformes aos rigorosos principios da
justiça.

- ....
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Com effeito : - se o legislador criminal brasileiro
quiz rpalmente que o individuo, por exemplo, que atiran­
do contra um eu inimigo com proposito homicida não o
attinge em parte alguma do org<tni:-;mo, pois que a bala pas­
sa-lhe roçan lO pela roupa, ou apenas vara-lhe o chap u;
se o legislador, rapito, quiz realmente que tal Cl'jmi­
noso, ccete'ri~ paribus, tivesSA punição igual' á daquelJe

, que, nas me. mas condições, e.l1f'ga~se pelo menos a arran­
car nm~l, orelha, ou esphacelar um braço da sua victima,­
é ponto a'nda hoje questiona\'el, po to que em gera.! os
julgarlos dos tribunaes e tejam pela affirmativa. (>8)

Para dl'l,r uma intuição m"t,llematica da (l,oisa, sup­
ponhamo' que o valor jurülicn dr) crime consummado se­
ja = 8. Será pois o minino acto de tentativa = 1, como o
seu grau mais elevado = 7, rt-'p e entando os numeras in­
termerlios 2, 3, 4, 5 e 6 as dilrel enciações quantitat.iva .
que. e mani fe, tam na parte criminal executada. E' por­
tanto bem difficil de comprehender, como as cifras 1 e 7,
ou 2 e7, ou 2 e 6, ou 3 e 5, etc., etc., podem ter o mesmo
valor clj'll1te do direito.

Mais tarde e em lugar qnejnlgo mais adaptallo, tra­
tarei de averiguar ,e effectivamt>.nte o codigo encelra, e
de um modo irremediavel, serut-'ll1ante anomalia.

Pa,;, li.rei agora a apreciar os ultimos pontos da theo·
ria do conatns.

A. O dolo é essencial á te1itativa. S6 'se concebe o
conat1/S C1'iminis em relação a um fim determinado, que o
agente teve em vi ta. Em qualquer acção negligenciosa,
donde re. ultfL um mal objectivo, pxiste de certo tambem
um alvo e uma intenção para. ene dirigida, mas o resulta­
do apparecido não ropousava ne~sa intenção, nem havia,
-entrado IlO~ calculos do agente, O mesmo re ultado é o
presupposto on a condição logica da negligencia.

A conseqnencia disto é que não ha uma tentativa cul­
posa, nem a tent.ati va ele um crime culposo. Se conforme o
schemma arithmetico, ha ponco estabelecido, o crilDe

(38) Quando appAl'eCe alguma di I'ergencia. é s6 no sentido de ·qua­
lificarem ue lentativa a primeira, e de ferimenlos a segunda hypolhese J
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'Consnmmado,que é a realísação da vontade do delillquente,
-é ig-ll<:tl a 8, a tentativa,queé representada por um dos nu­
meros inferiores, qualquer que seja o quantlllJn de materia

-criminal realisada, fica sempre aquem, mel1iata ou imme­
diatamente aquem daquillo ql~f se quiz.

.Mas na culpa dá-se o contrario. Ou a vontade se diri~

ja a um alvo crimino o, ou a um alvo simplesmente irre­
guIar, o (tcontecido vae sem pre além do querido. A for­
mula do crime não é a-b, isto é, o que se quiz, menos
alg-uma cuisa, como no caso ela tentativa, porém a x b,
isto é, o que se quiz, mais alg'uma coisa.

Já, se vê que é inconcebivel a tentativa cu7po a, como
niio o é menos a tentat.i va de um crime culposo. Nesta ul­
tima hypothese trata-se de um facto, que se houve::;se uc­
cedi<lo, teria ultrapassado as raias da vontade: por exem­
plo, um individuo que limpando nma pistola, não vê que
está Cltrrpgada ; de repente a ltl'ma <lispara, e pouco falta

·que a bala e empregue na c~beça do vizinho. Arlmittir
um conattt em semelhante caso seria o mesmo qne fazer
.alguem responsavel por te1' º1~el'Ído o que não tinha que­
1'ido; proposição insensata e chocantemente contrarlictoria.

O dolo é pois essencial á tentativa. Mas isto não diz
tuf1o. Porqnanto ha diversas e:;;pecies de dolo,. tochs I,nas
serão cabiveis ? Kão de certo. 8ómente o dolus detenni­
natns, a7ternativus e eventualis podem caracterisar o co­
natus. Quanto ao dolo indetennin;ado, se por e~ te compre­
hende- 'e aquella direcção da vontade, que sem esclarecer­
se bem sobre o seu alvo, só em geral e vagamente procu­
ra realisar a ofensa projectada. não póde servir de base
'á pu:-,ição rla tentativa a mera pos ibilld Ide do resultado
mais grave. (39)

Esse dolns indetermin1lins apparece de preferencia
nos ferimentos o offensas physivas. Aqui é li,lito respousa­
bilisar o agen te, não obstan te o seuindeterminarlo ani­
,1nllS lcedendi, pelo resultado, que sobrevém, da aggravação
·da offensa corporea, como no ca.so do art. 205 do codigo,
porém de um tal resultado não se póde construir a tenta­
ttiva de um homicidio.

(3~) ,Qde colllmentario ao 3,rt. 3.
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B. Al,plicabilidade do conceito da tentativa a todos os
crimes. Em regra g'eral a tentativa é applicavel a todo
os de1ito~, até onde a lei e a natureza do crime mesmo não
exigem excepções.

A leis costumam distinguir em particular e ameaçar
com pena algumas acções, que se apresentam como .acto
de tentativa. O mais importaute caso de ta especie é
do art. 68. Estas acções não perdem por i so a sua natu­
reza de facto, e uma tentativa dellas não é admis ivel.

Nos delictos omissivos propriamente ffitos, que só po­
dem ser perpretados por deixar-se de fazer aquillo que a
lei ordena, é bem dif:ficil, quando não impossivel, conce­
ber a tentativa, pois que com a omi são já se tem mani­
festado a desobecliencia., cllja punição se tem em vista, e-
o querer de um certo effeito da mesma desobediencia ou
o apparecimento desse effeito não é parte elementar do
facto criminoso. .

O mesmo não uccede com O' delictos commlSSlVO .
pTaticado por omis~ão, como, entre outros, a m9rte dó
recemnascido por não se lhe prestar o necessario soccorro.
O não faze?- constitue nestes casos a offensa de um dever
particular de actividade, e póde dar-se no in tuito de pro­
duzir um certo resultado oifeusivo do direito. A tentativa
(lo delicto commissivo, omissivamente p~rpetrado, existe
pois, logo que começa a omissão consciente e intencional.

Mas isto não é verdade ómente quando ha da parte
do sujeito do crime uma obligatio ad faciertdum. Todas a~

vezes que o individuo exime-se de praticar um acto, com
-() proposito de causar pela ua inacção um phenomeno cri­
minoso, e este realmente se verifica, existe o delicto com­
missivo por meio de omissão. Se o phenomeno porém nãl!
e realisa por circumstanciasindependentes da vontade d().

llelinquente, a tentativa é ahi tão concebivel, como em
qualquer dos outros crimes, onde ella é geralmente admit­
tida.

A ideia do conatus não tem cabimento naquelles de­
lictos (delictos j01-maes) , que se completam pela a('.ção do
agente mesmo, sem que haja mistér de um resul tado paro.
t.icular. E' o caso COIl! a calumnia, a injuria verbal, as-
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~meaças, em geral, com os crimes que se comettem
por meio de externações oraes. (40)

Assim tambem, no que diz respeito ao complot, a
tentativa é inconcebivel. O codigo estabeleceu quatro fi­
guras cl'iminaes do complot: - conspi1'ação, rebellião, se­
dição e i1'11su1'reigão. Ponhamos de parte esta ultima, que
deixou <le ser um delicto, para constituir um direito, e so­
bre a qual já não é licito ao criminalista brasileiro fazer
gasto de palavras, - as outras tres f6rmas não comportam
uma llhase inicial do conatus, pois que, consideradas em
. i mesmas, eUas não passam de tentativas, que pela pro­
pria natureza. dos actos projectados) o legislador só podia.
e devia punir como crimes especiaes.

C. A tentativa por meios improp?'ios. A tentativa pu­
nivel apresenta-se sempre como principio de execução de
um crime determinado. Um principio de execução presnp­
põe conceitllalmente uma acção de tal natureza, que por
i s6, não apparecendo qualquer factor antagonico, seja

'capaz de leyar á consummação do delicto.
Em outros termos: -a tentativa punível s6 existe,

quando a respectiva acção é appropl'iada a produzir real­
mente aqllelle crime, como cuja tentativa ella deve ser

-considerada. A razão da impossibilidade de produzir um
certo crime p6de ser dupla. OLl o meio, com que o agente
quiz levar a effeito a SLla intenção, não eTa adaptado ao
fim querido, ou o objecto, no qual elIe pretendeu realizar
o acto criminoso, era tal, que tomava impossivel essa
realísação. Tratemos por ora s6mente do meio.

A questão não é ociosa. Já uma vez eu a discuti, po­
.llendo vangloriar-me de ter sido o primeiro, que se lem­
brou de agita-la entre n6s. (41)

E posto que já muito se tenha contribuido para a so­
lução do problema, todavia a cOJ.troversia ainda existp..
A.s duas theorias, que se formaram sobre o assumpto, ­
.objectiva e subjectiva,-continúam a debellar-se. A theol'ia

(40) Na parte especial, q-uandotratal'l1los destes e outros crimes,
.cuja tentalJilidade é contesfada, entremos em mais larO'a apreciaçõe •

(,11) IM1Ldos CLllemcies - pago -167 e seguintes da l- edição.
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objectiva, que faz prepon<lerar o momento extel'iorr
reclama. em todo caso a aptitude do meio empregado, para
que se po 'Sil. fallar de um começo de execu~ão do Crime,
ao p11.:-;sn que a subjectiva attende mais para o momento
pSYCllOlo~lCl), julgando irrelevante a consideração dos
mesmo::! uldos e instrumentos do delicto.

A theol'Ía ubjec tiva é inacceltavel, além do mais,
porque ella vê-se em fim obrigada a ~er incoTI equente,
como adiante mo~trarei. A logica e o direito me parece m
estar do lado da theoria objectim.

A questão do meio pl'oprio ou improprio só se re olve
quando e cheg'a a &stabelecer, - se com o empreg-o
c1elle, na hypothese occurrente, a inteJ1~ão criminosa pode
ou não ser realisada. Se esta l'eali ação é po sivel, o
meio é lJ1'op1'ío ; no ca o contrario, elle é imlJrolJTío,

Já se vê que isto é questão, que s6mente pôde
ser elucidada, aprecia,ndo todas as circum. taucias que
acompanham o facto particlllar, de que se trata; donde
resulta, er pos ivel o me mo meio, e~ um caso, mo trar­
se adaptallo, em outro porém inadaptado á execução do
delicto,

A di tincção, pela primeira vez feita por Mitter­
maier em 1816 e de então para cá reconhecida corno exacta,
entre meios absolutamente improprios e relativamente im­
proprios, não conduz a um re ultado diverso. Por quanto,
de aecordo com essa distincção, consideram-se meios ab­
sohttamente imp?'oprios aquellas acções, das quaes nunca
pode sahir, em hypothese nenhuma, o crime delineado,
ao passo que se designam como meios 1'elativamente im­
P1'OP1'ios aquellas outras acções, que são em si certamente
aptas, mas para o caso presente incapazes de produzir o
e:ifeito desejarlo.

A inaptitude do meio é ahi exclusivamente apreciada
com relação ao facto questionado. Se além di to: al­
guma cousa se examina, é somente a questão de saber,
se em outros casos a impropriedade continúa, ou deixa
de existir, Mas é claro qne o resultado desse exame não·
tem a minima influencia modificadora sobre o que ficou..
estabelecido, quauto á impropriedade para o caso dado_
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Um meio improprio, em relação a um facto determi·
nado, pôde er proprio em relação a outros: mas nlULt im­
porta No caso de que e trata, falta .empre o p illcipio
de execução; a tentativa é impossivel. Uma exigua dôse
de veneno, propinada a um adulto, e como tal julgada
in ufliciente pa.ra attillgir o alvo final do intUito crilllllluso.
nãu Sé pj esta á con~tru(;(),o de uma tentativa, . Ô lJUI que;
se fos e ministrada a nma cl'eança, teria produzido tudo o
seu etreito.

Da me ma fôrma: - nm tiro dado com uma espin­
garda commum na direcção de alguem que se acha a um
kilometro de di tancia, não pMe construir tentativa de
homicidio, nem mesmo de ferimentos, sômente pela con­
sideração de que, se a pe 'stioa estivessE; mais pertu, ou se
por ventura a arma fô' o um chassepot, provavelmente
essa pessoa teria sido attingida.

E' claro por conseguinte que, quaesquer gue sejam os
meios applicados, - sem distinguir, e ab~oluta ou rela­
tivaDlp.nte improprios,- de de que elles na occa ião eram
incapazes de causar o Dlal, que se pretendia, a tentativa.
desap parece. (42) . .

Eu dis~e que a theoda subjectiva vé-se em fim obri­
gada a ser inconsequente. Não ha duvida sobre i"to. Em
geral os mais decididos subjectivi tas acabam sempre
por fazer concessões á doutrina contraria, que são outros
tantos desmentidos apropria theoria,

Assim, por exemplo, Sc.hwarze, que combate a pé
firme a influencia da impropriedade dos meios, não duvida
admittir a impunidade da tentativa, quando esta con iste

(.12) Conre 50 qnejil bonl'c tempo, em que pal'ecia-me'acceitavel a
di linctuodos meios ab olntos e I'clatil'o ; hoje porém estou conven­
cfdo fjlie etl,t não tem nenlJlIJua il11lJOl'landa. JJell1 eot 'ndidu: no qu
toca a iUlpO "ibilidadeda I ntaliva, lJoisqlleambo os lI1eios,ab oluta
e relali\amente impl'OlJrio, pr duzom o IIJeio e/feito juridJCo. Não
assinJ porém pclo lado proce 'ual. Tratando-se de uma tentatil'a ab­
solutamenle impo ,il'et, d" um eJ1I'enenamento, 101' ex mplo, ell1pre­
hendido por meio do umadó e de gOlllllla. o juiz formador aactllpa tem
compelencia pal'a julgar logo de a impropriedade ab oluta, deslJlul1lUl­
cia.ndo o accu ado. Ma. o 1I1C mo nãu pôde dar-se com o me.iog im­
prolJri s I'elatlvo . Aqui a questão é toda de facto, e como lal deve
ser exclllsi vamen te deCidida p910s 1'C peclivos jlIizes.
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'em acções, a que se attribúe por SU2J81'stição ilm effeito so­
brenatural, allegando que em tal bypothese a acção é inef­
ficaz, no estatlo mesmo em que e1la se representa ao espi­
rito do agente e repousa na sua intenção; que sómente
ahi pócle-8e faUar de um doltts jacto contJ'(t1"i~ts, ou de um
factll?n dolo contm?"inm.

Não descubro a linba differencial, que o illustre cri­
minalista allemão julgou assim ter traçado entre essas e
as ou tras acções improprias. A clisposição, psycbologica:
a attitude moral do individuo, que por erro, exempli gmtia
ministra a sucar, em vez de arsenico, é identica, perfeita­
-mente identica á daquelle que por superstição fornece á
outrem uma substancia inoffensiva, m'endo ser uma subo
-stancia mortifera, (43)

Se alli o agente só tem ideia do veneno, que vae pro-
duzir o etreito por e1le desejado, o mesmo succede aqui,

'onde o supersticioso só cogita da maleficencia da sub­
stancia empregada, a>inda que esta seja innocente, como
11 m copo de leite, ou um calix de vinho, mas leite ou ,inho
benzido por um feiticeiro e transformado de repente, se­
gundo a crença do simplo:i.io, no mais terrível dos toxicos.

Dir-se-ha que aqui se trata de um caso ~e ignomncia
alli porém de um caso de e1'1'O. Sim, senhor; mas que
importa? Por ventura a ignomncia goza, perante o di­
reito, de algum privilegio, que ao e?TO não é concedido?
Ninguem o conhece. Já se vê que neste ponto é inne­
gavel o illogismo da theoria subjectiva,

Esta questão da impropriedade dos meios em materia
-de tentativa abriu caminho a outra hypothese, que
não só tem preoccupado os criminalistas, como tambem
achado em mais de nm codigo a sua consagração leg"al. E'
a hypothese do crime p?-epamdo por meios 1'l'01'rios, mas
tentado 1'01- im1'1"oprios,

Segundo o testemunho de Pessina, a questão foi re­
-solvida na Italia pelo codig'o sardo de 1859, art. 536, que
considerou o facto como um crime sni generis, no caso de

(43) Se o enol' {at;ti, pelo qUll.l emprega-se a" enico lJOl' as ttC(l?',
-tem força de extinguir a criminalidade,- por que razão o erl'01' (acti
-pelo qual empl'ega-se (tsSHcar POj' arsenico, I1àIJ seria capaz de arredaI'
a ideia d& tentativa ?
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tentativa de homicidio. Mas o decreto de 17 de fevereiro
de 1861 aboliu esse artigo para as provincias mericlio­
naes. (44)

Entretanto, haveria erro em suppor que semelhante
doutrina recebeu então pela primeira vez a consagração
da lei. Já o codigo de Thlleringen (1850) art. l:!3, n. 4, ­
tinha sujeitado o me mo facto ~ disciplina juridica, não
o punindo de certo como um delicto sui generis, mas como
nma das formas do cona.tus; praticando porém a incon­
gruencia, de que eu disse resentir-se a theoria subjecti­
va, de exceptuar em qualquer hypothese o:; crimes tenta·
dos por meios supe1'sticiosos; ponto este em que elie
associou-se ao codigo do Haunover (1840), art. 34, ao de
Hessen (1842), art. 67, e ao de Na sau (1849), art. 63,
todos os quaes encerram disposição identica.

Mas isto não altéra o meu modo de vêr. Quer como
lei, quer como julgado, quer como doutrina, a ideia de uma
tentativa, nas condições presuppostas pelo mencionado
codigo, é de todo inacceitave1. E nem mesmo como um
crime especial pôde ser considerado o facto em questão.

A tal respeito disse bem Pessina que a regra geral
é a impunidade dos actos preparatorios i e não ha razão
alguma que possajustificar a excepção, quando os meios
suf1icientes foram s6mente preparados.... O impedimento
fortuito, que torna punivelo conatus, deve dar- e entre
a execução começada e a consmnmatio clelicti, mas nunca
preceder a execução mesma. (45)

(44) Elemenli di dirl:lto penale-I-pag. -251 e 255.
(45) Elernenli etc. - pago -2~5 e ~56. A' esta abia opinião de Pas-

ina oppúe- e de certo modo a opinião de Carrara, que vale a pena aqUi
referir e confrontar. Oproressor de Pi a, acreditanw; na força magIca
das palavras eq/L'i'Vocidade e Wtivocidade, com que pretendeu resorver
diver as que tlllS da tentaliva, cbegou a querer ju lifica,' um arresto,
pelo qual rôra condemnado um pae, que lentou malar eu IillJo, servin­
do- e de uma arma descarreg ,da, que entret:lllto elle ha"i:l anterior­
mente preparado para executar e S3 morte mesma,

Eis o que diz o celebre discipulo de Carmigilani: - «A tentativa
punivel não con isLia no !.lcto de ajJertar o gatilho de uma arma abso­
lutamente inc .paz de oJIender; - ella con i tia no facto pl'ecpdente de
lê-la ca1'1'~g((do ! ... )) - MaIS isto é erio? Ofacto de jJavel' cal'l'egado
uma arma - onstiluindo t n1ati\'a punivel ! ?.. () professo I' C'l.rrara,
apreciado bem de pel'to, produz as yezes a impl'e ão de uma e pecie de
arcllimilllo do direito criminal.

10 E. D.
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Sobrevem-me aqui uma pouderação, que me parece
importante, O codigo penaI da Allemanha (ReichsstTaf­
gesetzbitch), de] 871, que absorveu e assimilou, por assim
dizer, no que tinham de melhor, os codigos particulares
dos diversos Estados allemães, deixou inteiramente des­
percebida a questão que nos occupa,

Tratando da tentativa, (art. 43), ene limitou-se a
determinar o seu conceito, de accordo com o, principios
correntes, que são os mesmos até aqui expostos; mas nada
estabeleceu sobre o ponto questionado. Por que razão?
Será criveI que os legi lad(lres e jluistas, autores desse
codigo, um dos mais perfeitos, até por ser um dos mais
modernos, tivessem achado a coisa tão simples, tão evi­
deI;lte por si mesma, que se julgaram, di pensados de dar­
lhe o cUliho, legal?

Certamente, não. O silencio que guardaram sobre o '
asslllllpto, só revela qne para elles não havia controver­
sia. Os termos, em que o referido artigo explana a ideia
da tentativa, exclutm qualquer possibilidade de ser ella.

, punida, como tal, on como qual] ainda não se verificando,
pela impropriedade dos meios, um principio de execução
do crime,

Este princípio de execução, que o nosso codigo tam­
bem exige comp parte elementar do conatus, torna igual­
mente impossivel entre nós a tentativa por meios impro­
prias,

D, A tJntatimt em objecto 'i1l11)1'0i'?'io. As razões, que
vigoram a re peito dos meios" são,as mesmas a vigorar a

· respeito do objecto do c1elicto. A theoria subjectiva não

Porem vejamos a~ r'lzües, que são soherbas: - E te acto (o ele te'r
_cal'1'egadu l, púslo que prú\JrJo para o fim proposto, teria sido puramen­
, te prr.raratorio, pO?' q1be rI equivoco, " » Este PO?' quP. é estupcndamen te
bestia ; poder-se-bijl. dizer eon igual razão que é equivoco, por que é
p?'epamtp?'io! ~ nada se resolvia com IstO. Adiante: - « o actoseguinle,

· bem que improprio para esse fim, deu ao prim iro a nni'vocidade Imil­
agrosa 1bnivocidaqel) e lornou-o punh el como tentativa (P,'ogmtnolne
-pago -192-nota) ... »

O leitOl' e lá vendo: -- é nma serie de paraJogi mos c conlradic­
ções, que enlrelanto ficam escondidos na sombra do eqlbi'l'oco e do U11t-

· t'OCO - termos adrede fOljn.clos para deslumbrar e mbair,
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leva a sua incl)herencia a ponto de -admittir aqui o que
alli rejeita. Elia sustenta pois que a disposição do objeto
na.da influe sobre a tentativa; mas os seus argumentos
ainda se mostram, se é po sivel, mais-fracos e desar­
razoados.

Dest'arte Schwarze, o campeão dos subjectivistas,
insiste com tanto empenho na defesa da sua doutrina,
que _vae mesmo além dos limites do erro, chega até ao
desatino.

Assim diz elle:-«Segundo a theoria objectiva,aquelle
que, na sombra da noite, atira D'uma arvore, pensando
atirar n'um homem, passa impune; mas aquelle, cujo
tiro não acerta o alvo, em consequencia de um mau mané~

jo da arma, ou me mo de um movimento casual do indivi­
duo, contra quem eradil'igido, é punido como tentador....» '

Estamo de accordo. Mas onde está a contl'adicção,
que Schwarze crê d~scobrir neste facto? A ser assim,
poderia até exigi' dos adversarios que não admittissem
tentativa em ca o algum, pois que em ultima aualyse
qualquer principio de execução de um crime, que não teve
e!feito por circumstancia independentes da vontade do
ageute, deixou de tê-lo em virtude de uma on outra in­
aptiturle momentanea e ca ual, quer no objecto, quer nos
meios do delicto. Mas a isto ninguem ainda cltegou.

Outro desproposito. -« Se o agente crê, diz' o
nosso autor, praticar um acto crimino"o, mas a sua fé re­
pousa sobre uma fal a vi ta juridica, nãG existe ac<}ão pu-.
nivelo Trata-se ahi de um e~'ro de di7'eito; por exemplo:
- A concumbe com B, sua parenta em grau tal, que ex­
clue o -incesto (onde este por i só constitue crime), porém·
A tem o contrario por uma determinação legal. Já não é
a im entretanto no caso de A concumbir com B e con­
sidera-la erroneamente mulher de C -; aqui existe ten­
tativa de adulterio .... »

Não, senhor; mil vezes não. Tentativa de adulte-·
rio..... como? Tentativa de adulterio .... por que? Tanto
valera dizer que A dando um beijo no retrato de B, pra­
tica uma injuria, pela qual póde ser criminalmente accu·
sado por C. São dislates do mesmo g'enero.

Fique por tanto assentado que a impropriedade do
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(}bjecto, não menos' que a dos meios, imposaibíHta oco'
natt~s. Assim não ha tentativa de furto, se algllem pane­
tra em um cell~iro, para furtar milho ou feijão, ao passo
que o celleiro está vazio. Não 11a teutativa de furto. se
alguem subtrae uma coisa, que não sabe já pertenecer·lhe
por herença. Não ha. tentativa de furto, se alguem leva
comsigo uma 1'es nullilts, que julga ser alheia, Não é pos­
sivel uma tentativa de abo1'to, onde não ha gravidez. Não
11a tentatiH de homicidio, desfechando-se um tiro para
de,ntro de uma alcova deserta. Não 11a tentativa de higa­
mia, se o pretendido bígamo r.on5iderou falsamente como
le~itim.o casamento a primeira alliança, contra a qual a
oft'eusa foi dirigida.

:0 r.rime inexequível, ou pelo objecto, ou pelos meios,
pMe justificar medidas policiaes. Mas desde que o legis­
lador exige um princípio de execução, elie exprime com
esta exigencia a impunidade dos crimes irrealisaveis.
Qualquer principio de execução é uma parte delle j desde
que não é possivel a execução do todo, impossivel tamhem
é a execução da parte,

Um velho criminalista italiano, Albertus Gandinus,
que floresceu no seculo 1ó, apreciando a posição iuri­
dica do criminoso, estabeleceu as quatro seguintes figu­
ras: 1, a qui cogitat et agit et pe1jicit; 2, a qui cogitat
nec ágit nec perficit; 3, a qui cogitat et agit, sed non lJerfi-

. citj 4, a qui a,qit et 1Jmjicit, sed non cogitat.
lEIto é um prodígio de simplificação e de clarezar. A

primeíra figllra é o crime consummado j a segunda, a ac­
ção interior, que só pertence ao fõro da consciencía; a
terceira é a tentativa; a quarta finalmente o crime CMl­
poso, o crime sem dolo.

Ora, a eRte crime sem áolo oppõe-se, como antithese,
o conceito do dolo sem c1'ime, que fórma a segunda figura.
Quando se diz que a acção interior só pertence ao fôro da
consciencia, não se quer com isso significar que eUa deixe
de poder manifestar-se de qualquer modo. E' uma revela­
ção de malvadeza, que á moral e á religião incumbe aqui­
latar, com a qual porém o direito propriamente nada tem
que vêr.

O individuo, por exemplo, que dá uma punhalada
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n'um cadaver, pensando ser esta ou aquella pessoa viva,
não faz mais do que tornar patente a sua cogitação cri­
mino a. Mas.... cogitationis pcenam nemo patitHr. E tal é
o verdadeiro sentido destfl velho apophthegma juridico,
visto como seria uma tolice por exces!'o de verdade dizer
que o pensamento,emquanto guardado no btimo,não póde
ser pnnido. Jáse vê que só se trata da cogitação revela­
da, uma vez que essa revelação não contenha, em grau
nenhum, offensa a quem quer que ~eja..

O indiriduo da nossa bypothese está de perfeito ac­
eordo com a figura: qui cogitat nec agit nec pe1:ficit. Cra­
var o punhal no peito de um cadaver, suppondo cTaval-o
no peito de um homem que dorme, não é agi?' homicida­
mente; é apenas manifestar, por um acto exterior, um
intuito de 110miciclio, sem que porém esse acto exte'l"iOl' seja
ligado n. qualq11er princip'io de execução.'

E. A clesistencia volunta?'ia e lim'e da tentativa e o
an'edctmento do resu tado complementa?' do crime pela P?'O­
lJ1'ia actividacle do criminoso. E ta palavTas envolvem
uma questão importante: a de aber, se o não prosegui­
mento no crime começado, se o recuar da tentativa de­
termina a ua impunidade.

Os glossadores e juristas italianos sustentaram e sa
imyuuidade, no caso da livre c1esistencia (qui nolHit per­
ficere). Na doutrina e leghdação do ,eculo pa' ado e do
começo do pI esente seculo, o recuar da tentativa foi tra­
tado só mente como circumstancia attenuante, até que a
theoria moderna, em geral, considerou-o de novo como ra·
são dirimente da penalidade.

Sobre qual seja o motivo deste favor concedido ao
abandono da continução do conatus, os penalistas não es­
tão de accordo. Uns qnerem que elle seja de perfeito ca­
racter juridico, ao passo que outros o julgam de natureza
politica, e ainda outros, de natureza puramente equitativa,

Dest' arte diz Schütze: «Se o direi to penal positi­
vo, depois de muitas va.cillações, estabelece em fim o
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principio de que a livre desistencia da prosecução do de­
licto começado, resl'ective, o livre obstar do effeito, depois
de encerrada a acção criminosa, que visava produzi-lo,
deve tornar impune a. tentativa já l'ealisada, isto não
tem fundamento jurídico, nem mesmo o fundamento poli­
tico - penal, que costumam allegal', ma repuusa unica­
mente sobre a equidade, a qual, em lug,U' do recurso ex­
traordinario de graça, admitte um motivo ordinario de
arredar a applicação da pena.» (35)

Não concordo com a opinião de Schütze, como tambem
não acceito o fundamento politico·- criminal, em que se
pretende firmar a impunidade da de istp.ncia da tentativa.

Posto que me pareça plausivel a doutrina de Julio
Froebel, para quem não existe uma ordem politica distin­
cta da ordem juridica, mas ao c@ntrario o direito deve ser
subordinado aos alvos da politica mesma (36), toda­
via, pelo meuos emquallto essa theoria não se impuzer
aos espirito como unica verdadeira, quero crêr que
poder-se-ha falIar de razões politico-criminaes, explican­
do leis e doutrinas, que não se deixam explicar por moti­
vos estrictamente juridicos .

Mas es as razões não têm cabimento no caso em
questão, queaindarueno admitte a base da equidade.·O
fundamento juddico é mais que muito su f:ficien te. A im­
punidade do conat~{,s retrot.rahido é logicamente deducti­
vel dos proprios termos, nos quaes em geral a legislação e
a doutrina dão a formula do seu conceito. Para chegar a
esse resultado não ba mistér de uma nova glossa l que tire
do texto dll. lei o que elle não encerra.

Schii.tze ainda se engana, quando em nota ás pala­
vras citadas, depois de referir que já a maioria dos pra­
ticos italianos não admittia a puuição da tentativa aban­
donada, menciona o Stmfgesetzbuch da Prussia, ao lado
do Code penal, como um dos coc1igos modernos, que que­
rem vê-la punida.

Isto é inexacto. O codigo prussiano, art. 31, contém
uma disposição analoga á do nosso, e delle se deduz tão

(~5) LeMbuch-pag, 140 li i41.
(36) Gesichtsp'1lnkle und .tI?I(gabcll dm' Politik-pag. 3~L
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naturalmente, como deste ultimo, a ideia da tentativa,
que se torna impunivel pela desistencia.

O Code penal mesmo não repeBe esta doutrina. A.s
palavras ... «si elle n'a été suspendue ou si eBe n'a man­
qué son effet que par circonstances indépendantes de la
yolonté de son auteur» dão claramente a entender que,
verificando-se essas duas hypotheses, medi.ante a vontade
do agente, a tentativa deixa de existir.

Assim não foi a propria disposição do Code, mas a
jurisprudeucia e os commentadores francezes que exclui­
ram a ideia do retrocedimento do conat1ts.

O codigo brasileiro, que teve o Code por principal
inodêlo, admittiu a mesma doutrina,posto que,como antes
já fiz notar, não diferenciasse as duas formas espe­
ciaes da tentativa,a da suspensão da actividade criminosa
e a da ine.fficacia do crime começado, mas reunisse
ambas na synthese da expressão que não teve eifeito,
addicionando-lhe' então o momento CfLl'acterisco das CÍ'r­
cumstancias independentes~ etc.

Ora. se o que assignala o conatwl como tal,é o começo
de execução Ge um crime, que não poude ser consum­
mado, mau grado do criminoso, é indubit.avel que, se in­
terpondo como obstaculo da continuação e conclusão do
mesmo crime a proprifL vontade do delinquente, a tenta­
tiva desapparece.

O que em geral difficulta a comprehensão deste modo
de vêr, é o erro em que muitos laboram, concebendo a
tentativa, não como um todo complexo, que abrange em
si uma se 'ie de actos poso i veis para a consummação de
um delicto, que todavia não se consumma, porém como aI­
gllma coisa de eOllcreto e limitado, que se .esgota logo
com o primeiro acto fmstrado.

E' um erro altamente condemnavel. O principio de
execução necessario á construcção legal da tentativa,póde
d,tr-se por meio de um acto, ou de mllit0s actos; por
meio de um quando, praticado este, interpõe-se logo a
causa estranha e antagonica, que prohibe levar avaute o
delicto projectado; por meio de muitos, quando e em quanto
essa. caU3a não apparece ; pois que o ambito da tentativa
se estende até ao ponto~em que começa a impossibilidade
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da parte do delinquente de ajustar o facto com a von­
tade, de igualar o acontecido ao que?·ido.

Todas as vezes, por tonseguinte, que e sa impossi­
bilidade ainda não tem começado, e todavia () delil quente
exime-se de pro eguir, o conatus está de~:figurado; pode
haver outro crime, nunca porém o de tentativa.

Para chegar a este resultado, não é pl eciso que a lei
expressamente o declare. Uma declaração especial sobre
tal ponto.não faz mais do que substituir o conhecimento
mediato, adquerído por meio da logica, pelo conhecimento
immediato da simples leitura da mesma lei.

E' a dift'erença que existe entre o nosso codigo, o
Codepenal (art.2), o codigo da Prus.ia (art. 31), o de
Lübeck (art. 29), o da Baviéra (art. 47), o de Thüringen
(art. 23 ns. 1 e 2), e o trafgesetzbuch do imperio alle­
mão, no qual se acham positivamente e tabelecido (art.
46) o~ dois caso:;o. da livre rlesistencia da tentativa e do
afastamento do resultado complementar do crime pela
propria ac,tividade do criminoso.

Vale a pena repetir o texto desse artigo. Elle diz:
«A tentativa como tal fica impune, se o agente: 10,
abandonou a execução da acção intentada, sem que fosse
obsta(10 em tal execução por circumstancias independente'
da sua vontade; ou 20 e a um tempo em que a acção
ainda nã.o tinha sido descoberta, elle arredou de motn
proprio o eft'eito preciso para completar o crime ou delic­
to' ~

A disposição do art. 43, que determina o conceito da
tentativa, é a seguinte: - «Aquelle que affirmou a deli·
beração lte praticar um crime ou delicto por meio de ac­
ções, que encerram um principio de execução deste mes­
mo crime ou delicto, e elle não chegou a consummar-l;le,
é punivel por cauza da tentativa.»

Aqui ha alguma coma a apreciar. O 'lue sobretudo
dá nas vi:;;tas é o facto de não ter o Stmf.qesetzbu,ch alle­
mão incluido na idéa do conatus, como fizeram todos os
outros codigos a interrupção da actividade criminosa por
circumstancias alheias á vontade do agente.

Isto seria um defeito, semelhante ao que notei na de­
finição de Carrara, se o art. 47 I)ão viesse supprir a
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falta.. O legislador tedesco não julgou dispeusavelo mo­
mento da interrupção, limitou-se apenas a dar-lhe uma
outra posição j uridica.

Assim, conforme os outros codigos, para que se falle
de tentativa, é mister que a acção criminosa não chegue
ao seu termo por circumstancias superiores á vontade do
réo; conseguintemente e a contraTio SellSH, se o efi'eito não
se deu 'lelo proprio querer do delinquente,deixa de haver
tentativa.

De accordo porém com o Reichsst1'afgeset~buch, para
que não haja tentativa punivel é precizo que o agente
desista da execução intentada, sem ser obstado nessa
mesma execução por circumstallcias independentes da sua
vontade; por cunseguinte e a contra1"io sensu tambem,
se a desistencia se opéra em virtude de taes circumstau­
cias, permanece ar tentativa. Não sofi're pois duvida aI·
guma que são duas expressões da mesma ideia, duas for­
mulas do mesmo principio.

Os commentadores do codigo penal da Allemanha,
quando tratam do art. 41), costumam fazer uma distincção
essencial entre as hypotheses ahi figuradas, isto é, entre
o caso da desistencia propriamente dieta (Rueckt1'itt) e o
caso do arrependimento (Thaetige Reue). O primeiro
presuppõe a chamada tentativa imperfeita (conaüts im­
perfectus,) na qual é possivel o retrocedimento voluntario
da activiàade criminosa iniciada; o segundo porém se re·
fere á tentativa perfeita, á tentativa acalJada (conatus
lJeJjectus, conatus p1'oximzts) , onde o retroceder é incon­
cebivel, pois que em tal caso, quer o deliquente tenha es­
gotado tudo que na sua opinião era necessario para cou·
summar o delicto, segundo a doutrina consagrada pelo
codigo de Sachsen, quer tudo mesmo que in abstracto
exige a propria natureza de crime,segundo os codigos de
Thüringen e Brunswick,a verdade é que não ha possibili­
dade de uma suppressão do acontecido pela desistencia vo­
luntaria do agente. Quod factum est, injectumfueri
nequit.

Mas não vejo motivo para es a distiucção. A que.­
tão, é mais pratica do que theorica. Desde que, on se
trate do sim.ples recuar da execução intentada, ou do
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arredamento do eifeito final do delicto, incompletamente
executado, a impunidade é a mesma, não vejo interes­
se algum em buscar com tanto empenho extremar um
caso do outru.

O que porém aqui mais nos importa, é indagar e sa,
bel', se o disposto no art. 46 do codigo penal da Allema·
nha, que como lei nos é inteiramente estranho, póde en­
tretanto valer como doutrina scientifica, que deva ser ad­
mittida nos paizes de menor cultura juddica, onde a ques­
tão agora é que começa a ser agitada.

A scieucia do direito criminal não está sujeita, como
as respectivas leis, ao principio da ten'itm'ialidade. A
sciencia, qualquer que ella seja, tem um carater uni·
versaI e humano.

Se depois de longo desenvolvimento, uma das mais
serias questões da theoria do conatus teve emfim solução
legal no codigo do povo mais culto da actualidade, seria
uma exquisitice ridicula, um despropo ito iuqualiJicavel,
rejeitar a bôa doutrina sob pretexto de ser bebida em urna
lei estrangeira.

Por toda a parte, na esphera do direito, a lei é a
doutrina ctssentada,como a doutrina é a lei que se vai as­
sentando; a lei é a doutrina fixa, como a doutrina é a lei,
por assim dizer, em estado deflltídez. Não ha pois razão
plausivel para não acceitar de uma,o que aliás erecebe da
outra. O criminalistas theoreticos não são mais dignos
de respeito do que os legisladores.

E' certo que a impunidade da tentativa, nos mesmos
casos indicados pelo codigo allemão, resalta logicamente
da letra do nosso codigo; mas ahi o mais importante não
é a rigorosa exatidão da consequencia; o melhor está em
que essa deducção logica tem a vantagpm pratic~a de pôr
o mesmo codigo em harmonia com Reichsst1'afgesetzbuc71,
que é uma das mais completas codificações penae dos
novos tempos.

O codigo brasileiro, bem como o allemáo, não admitte
graus da t~ntativa; mas a allalyse scientifica példe dis­
tinguir tres momentos diversos da actividade criminosa,
como tal designada. O primeiro é o da tentativa simples,
por exemplo: A desfecha contra B um tiro~ que apenas
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queima-lhe a roupa. O segundo é o da tentativa qualificada:
- B recebeu um ferimento, que póde ser mais ou mé­
nos grave, comtanto que não seja mortal. O terceiro em­
fim é o da tentativa pe1feita: - B ficou mortalmente
ferido; sendo abandonado ao causalismo da natUl'eza, só
difficil e excepcionalmente escapará da morte.

Em todos este3 momentos é possivel o recuar do
agente com o efeito juridico (la impunidade. No primeiro
e no segllUdo caso, tentativa simples e qualificada, se A
porventura, tendo ainda B ao alcance do seu revolver,
e podendo corrigh' com outra bala o erro da primeira, to­
davia deix.a de proseguir, por um livre movimento do seu
espirito, o conatus está nullificado. lia sómente a diffe­
rença de que, na bypothese do ferimento, não é de certo
punida a tentativa de homicidio, mas pune-se a offensa
physica realisada.

No terceiro caso porém, no qual a attitnte do Cl'imi­
noso deve ser, não simplesmente negativa, limitando-se
a abandonar a execução começada, mas positiva, no sen­
tido de impedir que se verifique o resultado final indis­
pensavel para a consummacão e qualificação do delicto,
a tentativa tambem fica neutralisada, e resta Eómente o
crime de ferimentos graves, se realmente a morte não
sobreveio.

Mas é preciso que essa attitude positiva do delin-,
quente eja tomada a tempo, em que a acção criminosa
ainda não tenha sido descoberta. Ao contrario não poder·
se-ha fallar de um livre arrependimento.

Aqui apresenta-se a questão dos motivos. Alguns
criminali tas ão de parecer que o motivo da abstenção
do criminoso, em qualquer dos momentos da tentativa,
não tem influencia sobre e11a. Mas eu discordo deste modo
de vêr ; e noto mesmo uma certa contradicção naquelles
que, a sim opina.ndo, não deixam todavia de apoiar, como
perfeitamente justa e conforme com a melhor doutrina, a
exigencia do codig'o allemão de que o arrependimento se
dê, antes do crime ser itescoberto.

A razão dA tal exig'encia não póde ser ontra se­
não a considbração do motivo. A descoberta do facto cri­
minoso lança naturalmente no espirito do seu autor, a
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quem convinha occultal-o, o receio da acção, penal. Se na
psychologia do crime o medo é sentimento capaz de tirar
a liberdade de acção, e como tal extingnir a responsabili­
dade, não é muito que tambem tenha força para torna.r
improficua a abstenção determinada por elIe.

E' requisito indispen a, el que a desiBtencia e o ar­
rependimento não sejam occasionados por circum tancias
externas j por conseguinte, todo e qualquer facto, em que
o agente tenha visto um obstaculo á continuação de sua
actividade, e por meio do qual se tenha abstido de ir até
ao fim, deve excluir a hypothese do livre retrocedimento,
ainda quando a ideia do mesmo agente em relação a essa
circumstancia seja de todo erronea, ou difficilmente com­
prehensiveJ para outros j basta que elle se haja subordi­
nado ~, um reaJ ou pretendido constrangimento.

Deste modo, se o autor acreditou por erro que as suas
forças ou a sua habilidade não eram sufficientes para ar­
redar o obstaculo ou mesmo para concluir a acção proje­
etada, não exi te a desistencia voluntaria. O preten o?u10
pode?" não é equiparavel ao não qHe'rer..

Em geral OR motivos, que não são livres, que não se
prendem á autonomia da vontade, são outra tantas cir­
cumstancias exter'nas, que tiram o valor juridico da ab­
stenção e do arrependimento. As im o medo, considerado
em si mesmo, é um facto interno; mas não ba medo senão
de alguma coisa, que está ou se suppõe f6ra de n6s, a
cima do nosso querer.

O epileptico, por exemplo, que tentando praticar um
e tup'ro, sente approximar-se o accesso da molestia, e
amendrontaclo abandúua a sua empreza, não é a isto le­
vado por um motivo vaJuntario, mas por uma circumstan­
cia exterior, qnaJ é em relação ao individuo o accommet­
timento de nma doença, que elle não póde evitar.

Em condições analogas se acha aquel1e, que é sor­
prehendido por um terceiro no acto de delinquir., A inter­
rupção da actividade crimino:::a não annulla a tentativa.
Mas aqui costumam os penalistas fazer uma distincção, que
me pan::ce acceitavel j e é que, se o terceiro sorpreheu­
dente, por si s6,. no caso do delinquente ins1- tir, fosse
capaz de obstar a realísação do crime, o recuar do agente



- 157 -

não t.eria merito juridico. Não assim porém na bypothese
contraria; de modo que, se um ladrão se abstem de pro­
seguir no fnrto, colIocando immediatamente em seu lugar
o objecto alheio, que acabam de substrahir, pela unica
razão de ter sido visto por um menino, o retrocedimento
é livre e efficaz.

A prova da abstenção voluntaria não se pôde sujeitar
a regras ab tractas. Em muitos casos, será mister
da-las a conhecer por meio de uma acção determinada, ao
passo que em ontros, bastará o simples facto da degisten­
cia mesma. Nos delictos omissivos será precisa, as mais
das vezes, uma actividade po itiva., que vá de encontro á
intenção até ahi manifestada.

O arrependimento propriamente dito (thaetige Reue
dos allemães) exige sempre um acto positivo, praticado
só no iutuito de afastar o resultado final, que deixou de
ser logo attingido. A actividade de outra pessoa não
aproveita ao criminoso. Ma o mesmo não se diz da coope­
ração de terceiro.

O crime consummado não póde ser abolido; o mo­
mento que o completa e caracterisa, uma vez realisado,
não pôde mais deixar de existir; mas póde dar-se uma
neutralisaçã.o desse momento, e pnwinir-se o damno ul­
terior. E' assim que o ladrão restitue ou substitue a coi­
sa fllrtada, e '0 perjuro se retracta do que falsamente
depoz. Haverá tambem nestes casos o arrependimento
activo, de que acabamos de falIar? E' ponto que melhor
será elucidado no commentario aos artigos que tratam do
furto e do peljurio.

F. Consummação. Imputação do ?·esultado. A anti­
these de crime tentado e consummado faz surgir natural­
mente a questão de saber, até onde é imputavel a conse­
quencia de um acto criminoso. AIg uns codigos encerram
disposições particulares sobre essa imputação, no que diz
respeito ao homicidio, com alIllsão á theoria, outr' ora
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muito debatida, da lethalidade absoluta e relativa das
feridas.

Mas o nosso é escasso neste sentido. Além do
art. 194, que presuppõe o caso da morte resultante de um
ferimento não mortal, por desleixo do proprio offendido,
que deste modo interrompe o nexo de cattsalidade entre o
criminosJ e o resultado de eu ~rillie, e faz de cer a me­
dida da pena, em virtucle do chamado principio da com­
pensação da ct~lpa, além dessa disposição, não existe
outra sobre o assumpto.

Entretanto a questão é de algllm valor. Esse mesmo
escasso artigo do codigo abre caminho á di puta. Real­
mente, pode-se perguntar: o ferimento, de que ahi se
trata, é o ferimento como tal, a violatio corp01"is, o cri­
men lre.çre sandatzs, em qualquer das forma e:::>tatuida
nos arts. 201 a 205~ ou é tambem o ferimento que cara·
cterisa a tentativa qu,al~ficada ? E ne ta ultima hypo­
these, dá-se concurso real de tentativa e crime con­
summado, on a culp:1 do offendido chega até a. extinguir o
conatus e deixar sómente a respomabilidade do effeito
sobrevindo?

São que!'ltõe', que adiante serão devidamente expla­
nadas) bem como tudo o mais que se refere á impltlação
do resnltaclo, sobretudo na parte da biothanatologia e
traumatologia criminal, pur ser justamente nos crime
de homicidio e ferimento qne taes questões appal'ecem
com mais frequencia.

No final uo § 2: o codigo uedara impunível «a ten­
tativa do crime, ao qual não esteja imposta maoir pena

.que a de dois mezes de prisão sitnple.s, ou desterro par:1
fóra da comarca. »

E' uma disposição facilmente justificavel. Limitar a
punição da tentativa a acções criminosa.s de uma certa
importancia repousa sobre o principio-minima non cumt
pl"retor. Se a tarifa da pena é o gradimetro do valor dos
bens :iociaes, um crime que se pune com dois ou menos
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mezes de prisão, sómente por isto indica não ter violado
nm rlireito de alta monta; e se o crime consllmmado.-já é
tão pouco importante, como não sêl-o-ha a sua tenta­
tiva ii

Segnndo a opi~ião de Krrewel, dá-se conta de nma
velha ideia juridica allemã, pela qual não é só a inten­
ção manifestada, mas tambem e sobretlldo o mau resul­
tado do acto criminoso, que termina a applícação da
pena, quando não se pnne toda e qualquer' tentativa,
porém sómente a daquelles crimes, que têm uma certa
consequencia malefica.

De accordo com a theoria subjer.tiva, que attende
principal e quasi exclusivamente para o lado interior,
para a alma do delicto, e como tal qner vêr punida toda.
especie de conattts, intlifferente, se em objecto e CoOl
meios proprios on improprios, a disposição do codigo
seria cen uravel.

Mas o nos o IE'gi lador não era subjectivi ta. Impon­
do penas ao commettimento do orime, não tomou ómente
em con ideração a •U:1 face interna, ruas tambem e pode­
mo dizer ainua em maior escala, a sua face exterior.
Era justo por con eguinte que, onde e a medida que esta
diminuisse de ..ignificação, decrescesse tambem a penali­
dade.

Foi o que se deu com a tentativa do crime indica­
dos na uI tOOa parte do § 2°. Taes crimes, por si ós, bem
pouco significam, desde que tão pequinino e quasi millo
é o reactivo penal, que se lhes applica. A punição da sua
tentativa seria pois cahit· n'uma feia inconsequencia
pratica, por exces ivo rigor theoretico. (37)

Além di to, é digno de nota que os delictos especifi­
cados no codigo, aos quaes füi imposta pena não maior
que a de dois mezes de pl'izão, ou são de tão exiguo valor
objectivo, como, por exemplo, o Cl"ime indicado pelo
art. 276, que não havia razão de punir o respectivo
-conatíts, ou excluem por sua natureza a possibilidade de

(:37) A quesl;io que aqui se p6de suscitar, sohl'e ser ou n;10 S6r
punível a cumplicidade ele ses crimes, visto como a Clllllplicidalle tem
a me ow. pena ria teutati\"a, será mai tarde apreciada.
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ser tentadós, como os factos de que tratam os arts. 282
e 285. (38)

Já se vê que o IeglSlador mostrou-se de uma Iou­
vavel coherencia, desprezando comu cousa minima a pu­
nição dos delictos de tal indoIe. (39)

(38) kpwveito a occasião para prevenir um lIIalente?ld11. Eu di e
em uma das paginas anteriores que o codigo l' beleceu quatro figuras
criminaes do complot,-conspil'ação, reb IIi:in, srel il;- r l' iIlHll1 içã .
Bem póde parecer á primeira vista que a sociedade sem'eta e o aj1tntar­
mento illicito deviam entrar na mesma cate~oria' mas é um erro. Em
tempo opportnno mostrarei, como á esses crime faltam completamente
os presuppostos juridicos do complot. - Devo observar que quanto ao
a:i1tntarnento il!icito, refiro-me á pena im posta pelo codigo, e nua áque
lhe impoz a lei ele 6 ele Junho de 183l.

(39) Finda aqlli o manuscripto. - N. de S. R.
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IV

FLllldamento do direito de punir

lia. homens que têm o dom especial de tornar incom­
prehensiveis as cousas mais simples deste mundo, e que
ao conceito mai claro que se possa formar sobre esta ou
aquella ordem de factos, sabem dar sempre uma feição
pela qual o axioma se converte de repente em um enygma
do esphinge.

A' e ta classe pertencem os metaphysicos do direito,
que ainda na hora presente encontram não sei que delicia
na discus ão de problemas in'oluveis, cujo manejo nem se
quer tem a vantagem commu~ a todos os exercicios de
eqHilJib?"istica, ' isto é, a vantagem de aprender-se a cabir
com certa graça.

No meio de taes questõe sem sahid~, parvamente
uscitada , e ainda mais parvamente 1'e olvidas, occupa

lugar saliente a celebre questão da o1'ígem e ftmdamento
do direito ele puni?'. .

E' uma e pecie de adivinha, qne os mestre crêm-se
obrigados a pr por aos di cipnl05, acabando por ficarem
uu e outros no méSmO estauo de perfeita ignorancia, o
que aliá não impede que os illll trados doutores, na pos-
'e das soluções l'.onvencionadas, Íntam- e tão felizes e
orgulhosos, como os padre" do Egypto a respeito dos seus
hieroglyphos.

Eu não sou um d'aquelles, é bom Dotar, não
sou um d' aquelle , que julgam fazer acto de adiantada
cultura scieutifica, elllélinélo e pondo de parte toda as
questões, de caracter masclllo e serio, sob o pretexto de
serem ol!tras tantas bôlhas de sabão theoreticas, outros
tantos quadros de phantasmagoria metaphysica. E' pre­
c.i o não C(onfllndir a iwpo sibilidade de uma solução com a.
incapacidade de leval-a a effeito. A metaphysica não é,
por i só, um motivo sufticiente de menospreço ou de in­
differeuça para com certos assumptos.

O que se costuma chamar um problema metaphysico,
11 }; D.
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no sentido de imprimir-lhe a nota de que 'tão ociosae futil,
não é muitas vezes senão um problema falo, ou fálsa­
mente enunciado.

Ainda hoje é exacto, o que disse Kant, qne a me·
taphysica é acceitavel, senão como nma sciencia, ao me­
nos como uma dispo ição natural; e nada existe, portan­
to, de mais ridiculo do que a fatua pretenção de certos es­
pirito., que querem abolir, uma vez por todas, essa mes­
ma disposição, inherente á alma humana, como ella até
hoje se tem desenvolvido, tanto quanto lhe é inherente a
poesia, o sentimento esthetico em geral.

E o ridiculo ne tal intuito augmenta de proporções,
ao considerar-se que é em nome de Augusto Comte que
atacam a metapl!ysica e relega.m-na em piedade para o
paiz do sylphos e gnomas. Por quanto é um facto historico,
uma noticia commum aos homens competentes, que os
maiores g'olpes recebidos pela metaphy ica vieram da mão
de Hume, ao qual, quando outras glorias lhe faltassem,
bastaria o merito immen o de haver provocado a critica
de Kant, quP. foi, por a sim dizer, a confirmação em ulti­
ma instancia, mas sobre a base de ontra e mais fundas
razões, do ve,'edictwn lavrado pelo valente sceptico in­
glez.

Quando hoje pois se cliz, como se ouve dizer a cada
momento, e sem reserva on 1'e. tricção alguma, que a
metapbysi a está acabada, isto prova apenas que ha da
parte de quem assim o af:firma um tIl tal de conhecimento da
historia da philosopllÍa, onde ha phenomenos periodicos,
não raras vezes intervallado por seculo.:, que apre en­
tam a cada geração um caracter de novidade.

E' o mesmo que 5 dá com factos do mundo phy ico.
Um cometa, por exemplo, que faz a na evolução em du.·
zentos ou tre entos allllOS, não pôde deixar de sempre
apparecer ao g"08 o da humanidade como uma con a e tu­
penda, como um signal (le castigo divino. Assim tam bem
o g"osso dos dilettan tes se compraz em dar, como successos
especiaes dos nossos dias, phenomeno que mais de
uma vez já se manife taram no curso do tempos e qne
actualmente não são mais do que uma repetição.

Dest' arte, quem não sabe que hoje é moda desdenhar
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da metaphysica como de uma rainha sem throno, uma es­
pecie de Isabel de Bourbon, decahida e desacreditada?
Mas será isto um facto novo, exclusivamente proprio da
nossa epoca? ão de certo.

No prologo da Kritik der reinen Vernunjt, que é da­
tado de 1781, dizia Kant: Jetzt bringt es der Modeton
des Zeitalter's Omit sich, ihr (der Metapltysik) alle Ve­
rachtun.r; Z~~ beweisen, ~md die Matrone klagt, verstossem
1tnd ve1-lassem, wie Hecuba: modo maxima 1-erwn, tot ge­
neris natisque potens-mmc trahor exul, inops... (l)Não
pa.rece escripto por um nos o contemporaneo, que fizesse
o diagno tico 110 estado actual da philosophia?

ão se julgue entretanto que assim me exprimindo,
eu queria quebrar uma lança em favor dos velhos e novos
lJhanta tas racionaes, que teimam em fazer-nos a geo­
graphia do absoluto, com o mesmo grau de segurança, com
Ilue por ventura se nos faz a descripção de um paiz da
Europa.

A metapby ica tem um domínio seu, tem um dominio
proprio, onde ella nada produz de po itivo, é verdade,
mas d'onde tambem não pôde er expellida; e Kant mes­
mo já dissera que á razão humana, em uma e pecie do
seus conhecimentos, coube em partilha o singular destino
de er atormentada por questões, de que ella não pôde
abrir mão, porque são-lhe impostas pela sua naturesa.,
mas que tambem não podem ser por ella re olvidas, porque
estão á eima da ua capacidade.

E' ne sa especie ele conhecimentos, nes e meio que
constitue, por a im dizer, a atmo phera da razão, que a
metapbysica se move e ha de empremover-se, a despeito
de toda as pretenções em contrario.

Julguei precisa esta excursão preliminar, para bem
accentuar a minha attitude em relação ao modo de ver
que hoje predomiua em o nosso acanhado mundo iD­
tellectual.

o correr do pre emte escripto, eu terei ao certo de

(l) « Presentemente o tom da moda COD i te em mostrar todo o
despreso para COIlI a lJ1 tapl1ysica; e a matronarepellida e abandonada
se lastima como Hecuba ... modo maxima etc. etc.»
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fallar desdenho amente da. metaphy:sica, mas de uma tal,
que se C011 true, onde ella não é de maneira algllma admi ­
ivel, da metapbysica rhetorica, em ba e )"a('.ional e, o

que mais é, feita por homens, em geral, destituidos de
cultura philosophica.

O direito criminal é um, d' entre o conhecimentos
logicamente organi ados, que meno deyia tolerar a in­
va ão dos mau effeito~ de sa psycho 'e, que tanto damno
ha causado ao espirito scientifico, porém que, ao envez
di to, continua a ser uma das maiores victimas da impor­
tuna maniaphilosophante. E' o que pa samos a apreciar.

I

O direito de punir é um conceito cientifico, i to é,
uma formula, uma especie de notação algebrica, por meio
da qual a sciencia de ign~ o facto geral e qua i quotidiano
da imposição de pena aos crimino:os, aos que perturbam
e offendem, por eus actos, a ordem ociaI.

Pôr em duvida, ou rerguntar simple mente, se existe
tal direito, importa perguntar, 1,0 se ha com eifeito
crimes ou acções perturbadoras da harmonia publica,
e se o homem é realmente capaz de as praticar; 2,0
se a sociedade, empregando medida,;; repre sivas contra o
crime, procede de um modo racional e adaptado ao seu
destino, se satisfaz assim uma neces idade que lhe é im­
posta pela mesma lei da sua existencia.

A resposta á primeira pergunta é intuitiva: qual­
quer que seja a causa que os determine, é innegavel que
11a na vida social factos anomalos, ele todo 0PPO tos ao
modo de viver commum, que perturbam a ortlem de direito j

e quando fõsse pelo menos dubitavel que taes pheno­
menos partissem de uma causa livre e cap~z de responder
por seus actos, como é costume afignrar-se o homem, uma
cousa seria certa: é que o individuo, a que se dá o nome
de criminoso, quando ene se põe em conflicto com a lei
penal. é em todo o caso a condição ou, se quizerem, a
occasião de um mal, que importa rapellir ..

A theoria romantica do crime-doença, que quer fa~er
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da cadeia um simples appendice do ho pital, e reclama
para o delinquente, em vez da pena o 1"emedio, não pMe
crear raizes no terreno da soluções acceitaveis. Por­
quanto, admittindo mesmo que o crime seja sempre nm
phenomeno psychopath'ico, e o criminoso simplesmente um
infeliz, ubstitllida a indignação contra o delicto pela
compaixão da doença, (I poder publico não ficaria porisso
tolhido em seu direito de fazer applicação do salns populi
up1'ema lex esto e segregar o doente do seio da communhão.

O romantismo sociali tico não pMe chegar ao ponto
de conte tal' ao Estado a faculdade de policia?', ao menos
no sentido de prevenir que o contagio do leprosos preju­
diqu a parte ã da ociedade. E ahi se acha contida a
respo ta á egunda questão; o direito de punir é uma ne­
cessidade im posta ao organisillo social por força do seu
Ilroprio desenvolvimento.

A theoria que por mero gosto de levantar pontos de
iuterrogação, onde já existem pontos finae., ainda pro"
blematisa e' e direito, intui tivo e liquido, é irmã. daqnella
ouira que tinha coragem de perguntar com todo o erio,
e não era pos!':i \ e1 a exi. tencia de uma nação on de

um e tado em territorio propl io; verdadeira extravagan­
cia que hoje difficilmente occupará a attenção de um e ­
pirito desabusado.

Ora, a - im como a iueia de um territorio entra na
construcção do conceito do E tado, ela mesma fôrma a
ideia do direito ele punir é um dos e1emfntos formadores
do cODceito geral da ,sociedade; e as im como não passa
de um esteril exercicio de sopby tica politica a pretenção
de converter em um statlls ca11sre et controve?' irellma das
primeira condiçõe da exi.-tencia de um povo orgaui ado,
a condição geographica, a ba e puramente geometrica de
uma area territorial, onele elle tenha a ~ento ao qu
e reune o puro facto arithmetico de nma ponulação cor­

re poudente, do me mo modo não pa a de uma phra-
e ôca do entimenta1i.mo liberal a affirmação, real ou

apparentemen te sincera, da inadmi sibilidade de um di­
reito de punir, capaz dejustificar o poder que tem a so­
ciedade de impor penas ao::; que reagem contra a ordem
por ella estabelecida.
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A indagação da O1'igem do di?'eito de ptmiT é um phe­
nomeno symptomatico, de natureza iclentica ao da velha
pesquiza p ychologica da origem das icleias, E, cou a
ingular, estas duas manias tornaram-se evidemicas n'uma

mesma epoca, em tempos doentios de illusões e divaga­
ções metaphysicas, (2)

Para. provaI-o, e preciso fosse, bastaria notar, por
exemplo, que a epoéa dos Broglie e dos Ro 'i coincide
justamente com os dias venturo'o ,P'Jl1que Cousiu entre­
tinha a sua platéa de dois mil espectadores com a origem
e formação das ideia , com o finito e o infinito e a ?'elação
dofinito ao-illfinito, ve1'lladf:.ira bagatella supiuamente ri­
dicula e, me.mo a sim, plageada deVico, para quem Deus
era Posse, Nosse et Velle Infinitu1J1, e o homem ?Lasse, vel­
le, possefinitmn, qttOd tendit acl infinitum,

Não admira por couseguinte que se fizes e tanto ba­
rulho para defender ou impugnar a chamada justiça mo­
?'al do direito de puuir, em uma quadra, na qual os phi­
losophos trabalhavam eom unhas e dente paril rlescobrir
a, ,'aiz celeste do pen.amento humano, que entretauto é
um filho da terra, como Encelado, e ainda maior que o gi­
gante quando se chama Haeckel 011 Darwin,

O direito de punir, como em geral todo o direito
como todQ e qualquer phenomeno da ordem plly ica on
moral, deve ter um principio; mas é um principio llisto­
rico, isto é, um primriro momento na serie eíolucional do

(2) Ainda aqui imporla obserl'al' qne o meu pont.o de vi,la é alguma
COUSa dh e.r Odu dae cola positiva, para quelll tuda a metaphy ica é um
pl'oducto de in en.alez; o c[ue alias nào ob la que ella lenha creado urna
metalllstoria e uma melapolitica, tãu poucu adaptada aus faclos e tão
difficei de comprehcnder COlnu a velha sciencia do noologus lrans­
cendcnlali las, E yelll aqui lambel1\ a propusito lembrar UIII facto, que
se pr nde ao pre enle a snmpto.

Ha al"uns anno', quando o meu nobre amigo Sylvio Rornéro, em
uma. def a de lbe e na Faculdade de Direito du Rerife. alliirID Uqu
a melapl1ysica e ta\a morta, c e ta a ,~erção produzIU 110 cUI'po docen­
le espanto ignal ao que leria produzido um liro Je re\'ol ver qne o
moço candirlnto LJve.e disp~rado sohre o d..utol'es, já eu nutria
minb;l duvidas a rcspeito da defultta, que o po ItivislllO tinha dado
realmente COIIIO morla, porcm que ainda se sentia palpitar. E tanto
assim era., que comê 'el então a publicar no DClblschcr Kmmp(e?' um
estudo philosopbico, em o unico intuitu de mostrar o que havia de
xagerado na pl'elençiio da seila positivista, qne entretanto já boje só
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entimento que se tran~forma em ideia, e do facto que se
transforma em direito (3). Porém essa base historica ou
antes prehistorica, considerada em si mesma, explica tão
pouco o estado actual do instituto da pena, como o em­
bryão explica. o homem, como a semente a arvore.

E d'ahi vem que mais de um espirito, não coupre­
hendeudo a possibilidade de grandes effeitos produzidos
pela somma de consas pequenina, acham inconcebivel
uma justiça pnniente, que tenha ahido do facto barbaro,
brutal da gnerra de todos contra todos, da lucta pela
existencia em sua primitiva rudeza, do mesmo modo que,
por exemplo, o rosto lindo e encantador de uma menina
de treze annos, cuja bocca é um antozoario, e que apenas
começa a saber olhar ea esconder os pequenos seios tumidos
como se sôem encapotar os pomos maturesceutes para as
aves não beliscarem, é entretanto o resultado de millenios

tem de positivo pouco mais que o nome. O que me pareceu obl'e­
maneira e tu pendo. foi que e tive e tomado 1'01' uma heresia o que
já era de certo modo um atrazo. Sylvio Roméro fallám como pOSlti­
vi-ta; fallára em nome de uma escola intolerante, lfUe nào estava
mais no caso de nutrir um e~pirilo pensador. e aue elle me mo. an­
nos depoi , em ,ua Philosophia no Braisl, reduziu a proporções bem
pequenina cen urando-Ihe sobretudo a vizào maniacal de IlIetaph ica
por toda a parte. Nelll ha dUI'ida que essa e cola, por força. das lIa~
)..agel'açães, tende a. cahir em total descredito. A, -im. é sabido (file

A, Comte condemnava a indagaçào anatomica qu fusse além dos te­
cido ; logo Vil'chuIV e a pathologia cellular ,ão l' us de metapbysica;
c creJo, que utre nõs, já houve um pobre de espiJito, que tirou
lal cons'quencia, volvendo-se de preferencia conlra. o celebre patho­
logo. TamheJl1 é certo (fUP. o me mo ComLe repellia, como suspeita
de bypotheses visionarias,a aslronomia sideral,rrstrilll{indo a pesquiza
cientifica iL astr ,nomia solar, ao que slllllenLe diz respeito ao nus o
ystema planelario; logo o padre Seccbi, por exelllplo, nào pa sou de

um metaph y ico !. .. E querem pl'OI'a mais cahal (Ia intoterancia e
de propo ito dadoutriua positivista, ao menos como elJa faifurmularla
pelo seu chefe, que entretanto vale Il.uito lllai. que todos os
eus di cipulos? Re púndalll os entendidos, bem entendido, ú que

podem fallar cun cientemenle.
3) O leitor não se espante de ouvir-me fallal' de sentimento

transformado. O Evolltcionislno trans{ormislicl), em u mundG psycho­
logico, é lambem urna realidade; e chegado parece o tempo de uma
re urreição gloriusa do abbade CondilJac, que irá então mostl'ar- e
mais moço do l1ue o mais mON espiriluali 1.1 moderno.

A tbcorifl da sensasão tran forullrrla é verd ,deira no enlido de
nlU proces_o de LI ifferenciacão que e executa, não ontoaenetica ma ,
philogenetiC<llllente, nào no indivlrJlIO. porem na especie. .
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sobre millenios de um processo natural, lento e continuo,
na differenciação e integração ue fórmas, que acabaram
por afastar-. e de todo da gro seira disposição original da
estructura feminina.

Mas esta é a verdade: no circulo da natureza, onele
até a belleza é a expre são de uma victoria, nada exi te
que não seja o producto de um de. envolvimen 0, ou e te
se conte por minutos, ou por myriadas de seculo. E
tendo-se em vista o immenso espaço de tempo necessario
para a explicação de certos phenomenos de tran ição tão
lenta, que se no aftiguram e. tacionarios e fixos, é evi­
dente que a humanidade, como tudo que lhe pertence a
titulo de propriedade, herdada ou adquirida, não pas a ele
uma pw·venne. Ainda hontem macaca, e bojefidalga, que
renega os seus avós e vive á cata de pergaminhos para
pruvar a ua nobreza} como filha unigenita dos aeuses.

No me mo ca o está a moral, no mesmú caso o direito;
ainda bontem força e violencia, ainda bontem simples
expres. ão de eXl'e'riencia capitalisada no processo de eli­
minação das irregularidades da vida social, e já hoje
alguma cou a que se impõe, sub especie rete1"ni, ao no so
culto e á nos,a veneração.

II

Ou ° direito seja, corno (liz Rudolf von Iherillg, o
conjuncto das condições de exi -tencia da sociedade, aS.e­
gnradas por uma co·acção externa, isto é, pelo poder
publico (4), ou se defina mais concisamente, segundo
Wilhelm Arnold, uma funcçeio (la vida nacional... (5),
ou sEja em fim o que quer que seja, que não se pode conter
dentro elos limites de uma definição, o eerto é que o direito,
da mesma forma que a grammatica, da mesma, fôrma
que a logica, é um svstem!l. de regras e, como tal, nm

(4) De?' Ztveck iln Recht. S. 400, 1877.
n C1~ttWJ' 1md Rechtslebell, S. 27 ItlG5,
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producto de inducção, um edi6cio levanta<1o sobre ba e
puramente experimental.

Em face da sciencia moJerna o velho racionalismo
juridico, que se esforçava por descobrir no direito um
elemento apriori tico, anterior e uperior a toda expe­
riencia, já é um erro indesculpavel, um testemnnho de
pobreza, inrligna de compaixão.

Verdade é que, no e tado actual da cultura humuna,
a ideia do justo, pelo gráo ele abstracção a que tem che­
gado e no mo tra como uma cousa que sai do fundo do
espirita me mo, ~e não ante' como um presente, que nos
vem do céu. Mas ha ue te, como em muitos outros pontos
attinente ao progresso da vida racional uma completct
illu ão : julgamo um dom divino, um privilegio da nossa
intelligencia, aqtúllo que é apenas um sedimento dos
se::mlos, um resultado do labor dos tempos.

O que dis'€\ Hae~kel a respeito dos chamados
conhecimentos á p,'im'i, Jesignado na escola pelo nome
de pTincipios, ideias e verdades p?'imeiTaB, isto é, que
todos elles ão ba eados na experiencia, como sua ullica
fonte, que todos elles ão conhecimento ri poste?'iO?"i, que
pela herança e adaptação chegaram a tomar o caracter de
conhecimentos á p?"ion (6), é tambem exacto em relação
ao direito.

E em relação ao direito, sobretudo. Porquanto,
se a re peito de outl'a~ noções, reputadas ingenita , não
estamo hoje no caso de remontar a corrente hi tOl'ica e
indicar a epoca e o povo, de quem a herdamos ainda em
estado de producto experimental, o mesmo não uccede
com o direito, cujtt transfiguração em )J"incipio etemo e
absol'L~to, como se exprimem o' Doologo', é de data mui
recente.

A sim os romanos, que tiveram em alto grau o sen o
juridico, os romanos que definiam c1 jurisprudencia .
«o conhecimento das cousas divinas e humanas»
nunca entretanto e elevaram á ideia de um direito racio­
nal, independente dos factos. O conceito geral, que elle

(6) Nati~e,.ziche Schoep{l~llgsgeschiGhelc. Fucnfte AuOage, Seile 2
n. 636.
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formavam, era a da samma de uma pluralidade de ca os,
unifica.dos pela inducção.

Pomponio disse: Jura constitui oportet, ut dixit
'llheophrastus, in his quce plerumque acciclztnt, !lon qllce
lJTceter exsper;tationem. Ao que Celso accrescentou: Ex
his qure forte nno alzquo cas/t accidere pa 'unt, jura non
constituntur (7). E' justamente a formula de uma ope­
raçào inductiva, que nada tem que vêr com dados aprio­
risticos e ideias byper en iveis.

a que hoje pois a mai::; de um olhar, pouco affeito á
contemplação da realidade, se apre'enta como uma
concepção iuherente á natureza da razão hum.1na, qual­
quer que eja o estado do seu de envolvimento, os ro­
manos consideravam um resultado de progres o social.
Disto nos dá testemLlllho, entre outras, alei 2 do Dig. de
O'·igine.iu1·is (1, 2), onde Pompol1io falla de um.... .itwis
p1"Ocess~tm, no sentido do devenir, do weTden historico da
intuição hodierna, como podéra demonstra-lo qualquer
jurista do nOS:iOS dias, nos quaes, segundo diz Georg
:M:eyer, professor universitario (le Jena, - e exi te uma
verdade rJue se lisonjeie de geral acceitação no mundo
juristico, é a rIa 1JO itividade de todo direito. (8)

Deste mono o elemento metapbrico e e peculativo,
que alguns pllilosophos atrazados ainda conservam no
dominio das sciencias juridicas, e que tem ares de con­
cepções á pTio?'i, é um effeito do tempo. a chamado di·
reito natural não é mais do que uma especie de algeb"a
do direito positivo: aquelle opéra com ideias, que as e­
melham-se a letras, a quantidades. indeterminada, e
este com factos, que são como numeros certos e definido

(7) Dig. 1,3,3 e 4.

(8) Dcts St1tdim11 des ceffentlicllen Rechles in Deutsohland. 1875 .
. II. Aqui.porém releva advertir que do IUUIHJO jUl'istico, a que se

~'ef~re o .sablO pl'ofe SOl'. .parece qu.· não faz parle a lOauiria do nossos
J~tI'1spel'ltos, que contmua a estragar a IlIocidade com meras nugas,
tIdas em conta de questõe, impurtantes, e a fallar-Ihe de direitos pri­
lJlitivos, descendente de Deu, mais velho que o sol e a lua.

Para e se , a "nlilbe e este 1'1 I de direito n.aturai e direito po~ilivo
permanece no mesmo pé em que se achava, ha um seculu! ElIes são,
Iiltel'ari~.menle,uma nova raça de Br1urbons.Cfue nada aprendem e nada
e quecem I....
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Ha porém sempre uma differença : é que a algebra
não se mostra fallivel em suas applicações, ao passo que
o direito natural não raras vezes se alimenta de hypothe­
ses e conjecturas, que não se ajustam com a l'I:lali­
dade.

O que é verdade do direito em geral, ll.ccentua-se
com maior peso quanto ao direito de punir, cujo p?-oces­
sus historico tem sido mais rapido e mais cheio de trans­
formações, trazendo comtudo ainda hoje na face signaes
evídente~ de ua origem barbara e traços que recordam a
sua velha mãe: a neces idade brutal e intransi­
gente.

« Não é um erro af:.firmar, diz Hermann Post, que
primitivamente 1,ena e sacl-ijicio humano foram uma e a
mesma cousa, e que dest'arte a origem do direito de punir
deve ser procurada nesse mesmo sacrificio »(9). E tal
é indubitavelmente a ideia que deveu repousar no fundo
da pena em sua fórma primitiva, quando é certo que
ainda hoje es a ideia acompanha: con ciente on incon­
scientemente, a execuçã.o de qualqner pena.

Não se diz mais,é verdade,quererem- e aplacar, com
o castigo infligido ao criminoso, os deuse. irritados, ou
serenar os mane da. victima do crime; mas qua~i que
e procede de accordo com esta intuição, guardadas ape­

nas as differf'llçaS determinadas pela cultura ulterior.
Com effeito, mesmo na hora presente, o que vem a

er em ultima analyse a imposição, por exemplo, da pena
de morte a um delinquente, senão uma especie de sacri­
ficio a um novo 1\1 oloch, a um ignoto deo da justiça, que
e pretende vêr vingada e satisfeita?

Podem phrases theoreticas encobrir verdadeira
feição da cou a, mas no fundo o que re ta é o facto incon­
testavel de que punir é sacrificar, sacrificar, em todo
ou em parte, o indi viduo ao bem da communhão social,
.acrificio mais ou menos cruel, conforme o gráo de civili-
ação deste ou daquelle povo, nesta ou n'aquella época

dada, mas sacrificio necessario, que, se por um lado não
o

(9) Der Ul' prung des ReclliR , 1 76. . 103.
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se accommod.a á rigorosa medida juridica, por outro lado
tambem não pôde ser abolido por effeito de um senti­
mentali~mo pretendido humanitario, que não rara vezes
quer ver extinctas por amor da humanidade consas, sem
as quae a humanidade não poderia talvez existir.

III

De envolta com o sacrificio, que con titue o primeiro
momento hi 'torico da pena, além da expiação que lhe dc1.
nm caracter religio o, já se acha o sentimento da vin­
gança, que os deu e de então têm de commum com O'

homens e o !lomen com os deuses. A' medida porém
que vae decrescendo o lado religioso da expiação, au­
gmenta o lado social e politico da virulicta, qne permanece
ainda boje como predicado indispensavel para uma defi­
nição da pena.

Como o de 'envolvimento da ling-ua de um povo é
muito mais vagaroso que o das lSuas instituições, modificada ,
sob esta ou aquella influencia, vemos a palavra prena,
que é derivada ou apparentada com 1)(Enitet cujo con­
ceito envolve o arrependimento, ist.o é, um modo de
sentir, no qual vae empre uma certa dó e de religiosi­
dade, vemol-a, im, já de todo destituída do seu conteúdo
primitivo e ignificando unicamente a ,ingauça publica
exercida contra o crimino o : pcena est noxce vinclictce...
(50, 16.L.131.)

E esta ideia da vindicta, que viO'orol1 no direit
penal do~ romanos, qne e tendeu-se até a tempos muito
posteriores, não foi arredada, como co tumam- e afigu­
rar, pelas chamada theoria do direito de puuir·
theorias que, como toda do mesmo genero, não fazem
mais do que procurar prender ás leis da racionalidade
moderna uma velha cou a barbara e absurda, posto que
necessaria, qual é a pena, sem que d'abi resulte a mínima
alteração na natureza do facto.

E' pouco mais ou menos o mesmo que se dá com
outras instituições de antiga data, a realesa, por exem·
pIo, para a qual tambem os theoreticos hodie1'llo buscam
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um meio de explicação, isto f, um modo de mcionalisa-la
e adapta-la ao e tado de cultura actual, sem que por
i so entretanto elia deixe de er o que sempre foi: uma
anomalia, uma excrescencia do corpo ~ocial, que aliás não
tem por i a razão da nece idade imperiosa e fatalmente
indeclinavel. .

O criminalista que ainda se julgam obrigados a
fazer expo ição dos diver os sy temas engendrados
para exphcar o direito de punir, o fundamento juridico
e o fim racional da pena, commettem um erro, quando na
frente da serie collocam a vindicta. Porquanto a vindicta
não é um systema ; não é, como a defe a directa ou
indirecta, e as de mais formulas explicativas ideiadas
pelas tbeorias absolt~tas, nlatil:as e mixtas, um modo de
conceber e julgar, de accordo com esta ou aquella dou­
trina abstracta, o instituto da pena j a vindicta é a
pena mesma, cçmsiderada em ua origem de facto, em
. ua gene e histol'Íca, desde os primeiros esboços de
olgani ação ocial, baseada na communhão de angue e
na communbão de paiz, que naturalmente e deram logo
depois do primeiro albor da con ciencia humaua, logo
depois que o pithecant1wopo fallou .. , et llú7J1o factus est.

A mais alta expressão da vindicta é o talião, que
~e firma na ideia da conservação do equilibrio pbysi~loglCo

no organi mo do povos, e qne devendo ter apparecido
bem ante da formação do e tado , nas pequenas poli­
teias ou sociedades rudimentares, ainda nos tempos ho­
dierno'S, a despeito de todo o progresso cultural con erva
um resto de ua força primitiva na cúnsciencia popular.

>. E' assim que e vê o filho orpbão guardar a bala,
de que pereceu seu pai, para devolvê-la, em occa 'ião
opportuna, ao peito do as assino.

E' assiUl que o homem do povo, a quem a calumnia
feriu no mais fnndo da sua dignidade, não tem outra
ideia enão a de cortar H lingua do seu calumniador.

E' ainda a sim que, nos attentados contra a honra
feminina, não raras vezes a de l}ffronta só se dá por
justa e completa, ca trando-se o delinquente. São factos
estes que nada têm de exclusivamente proprios de bar­
baras éras pa 'sadas,pois elles se repetem nos nossos dias.
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São facto que traduzem sentimentos naturaes do
espirita do povo, o qual nunca se deixa determinar em
seus actos por ideias abstractas e estremes de qualquer
paixão. Para eUe o sentimento da justiça que por si só
seria incapaz, mesmo por ser relati vamente moderno, de
dar origem á instituir;ão da pena, se conrnnde, a fazer
um só, com o sentimento da vingança, que é o momento
subjectivo do direito de punir, e que não foi absorvido
ou aniquilado pelo poder publico, nem mesmo nos e Lados
modernos, onde existe reconhecido o direito inL1i vidual
da queixa aLI o direito de promover a accusação criminal
por uma offensa recebida, o qual nada mais nem meno,
importa do qne o reconhecimento da justa vindicta do
offendido.

E tanto a!"sim é, que actualmente a scienciajuridica
occupa-se com a segninte questão: se deve haver mono­
polia do E tado em relação á queixa e accusação crimi­
nal, ou se é sempre admis ivel a acção popular, a accu­
sação subsidiaria do individno j -questão que tende aliás
a ser definitivamente resolvida no entido aftirmativo da
primeira hypothp.se, acabando com esse re to de herança
do direito romano, pelo qual o direito criminal aiuda
con"erva em muitos pontos o caracter míxto de jus pt~­

blicum e jus privatum; porquanto o pensamento funda­
mental do systema penal dos romano era ju tamente
que a communhão vingava os crimes contra elia mesma
commettidos ; ao contrario, naquelies perpetrados contra
o individuo, ena e'perava a queixa do offendido e, por
este caminho, auxiliava-o a fazer valer o sen direito. (10)

Mas isto mesmo confirma a doutrina de que a vin­
gança pessoal é a base psychologica da pena, que tem
perdido panca a pouco e sa feição primitiva, á proporção
que, com o nascer e crescer das sociedades em snas di­
versas fôrmas. vão sendo substituidos aos interesse,'
subjectivos do' iudividuo os alvos ideiaes da commnnhão
social.

Aqui entretanto importa observar que as theorias
especulativas do direito de punir, além de muitas outras,

(lO) T b. Momm en-lloemisches Sldatsrecht-l, 153; Il,5 3.
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commettem a falta de procurar o fundamento racional da
pena, abs ractamente con iderada, em attender ao des­
envolvimento historico do eu correlato, isto é, o crime.

Com effeit , o crime, como facto humano, como
phenomeno p ycho-physico, tem um caracter historico
univer aI, pois elIe se encontra em tudos o gráus de
civilisação e de cultura; mas isto é ómente verdade a
respeito de um certo numero de factos, que á semelhança
das doença resultantes da propria dispo ição organica,
poderiam qualifkar-. e de crimes constitucionaes, crimes
que se originaram, logo em principio, da propria luta
pela existencia, e que são, como taes, inherelltes ávida
collectiva, ao contacto dos bomens em sociedade.

e te caso estão o homicidio, o furto e pOLICOS outros
actos, com que cedo e bem cedo o homem pôz- e em con­
flicto com uma ordem de direito estabelecida. Não assim
porém quanto a delictos, que ulteriormente foram appa­
recendo, Gomo resuJtados de novas complicações e neces-
ida(le sociae. A pena imposta a e tes crimes não póde
abiJ: da me. ma fonte, não tem o mesmo fundamento que

a que se impõe áquelles primeiros. A~sim, quando este
ou aquelle E tado pune, por exemplo, os attentados contra
a sua intl'gridade, contra a honra e a dig'nidade nacio­
nal, é claro que exi'te ahi outro prinr.ipio determinante
da pena, que não o flue determina a punição do assassi­
nato, do ferimento, do roubo, etc.

A re peito dos chamados crimes publicos em geral
a sociedade é levada, na imposição das penas, por mo­
tivos diversos, con cientes ou inconscientes, dos que a
dirigem a resp03ito dos crimes particulares; d'onde é
concludente que a celebre questão do direito de punir,
uscitada in abstmcto, sem di. tinguir e apreciar a natu­

reza dos facto puniveis, que não têm todos o mesmo
caracter, nem ::;e deixam medir pela me ma bitóla, já
envolve, sob e te unico ponto de vista, ume!. verdadeira
insen atez. Porquanto, dado mesmo que se achasse um
fundamento racional e philosopbico da pena, que incon­
testavelmente se prestasse a explicar a punição de um
grande numero de crimes, outro grancle numero
ficaria ao certo fóra rlesse circulo.
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A razão que tem a sociedade para punir o homicidio,
por exemplo, não é a me ma que lhe sen'e de norma
para decretar penas, ve,'bi gr'atia, contra a rebellião, a
~edição, a conspiração e outros iguaes delicto , que põem
em perigo a sua vida de direito, que affectam, pal'cial ou
totalmente, as condições de sua exi tencia, ou vã/) de
encontro a qualquer da lei do seu desenvolvimento.

E neste sentido pMe- e então affirmar que, em
relação a uma certa espede de crime, o direito que a
ociedade exerce com a sua punição, é justamente o

direito de legitima defesa.
Por exemplo: os nihili tas na Russia não têm outro

intuito (justo ou injusto é questão á parte), senão o de
acabar com a vigente ordem de cousa~, a se tando de
preferencia as suas armas contra o chefe da nação,
portanto, quando o Estado, tão seriamente ameaçado, se
apodera de taes inimigos para julga-los e condemna-los,
llão tem tambem outro intuito se não o la propria
defesa, o da propria conservação. O pretendido elemento
etllico da pena, de que tanto fabúlam sobretudo o
criminali tas francezes, se ahi apparece, é sómente
n'áquella dóse em que elIe se fazia sentir, Ila alguns
annos, ao suppliciarem-se os homens da communa, isto é,
em dóse nenhuma.

A combinação binaria da justiça 11loml com a utili­
dade social, que se costuma dar como uma olução satis­
factoria do problE'ma da penalidade, eu deixo aos meta­
chimicos do direito, que r,onllecem perfeitamente a
natureza d'aquel1es dous saes e as proporções exactas,
em que elles devem ser combinados, a tarefa de expli­
ca-la e demonstra-la perante os seus discipulo , dignos
de melhores mestres.

Eu não conheço bem nem uma nem outra cousa;
razão por que até ignoro, qual é a parte de justiça moral
existente por ventura na pena de multa, na pena de
dinheiro, que entretanto parece destinada a ser u'um
futuro mais ou menos remoto, o subrog'ado de um grande
numero de penas. Não sei como da addição ou multi­
plicação de duas incognitas póde sahir alguma cousa de
certo e definido, que resolva a questão suscitada.
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o conceito da pena não é um conceito juridico, mas
um conceito politico. Este ponto é capital. O defeito das
theorias correntes em tal materia consiste justamente no
erro de considerar a pena como uma consequencia de di­
reito, logicamente fundada; erro que é especulado por
um certo humanitarismo sentimental,a fim de livrar o mal­
feitor do castigo merecido, ou pelo menos lh' o tornar mais
brando. Como consequencia logica do direito, a pena pre­
suppõe a imputabilidade absoluta, que entretanto nunca
existiu, que não exi tirá jamais. O sentimentalismo vol­
ve-se contrl:'. este lado fraco da doutrina, combatendo a
imputabilidade em todo e qualquer gráu. Para isso lança
mão de razões psychiatricas, historicas, pedagogicas, so­
ciaes e estatistica ; e todas estas razões, é força confe sal',
são de uma perfeita exactidão. Mas isto sámente na hypo­
these da pena regulada pela medida do direito, o que é
de todo inadmissivel, porque é de todo inexequivel.

Quando se vióla um direito, o systema juridico per­
turbado, bem como a peRsoa offendilla, não tem outro ill­
teres e senão que o damno causado seja satisfeito, se
possivel, restabelecendo-se o direito, ou substituindo-se­
lhe o valor que nelle repou a.

O que vai além desta esphera, nasce de motivos que
são estranhos ao direito mesmo. A obrigação forçada de
indemnisal', quanto é possivel: o mal produzido, não é
uma pena, ao passo que, por outro lado, tambem a pena
não tem força para re t,abelecer o direito vil)lado, como
por exemplo a execução de Ryssakow eseus companheiros
de tormento não teve por effeito a resurreição de Ale­
xaudre II.

O interesse juridico, extreme de moveis que lhe são
·estranhos, exigiria que, dado um assassinato o assas ino
fosse conservado vivo e perpetuamente condemnaclo a tra­
balhar em beneficio dos parentes do morto, ou da nação
prejudicada pelo aniquilamento de uma vida humana, o
.que eutretanto não seria uma pena, mas somente o paga­
mento de uma divida, e deixar-se-hia bem incluir no di­
Teito das obrigações, porém não no direito penal.

Estas ultimas consideraçôes,que tomo de emprestimo
a Julio Froobel, me parecem de urna justeza incontestavel.

12 E. D.
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Quem procura. o fUl1clamento juriciico cia pena deve tambem
procurar, se é que jáJlão encontrou, o fundamento juridico
da guerra.

Que a pena, considerada em si mesma, nada tem que
ver com a ideia do direito, prova-o de sobra o facto de que
ena tem sido muitas vezes applicada e executada em no­
me da religião, isto é, em nome do que ha de mais alheio
á vidajuridica.

Em resnmo, todo o direito penal positivo atravessa
regularmente os seguintes estadios: primeiro, do­
mina o principio da vindicta privada, a cujo lado tambem
se faz valer, conforme o caracter nacional, ou ethnologi­
co, a expiação religiosa; depuis, como phase transitoria,
apparece a compositio, a accomodação d'aquella vingança
por meio da multa pecuniaria; e logo após um systema
de direito penal pu blico e privado; ullalJllen te, vem o do­
mínio do direito social de punir, estabelece-se o principio
da puuição publica.

Uma das maiores e mais fecundas descobertas da
sciellcia dos nossos dias, diz um escriptor, consiste em
ter mostrado que qualquer formação cosmica traz hoje
aiuda em si todas as phases do en desenvolvimento, e
sobre tudo que existe póde-se estudar, DOS traços fun­
damentaes, a infinita historia do seu fier'Í. Ora, isto que é
verdade em relação ao mundo physico, o é tambem em re­
lação ao mundo social.

No direito criminal hodierno, por mais regular que
pareça a sua estructura, encontram-se ainda signaes da
primitíva rudeza.

Assim, por exemplo, o principio da vindicta ainda
não de5appareceu de todo de nenhum dos actuaes sys­
temas de penalidade positiva. A subordinação dos pro­
cessos de nma ordem de crimes á queix&. do oifendido, é
um reconhecimento desse principio.

Todo systema de forças vae atrás de nm estarIo de
equilíbrio; a sociedade é tambem um systema de forças, e
o estado de equilibrio que ella procura, é justamente um
estado de direito, para cuja consecução ena vive em con­
tinua guerra defensiva, empregando meios e manejando
armas, que não são sempre forjadas, segundo os rigorosos
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principios humanitarios, porém que devem ser sempre
efficazes, Entre estas armas está a pena.

E ao concluir, para ir logo de encontro a qualquer
censura, observarei que de proposito deixei de lado a
questão do melhoramento e cOrl'ecção do criminoso por
meio da pena, porque isto pertence á questão metaphysi­
ca da finalidade penal, que é ociosa além do mais, pela
razão bem simples de que a socieda.de, como organisação
do direito, não partilha com a escola e com a igreja a dif­
ficil tarefa de corrigir e melhorar o homem moral. Aqui
termino; o que deixo escripto é bastante para dar a co­
nhecer o meu modo de pensar em tal assumpto. Quanto po­
rém ás lacunas, que encontrar-se·hão em grande numero:

Je sais qu'il est indubitable

Que pour f01'mer ceuvre parfait,

Iljaud1'ait se dOnne1" au diable,

Et c'est ce que}e n'ai lJasjait.
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Dos delictos por omissão

I

o codigo criminal brasileiro, e tatuindo como crime
(art. 2 § 1) «toda acção ou omis ão voluntaria~ con·
trarias á leis penaes» parece ter pre upposto duas
unica categorias de factos crimino. os, sujei tos ao seu
dominio : - a dos delictos r.ommissivos, os quaes con is­
tem na pratica de um acto, que a lei tem prohibido, e a
dos c'lelictos omissivos, consistentes, pelo contrario, em
deixar de fazer uma cousa, que a lei tem preceituado.
Destas duas ordens de factos é aprimeira que occllpa mais
largo espaço no terreno dos ca. os previstos pela legis·
lação penal. A disposições do codigo são em ua maio­
ria disposições prohibitivas. Das tre e pecies ou cla se
precipuas de crime -publico, pl],rticnla7-es e policiaes,
em que elle dividio o conceito geral do delicto, é a classe
dos crimes publico, a que ainda deixa vêr não raras hy­
potheses de caracter precepti vo ; o que aliás se explica
pela natureza do ujeito desses delicto , o qual é, em
regra, um orgão da autoridade publica, um empregado ou
fUllccionario, a quem a lei indica de ante· mão certas nor­
mas do proceder, qne elle não pôde impunemente poster­
gar. Nas outras classes, perém, e em relação ao cidadão,
unLamente como tal, além dos preceitos legaes dos
art~. 188, 260, 2H5, 303, 304 e 307, julgamos não exis­
tirem mai disposições, que corre pondal1l perfeitamente
ao verdadeiro conceito do delicto omissivo .

Como se vê, os delictos omis ivos se caracterisam
pela postergação de um mandamento da lei, cuja omis ão
é amp.açada com penas. O facto esgota-se e completa-se
com a mesma omis ão, sem attender-se aos resultados do
não cumprimento punido. Estes podem somente ser le­
vados em consideração nas gradações da penalidade.
Pelo dolo ou a má fé, é aqui tomada a consciencia, que
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tem o agente, de existirem as presuppoRições, sob as
quaes a ordem legal deve ser cumprida. O. motivos de
escuza, as razõe justificativa do de1icto, são ne te ca o
as mesmas, que nos outros crimes. Nada obsta, por exem­
plo, que o delinquente, por for(;a on medo irresi tiveis,
tenha sido constrangido á inacção, a não cumprir o de·
ver pre~cripto ; como podem ainda outras circumstancias,
sU,periores á vontade do agente, impedil-o de obedecer
á norma da lei.

Tudo i to. é claro e liquido; e mal se comprehende
que se possa, a tal re peito, suscitar a menor duvida.
Mas o as umpto muua de figura. Além dos delictos com·
missivas e omissivos, segundo a divi ão commum, que
acabamos de apreciar, e que é sem contestaçã.o , a dou­
trina scientifica admitte outra ordem de factos puni·
veis, a saber, a dos delictos cOlnmissÍ'/;os, que entreatnto
se corrmettem por meio de omissão.

O caso bem diverso e a que tão, que de facto é uma,
consi te em elucidar, até que ponto, quando uma acção,
segundo o eu conteúdo positivo, é desiguada pela lei como
crime, € comminada com a _ancção penal, é pos ivel dar-
e por um deixar clefazer a responsabilidade de qualquer

individuo) como autor, co-autor, ou cumplice de tal
delicto.

Não é de certo uma que tão ociosa. «Um dos mais
graves problemas do direito criminal, diz L. von Bar, .
sem duvida a indagação de como alguem, em virtude da.
sua inacção, pôde tornar-se causa de um succes o posi­
tivo e determinado >' (1). A par ueste, novis imos
outros criminalistas allemães têm dado entrada no quadro
de seus e tados e pesquizas á questão que nos occupa.
Mas a crêr- e no que diz um delle, O cal' Schwarz,
todos têm-na di cutido no entido unico de saber, até
que gráu alguem pôde ser pa1'ticipante do crime alheio, por
meio de omi ão, e sob este ponto de vi ta, tomado par­
ticularmente em liuha de conta o caso do intencional cu
negligencioso não impedimento de um crime perpetrado

(1) Die Lebre von Cauzalzusammenhange, pago 90.
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por outrem, ao passo que, a seu vêr o problema apre­
senta uma face mais geral, e tem maior significação. (2)

Não sei se o sabio jurista, um dos melhores COllimen­
tadores do codigo penal do imperio allemão, é inteira­
mente razoavel neste eu modo de julgar o estado da
questão ; nem i so me interessa. Porém sei, e tanto
me basta, que ella ainda existe no dominio da sciencia
respectiva, para ser debatida e estudada. As soluções
de Schwarz mesmo, como de muitos outros, não ~ão de·
cisi vas, para não dizer, satisfactorias. Não é, portanto,
f6ra de proposito di clltir entre n6s uma materia, que no
mundo superior não teve ainda a ultima palavra; motivo
geral, que por outro lado se addiciona a um motivo par­
ticular de complicação dada ao assumpto' pelas deficien­
cias do nosso codigo.

Deliciencias elo nosso codigo! E' muito arrojo de
minha parte! Esta expressão, por si s6, é capaz de arre­
dar o interesse de algumas duzias de leitores. E, todavia,
não cedo á necessidade de riscar eleficiencias, e escrever
excellencias.

O codigo criminal brasileiro l respeitavel como lei, é
acanhado e mesquinho, como producto intellectual . Não
basta dir,er que elle não satisfaz, é mister reconhecer,
que nunca satisfez nem podia satisfazer, ás exigencias da
época, bem como da sociedade, para a qual foi legislado.

Com os 49 annos de existencia, que actualmente
conta, é singular que essa obra lacunosa e incompleta
ainda não ti vesse suscitado a ideia da urgencia de uma
revisão, e de uma reforma pelas bases, Sem fallar do
facto, já em si estranho, de um codigo penal, que não foi
feito para um pequeno ducado, ou cidade lim'e, mas
para um graI1de Estado, onde ambientes diversos, clima,­
tericos e sociaes, provocam costumes diversos, e a diver­
sidade dos costumes produz necessariamente a diversi­
dade e variE'dade das perturbaçãe da ordem publica,
conter apenas o numero de 313 artigos, um terço dos
quaes, pouco mais ou menos, é cousagrado á exposição
dos principios regulares, quando não é de conteúdo

(2) Commentar zum Strafgeselzbucbe, 3 Auf. 18'13, p. 45.
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meramente doutrinario, ou processual, de maneira que o
polymorphismo <lo crime se reduz a pouco mais de duo
zentas modalidades ou fórmas distiuctas; sem fallar deste
facto, que entretanto é de przo, eu tenho para me~b uso
outras razões e documento da pol)reza do nosso codigo.

Não é aqui o 100'ar de entrar em detalhes sobre este
assumpto; aguarda.rei melhor occa ião. Comtudo, não
po o vencer o de. ejo de cita.r um ou dous exemplos da
radir,al imperfeição da no Sft lei penal.

Ainda ha. pouco, e ao correr a noticia da ultima ten­
tativa de morte pratie;ada contra o imperador Guilherme,
perguntava-me um pobre homem do povo,honra<lo sapa­
teiro, monarc:hista e liberal: - Es e tal dr. Nobiling,quequiz
matar o seu soberano, em que lJena incorreu, segundo as
lei do seu paiz ? a pena de morte, disse-lhe eu. E
como neste ca o a as ociação das ideias, não sei se por ef­
feito do contraste, ou da analogia, era muitissimo natural,
replicou o velho: - e alguem entre nós commette se um
crime igual contra o imperador, que pena teria? A mes­
ma que podera ter, tentando matar, vel'bi gmtia, qualquer
de ses trapento l'etimlttes, mediante alguma paga. Como
a sim? acodiu o homem,-pois não é certo dizer a con ti­
tuição que a pessoa do monarcha é inviolavel e sag1'ada,
isto é, superior a todas aR mais pe oas, e entretanto o
codigo, pelo que diz re peito á vida, o põz ao nivel de
qualquer pobre diabo ?....

E' duro! O meu interlocutor sahiu espantado.
E realmente a couza é de causar e panto; porem é

verdade. Dado que () facto acontecesse, quod Deus
ave7'tat, e não é que a exegése dos aulico chegasse a
fazer o respecti vo ueJiquente cahir em conflicto com a lei de
10 de Junlto de l835 seria ellejulgado pela bitola commum.

Bem se pode dizer que olegislador, assim procedendo,
quiz fa.zer acto de clemoCl'atismo. Mas isso é inad­
mis. ivel, em quem taxou penas especiaE's para a calum·
nia e injuria' ao monarcha em quem estabelecE'u a não
vulgar bagatela de 12 annos de prízão com trabalho para
o ouzado, que tive se a infeliz lembrança de tentar pro­
var que o imperador, por exemplo, esteja soifrendo de
uma ophtalmia incuravel, ou de algull a grave psychose.
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Hypotbeses estas,-para dizêl-o de passagem, -sof­
frivelmente estupidas, sem base razoavel na ordem nor­
mal das po sibillidades, e contra as quaes parece que de
proposi to se apre~enta amaravilhosa saude de S" 111. I.

Para tornar e se ponto ainda mais frisante, façamos
uma supposição: imagine-se, por exemplo, que algum ar­
gyrocrata brasileiro, algum Peabody da nossa terra, ti­
vesse um accesso febril de pariotismo, e,como Ricardo III,
offerecenào o seu reino por um cavallo, gritasse ao publi­
co por todas as boccas da imprensa: - a metade da mi­
nha fortuna, das minlJas centenas de milhares de contos,
a quem livrar-nos da fatal figura do pantosopho senhor
professor de Alcan tara ! ....

Que crime commetteria? Em face do codigo, ne­
nbunÁ; nem mesmo o de ameaça, POiE; o facto figurado en­
volve uma condição, á de encontrar o rato, que ponha
o guizo no pescoço do gato, e não existe ameaça condi­
cional. Mas isto é justo? Felizmente a bypothese não
passa de bypothese. Todos os no.so patriotas são po­
bres; não porque o patriotismo produza a pobreza, mas,
ao contrario, porque a pobreza é que gera o patriotis­
mo ....

Tambem podera-se allegar, por outro lado, que ao
nosso legislador, nos pontos em questão,occorreu a mesma
ideia, que ao antigo legislador grego, a respeito do
par'riciclio: deixou de mencionaI-os, por consideraI-os im­
passiveis. ?!Iuito bôa escapatoria. Porem em todo o
caso, e pelo que me toca, na qualidade de bra,ileiro, con­
fesso que mais honrar-me-bia de que o legislador me jul­
ga.sse incapaz de furtar, ou de roubar, do que podera li­
songear-me da presumpção de incapacidade para o regici·
dio.

Não é que me sinta, apre"so-me em declaraI-o,
com vocação para o mister, ou tenha algum interesse que
a couza se realize; porém acho que o facto é passiveI e
como tal, o legislador não tem desculpa, ou de haveI-o
considerado de importancia commulll, o que é assás dubi­
tavel, ou de haveI-o de todo despercebido, o que para
mim é o certo.

Ainda outra prova, e esta de ma.ior pezo. O
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codigo de~conl1ece o conceito da éonclwrencia ideial e da
concllr-renGÍa 1"eal dos delictos, como tambem parece que
não entrou nos eu calculos a ideia do delicto continuado,
do delicto momentaneo 011 dtwadouro, transitorio ou pe1"­
manente. Destas lacuna.s, ainda mais aggravadas pela
ausencia de uma verdadeira doutrina scientifica e uma
praxe regular, que as po. sam upprir, resulta o especta­
culorle um em numelO ele di parate ob ervados naeleci­
são do governo, que se arv6ra em criminali ta ex cathe­
clm, e nos julgados do tribunae, sempre incertos, vaciJ­
lantes, e tacteando as trevas da sua propria incerteza.

A sim, ha cousa alguma de mais divertido, elo que
vê!' sobre a bypothe e do al t. 222 do codigo criminal, 1e­
vantar-fle a questão, se endo virgem a mulher violen­
tada, e mellor de 17 annos, deve o réo responrler não só
pelo crime daquelle, como pelo do art. 219? S6 conheço
de mais ridiculo o serio impertllrbavel, com que o gover­
no 1'e ponele ao juri ta, que o consulta, que o planeta at­
trae o satellite, e que os dedos de cada mão são ju ta­
mente cinco.

Mas voltemos ao a umpto. A excunão foi demasia­
do longa, ainda que não de to 10 improficua. K tabeleci­
do, como deixei o concei to do delicto c01ll1nis. i'z;o, que
e commette por omL ão, releva saber se de facto, e em

que medida, o no' o codigo comporta. a realisação ele se
conceito.

II

o habito gerado pelo contacto do' criminalistas da
tabellct, cuja chimica juridica decJmpõe o acto crimino o
em doi elemento, nem mai , nem meno., de modo que
e falla continuamente do elemento mOTal, e do elemento

mate1'iaZ do delicto com o mesmo grau de segurança, com
que se pode fanar do oxyqeneo e hydrogeneo, de que se
compõe a agua; esse habito, digo, infelizmente radica­
do nos espiritos, é a primeira, se não a unica, diffi culda­
de a vencer para tornar commum a ideia em discussão.
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Com effeito, a quem não occorre lop;o objectar: onde se
acha, em emelhan tes crimes, o eleménto mate?·ial.~ O
que vale dizer em outros termos: qual é o facto exterior,
objectivo, que entra na con tnwção do conceito do crime?
Mas esta arguição é infnndada. Porquanto a primeira
exigenda conceituaI 0.0 delict(\, não é que elle tenha as
duas metades, de que na escola se faz tanta questão, po·
rém outra, um pouco mais ampla. Para que um indivi­
duo seja responsavel por um phenomeno violador do di­
reito, é necessario, antes de tudo, que entre uma acção
delle e o phenomeno referido exi 'ta um nexo causal, isto
é, que uma acção desse illdivinuo seja cau a mediata ou
immediata do mesmo facto. Creio que i to é inquestio­
navel. Quanclo e como a acção de um homem deve ser
considerada como cau a re ponsavel de um phenomeuo
dado, já é outro ponto, que influA no valor daquella pri­
meira verdade. Sendo assim, a que~tão, que nos dAtem,
se reduz aos seguintes termos: é possivel que uma
omissão do homem, do mesmo moclo que a sua acção seja
causal? P6de haver um nexo de causalidade entre um
acontecimento, ofi'en::-ivo do direito, e uma omi ão, ou
um deixa?' de pmtica?' da parte elo individuo? E mais res,
trictamente á materia· discutida: p6de dar- e nexo
causal entre uma omissão e uma violação das lei penaes?
Eis o pnnctwn saliens; e a afíirmativa é irrecusavel.

Comprehende-se por i mesmo que não se trata aqui
de uma pesquisa metaphysica da causalidade, e tão pou­
co de saber, se a vontade humana é realmente uma cau a.
São consa' e tas, que nada interessam ao direitJ, o qual
sUPllõe como certo, por um lado, que o homem pól1e ser
causa de um pbenomeno extetior, e por outro, que podem
apparecer phenomenos exteriores, que não são ·denomi­
nados pela vontade humana, e pelos quaes ningllem res­
ponde.

Deste modo o qne nos importa indagar, é somente,
como, e sob que presupposições, uma omi são voluntaria
póde causar, por si s6, ou co-operativamente, um facto
qualquer, com todas as qualidades características do
crime; e isto quer logo deixar subentendido que a ques­
tão não é encarada, sob o ponto de vista do direito civil,
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como por ventura se acha resumidamente accentuada pelo
L. 31 D. cal lego Aqu.... culpam autem esse, quod, l;um
a diligente p~'ovideri poterit, non esset pToviS'wn. Encaro
unicamente a face criminal.

Algnns criminalistas, Feuerbach na frente, en­
sinam que a omi são, em regra, não é punivel, ma::! so­
mente recebe e te caracter, quando moti vos part,iculares
impoem o dever de obrar; e este só existe, determinado
por lei ou por um contracto, ou mesmo por etreito ele cer­
tas relaçõe , qnae , por exemplo, as relações de paren­
te co ou ele familia, etc. E' facil, porém, comprehender
que esta doutrina e resente de uma estreiteza de ambi­
to, que não abrange todos os ca os possiveis de omis ões
criminosas, além de, por um rodeio, cahir, em ultima ana­
lyse, na con ideração unica dos delictos omis ivos pro­
priãmente ditos.

Assim, dado um infanticidio por etreito de hemorra­
gia resultante de não atar-se o 00rdão umbilical, seria
criminosa a mãe desalmada, que de proposito tivesse es­
colhido e~sp, meio de livrar-se do fructo de sua deshonra j

não a sim, porém, a parteira ou as~i tente, que entra se
no plano da execução da obra; porque aqueUa, como mãe,
tinha uma obrigação positiva ele agir, obrigação que
aliás á esta não cumpria. Outro sim: o encarregado de
policia, por exemplo, que, podendo, não prende e um.
desordeiro publico, um homicida, em flagrante delicto de
as aS'inato, seria culpado de omissão crimino a; porém,
ao en vez disto, praticaria um acto licito o cilladão, como
tal, que tendo o criminc,so a seu alcance, deixa se, entre­
tanto, de captl1l'al-o por meras cou ideraçõe~ de ganho e
interesse pe soaI. Mais claro ainda: o pae austero e cruel,
que empareda se uma filha para punU-a de um erro, e
fingindo-se esquecido, deixa e de mandar mini trar-Ihe a
alimentaçãq, re ultando d'ahi a morte da emparedada,
commetteria uma infracção punivel. porém não commette­
la-hia por ventura a pe soa, estranha á familia, ma co­
nhecedora ela cousa, que annuisse em. silencio á pratica
de tal barbariclade.

Entretanto salta aos olhos o lacunoso e inacceitavel
desta maneira ele vêr. EUa não escapon á critica de



- 188-

Luden, que foi o primeiro a denunciaI-a como erronea (3).
O delicto commis ivo não póde con~i til' omente no não
cumprimento de uma obligatio adfaciendum; e tão pouco
pode uma 'imples relação contractual toruar-,e o f[lOda­
mento de direito da criminalidade des es actos. O princi­
pio capital de Luden é o eguin te: .. Como a omissão n~tO

se exclue do conceito da acção, póLle qualqner phenomeno
dessa natureza, que tiver uma direcção activa, cunstituir
delicto, . em attender·se a que exista, ou nã.o, um dever
de actividade po itiva».

Porém a theoria deste criminalista ainda é acanhada
e pouco satisfactoJia. Com quanto elle reduzisse com jus­
teza a doutrina d"s delictos commi~sivospor meio de omi ­
são á theoria do nexo causal, todavia não poude chegar
a conclusões inteiramente admi iveis, ou porque, como
diz 'Von l?ar, lhe falta se a base egura de uma verdadei­
ra theoria da cau~alidade em materia criminal, ou por ou­
tro qualquer motivo, que não releva aqui indagar. E des­
t'arte foi possivel aGIa er envolveI-o tambem na ua
critica de todas as opiniões relati vas a semelhante as um­
pto, sem que aliás coubesse ao mesmo Glaser a ultima
palana obre elle (4). Por quanto e te autor, em mais de
um ponto, identifica as relações de cau alidade com a de
condicionalidade; e assim demon tra não achar-se para
elle bem determinado o verdadeiro conceito dos delictas
em questão. Verdade é que elle estabelece um principio
fecundo, cuja applicação póde ser um meio eguro de che­
gar ao termo desconhecido do problema. Tal me parece
esta synthe e: «Se busca-se ab trahir, diz elle, o preten­
dido autor de um crime dado da somma dos factos, que o
constituem, e lUO tra-se que, não obstante, o re ultado
apJlarece, que, não obstante, a eriação ela causas inter­
medias permanece a me'ma, então é claro que o acto cri­
minoso ou a ua immediata consequencia, uão póde ser
posta á conta desse individuo». Mas importa reconhecer
que tal prova ainda não é sufticiente; e o mesmo

(3) Abll:m i111ngen ... II. 232.
(.1) Abllaodlungen allS dem oestel'l'eichiscllen Slrnfl'ecbt. 1.300. 1858.
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Glaser confessou que não são raros os casos, em que ella
encontra serias di t'ficultades .

Entretanto é fóra de duvida que todos estes achados
e opiniõe de homens competentes não ficaram perdidos
para a sciencia respectiva; e é justamente com o apoio de
semelhantes dado::;, que terei de sondar o intimo da ques·
tão proposta, em relação ao nosso direito penal.

O nelicto commis 'ivo, omi sivamente perpetrado, faz
parte do systema de direito criminal brasileiro? Eis o
problema, do qual nã.o pos'o a:isegurar que alguem entre
nós já o tenha resolvido deste ou daquelle modo; mas é
cert.o que ao meno na pratica, onde aliá' elle tem uma
grande importancia, nunca foi conscientemente agitado.
E para tornar evidente, quão ponco os nos os crimina­
li ta se têm preoccupado de tal materia, bastaria lembrar
que o nr. Mendes da Cunha, especie de patriarcha dos
juristas brasileiro, cujo distincto caracter funccionon
como talento distincto, cujo merito real, sotoposto á fama
que o illu3tra, no traz a ideia de alguma cou a de se­
melhante ao celebre symbolo da cosmogonia indiana: o
mundo inteiro em cima de uma ta,tarnga, o elr. Men­
de da Cunha, digo eu, na sua analyse do codigo Cl'imi­
nal, não se julgou obrigado a consagrar aos delictos, de
que se trata, ma,is de tres paginas, e estas mesmas vasias
de ideias, revelando pelo modo, por que encarou a ques­
tão, não ter della nem se quer um leve presentimento ;
o que se põe fórade qualquer objecção, e e attende qne o
honrado juri~consult(J, de quem diz a legenda, que seria
capaz de competir com Triboniano na sy temati ação do
jus civile, deixou en tão passar o melhor ensejo de mo trar­
se, qual o julgavam, um romanista de força, Por quanto
o assumpto rlos crimes por omissão podera bem levaI-o a
utili ar-se da abundante casni 'tica, offereciela a tal res­
peito pelo direito romano, e não fal-o-ma limitar-se, como
limitou- e, a um ou dous textos estereis e quasi estranhos
á materia, se de facto elle fos e nm perfeito conhecedor
desse direito.

E' pois facilimo ele conceber que, se um jurista da
t.empera do mencionado não contriblliu, nem com um
traço ele penna, para suscitar-se e esclarecer-se o ponto,
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que ora discuto, nada havia a esperar dos seus epigonos,
aos quaes esta questão CQm todo o seu alcance, eu creio,
nunca, se quer, appareceu em sonho.

, Isto na esphera simplesmente theoretica. No mundo
pratico, porém, se o defeito não é igual, é ainda maior.
Eu me recordo de já ter assistido ao julgamento de um
processo celebre, no qnal os defensores do accusado,
quasi tonos tidos em conta de juristas abalisados, allega­
vam seriamente que a melhor prova da innocencia do reu
era que, no momento do facto arguido, eBe nada pl'aticára
de positivo, mas ao contrario se di tinguira pela inacção i
e quando se lhes oppunba que nesta mesma inacção, que
nesta mesma falta de um acto positivo, que no caso teria
servido para obstar o morticinio(tratava-se de tal delícto),
consistia o crime questionado, os bon juristas riam-se
com empha'e, como diante de uma extravagancia. Elles
não comprehendiam a solução do problema, senão envolto
nesta velha casca: A mandou por B, C, D, E, matar a
F? E assim, quando o juiz presidente do tribunal, que
di?;nara-se de ouvir previamente o escriptor destas linhas,
juntou ao quesito esperado mais dous inesperados que
diziam: Caso não tenha A mandado matar a F, todavia
coucorreu directamente, por outro qualquer modo. para
a pratica do crime, fazendo isto ou deixando de fazer
aquillo ? ... Não tendo a~sim concorrido, houve comtudo
da parte de A um acto de imprudencia, quer positiva,
quer negativamente, que foi a causa, ainda que illvolun­
taria, do homecidio ?-quando se leram taes quesitos, que
eram outras tantas torturas para a consciencia dos julga­
dores, visto que ao primeiro sozinho era possivel respon­
der negando, e sem expor-se ao minimo remorso, os ju­
ri tas da defesa cahiram da.s nuvens, chegando até um
delles a fazer ponLlerações ao juiz sobre a inconveuiencia
das perguntas, que entretando foram mantillas i e ainda
hoje é criveI que todos estejam convencidos do exotico e
disparatado deBas! ...

Tudo isto dirige-se a um fim: provar que a ideia dos
delictos omissivos não é commum entre nós, e, como tal,
necessita de abrir eaminho através das verdades feitas



- 191 -

na academia, como pilula.s na botica (5) . Mas o que im­
porta, sobre tudo, é mostrar que essa ideia não repugna
ao e pirito do codigo, sem o que bastaria, em muitos ca­
sos, um grau superior de habilidade da parte do criminoso
para por-se fóra do alc3.uce Ui:l.S leis penaes ; e deste modo
a vida social complicar-~e-hia de mais um embaraço, por
falta de garantia.

III

Pa.raattingirono sode iueratumconstruamosalgumas
hypothe es, começando, como parece mais natural, pela
autoria propriamente dita. E figuremos logo um facto de
caracter ordinario. A deposita no seu porta-licor uma
garrafa de bebida e pecialmente preparada para provocar
vomitos em B, velho borracho, que não dispensa occa ião
algnma ele aborear a an ta pinga. Eis chega porém C,
cuja natureza é mui diversa, mas que hoje cedendo a
uo e tranho de ejo dirige-se ao porta-líc01', e lança mão
justamente do frasco predestinado. A não tem a menor
duvida de que a bebida pode ser fatal a C entretanto
cala- e de propo ito,ainda que de um proposito occasional,
clolus eventualis, e deixa que C haura o pernicioso licor.
Momentos depois apparecem os resultados' os vomitos
em exce so, o mal e tal' geral, a ftlbre, a doença e após
di. to, por qualquer complicação possivel, a propria morte;
o que de certo A não tivera em mira, porém deí'êra pre­
suppor e evitar. Uma verdadeira culpa dolo detenninata,
e por conseguinte a cima da categoria traçada pelo
art. 19 da lei de 20 de Setembro de 1871. E qual é o

(5) Não são poucos o exemplo de impunidade, l'esulk'lntes de8te
n.canl1amento de vi ta . Ba jllize . que nào comprebendem a cumplici­
dade de uma mulber. por meio da maquel'ellage, nos crimes contra
a bonra. pela imple ra -ão de que a mulher não pode exercer funcções
viri ; e de mais, isto nunca foi explicado na Faculdade. Conhe~o
mesmo nn certo, para finemo proc dim'ntodepaescolTupto ,que
vende em ao pro tibulo Iilha menores d 17 anno seria, como elJes
chamalll. uma especie novct, que deve ficar illlpun , por não ser pre­
"i ta pela l~i. E de 111.1 gente é campo ta, em sua maioria, a magi lTa­
tura brasileira!
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momento causal do delicto? Precisamente a omissão de .A.
em prevenir e prohibir que C, tomasse a fatal bebida.

Outra hypotllese: M, em viltgem para um certo
lugar, tem de passar neces ariamente pe]11, porta da casa de
N, que demora á margem de um rio, sobre o qual
h11, uma ponte de transito geral e quotidiano. Succede
porém que nesse dia a ponte e acha deteriorada e intran­
sUavel sem perigo. 1: ignora, mas N conllece esse
e~tado; e não 6 deixa de advertir o transeunte da catas­
trophe imminente, como ainda se compraz em a sistir ao
espectaculo, dizendo cynicamente: vejamos a queda
daqueJle demonlo. Dito e feito: M cáe da ponte arrui­
nada, e quebra uma perna. Não haverá imputabilidaàe
criminosa no proceder de ? Eu acho na verdade justo
o que diz von Buri, que seria ir muito longe com o
principio de direito, que faz a qualquer responsavel pelo
resultado ele nm acto, que elle pudera, querendo, ter evi·
tI1,UO, se .:ie transportasse e e principio, sem limitação
alguma, do dominio da ethica para o do direito penal (6).
Mas tambem me parece inque tionavel que seria diffcil
de conservar-se n' um certo pé de ordem e tranquillidade
uma sociedade, onde factos de semelhante natureza
tivessem por unico obice, ou por correctivo unico a voz
da consciencia moral, que é relativa ás individualidalles,
segundo a educação, o seu temperamento e suas paixões
habituaes.

Mais outro exemplo: J e L andam a caçar nas flo­
resta, e não sabem que, á pequena distancia clelles,
acha-se tambem P entregue ao mesmo entretenimento.
Acontece entretanto que J, assestando B disparando a sua
arma contra um veado, ou outro animal bravio, ouve um
grito de pessoa estranha, que acaba de ser ferida. J e L
correm ao lugar, e lá encontram P banhado em sangue,
mas não mortalmente ferido, ainda que impo sibilitado
de caminhar. L reconhece em P seu velho inimigo, e
não só deixa ele prestar-lhe qualquer auxilio, como veda
que J o preste, ficanào assim P abandonado por horas do
dia e da noite ás influencias do ar, que lhe aggravam o

(6) Der Gericbts anl, 1875. pago 26.
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mal, e trazem-lhe a morte. Não ha aqui um nexo ca.usal
entre a omis~ão de L e o fallecimento de P? Sem duvida;
e por conseguinte uma responsabilidade criminal, cara·
cterisada pelo dolus subsequens, com que elIe, aprovei·
tando o ferimento de seu inimigo, fel·o chegar a um re-
ultado, que não e tava contirio na natureza do proprio

facto original. E te ca o, que aliás não se adapta á hy.
pothese do art. 194 do no so codigo, e tão pouco á do já
citn.do art. 19 da lei da reforma, eria uma offensa ao sen­
timento do direito, se fos e considerado impunivel ; nem
haverá quem seriamente a~ im o con idere.

De mai facil concepção do que a autoria, porque
tambem mais facli de realisar-se, é a cumplicidade, por
omis ·ão. Em geral definem a cumplicidade, de que trata
o art. 5 do codigo, « a concUl'rencia uirecta para e com­
metter crimes ». 1\la esta definição, po to que autori­
zada pelo uzo, ellvol':e um erro, por faltar-lhe o que se
chama na logica vulgar a dijfeTença especifica. EUa não
convém a todo o definido e a elle sómente. Tambem e
concorre directamente para a pratica de um delicto, por
meio do mandato, ou do constrangimento; e ambos, en­
tretanto, con tituem autoria. As im a verdadeira defi­
nição de cumplicidade, segundo o nosso direito, á a se­
guinte: a concur.lencia di.recta para e commetter crimes,
por outro qualquer modo que não eja, mandando ou con·
trangendo. I to é eviclente, e tão evidente, que não

reclamo para mim a gloria da descoberta.
Outro tauto não direi dcL maneira de interpretar a

expres ão - d'Ú'ectamente, - que se lê no mencionado
artigo. O e.rro, que se commette, é muito grave; e en
não rejeito a honra de apontal-o e tornal·o bem seu ivel.
O desacerto geral, a tal re peito, cou iste em que aquelle
adverbio não é tomado como exprimindo um facto subje­
ctivo, ma como ignificaado uma modalidade objectiva
da acção, que constitue cumplicidade. Julga- e desta
arte que a concnrrencia para o CI ime ha mister de meios
directo', que conduzam regularmente ao fim desejado;
quando aliás a palaua - cli1'ectalllente - não t.em outra
funcção, senão a de marcar o momento subjectivo do de­
licto, sem attenção ao modo de preparaI-o e á natureza

13 E. D.
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dos meios empregados. Nem se diga, em apoio da opinião
contraria, que esse momento caracteristico da concur­
rencia criminosa, das chuldmO'lnent, como chamam os
juristas allemães, já se acha presupposto, em virtude do
art. 3, que estabelece a exigencia psychologica dá má
fé, e que por tanto a repetição desta ideia no art. 5,
seria uma especie de pleonasmo juridico. Antes de tudo,
re ponder-se-hia que a lei, principalmente em matel'ia
criminal, nnnca é pleona tica: não corre o risco de offu cal'
por excesso de luz. Depoi., sobrevem 1\ justa e decisiva
advertpncia que é impossivel determinar a priori, quaes
são os meios directo!') de auxilio prestado á pratica de
um delicto; e se por taes se ue\ e e entender aquelles
que já são conllecidos pela ob ervação e experiencia com­
mun , então a lei de appareceria diante do sophysma, e
a habilidade do criminoso rir-se-IJia triul11phante da esta­
lidez do juiz. Por exemplo: F que aga,l'l'a em G para
ser este mais facilmente apunhalado por R, é um cum­
plice em regra, por u ",r de um meio, 'le que a e tatistica
criminal offerece vario specimina; não a im porém 0,
que rnachinando a perda de dous individuo , entre os
quaes sabe elle exi til' uma vell1a iutrigll, a fim de le­
vaI-os á explosão, escreves e cartas anonymas e empre­
gasse outros iguaes manejos sordidos. até que um dos
dous illudidos fo e impellido a assa 'iuar o outro.
Porém isto seria absurdo e visivelmente atteutatorio do
senso juridico, não s6 da parte culta, como da parte in­
culta llle::illla de qualquer sociedade legalmente consti-
tuida. .

Admittido, pois, como não pMe deixar de el·o, que
a concnrrencia para o commettilllent.o de cl'Ímes é passiveI
realisar-se por um modo indirecto, mais claramente se
comprehende que es a conculTencia seja tambem realisa­
vel por meio de omis ão. Exemplifiquemos: Q sorpre­
hende S no acto de lançar veneno na comida: de que vae
servir-se R, patrão do egunrl0. Este não recúa diante
d'aquella te temunha, mas antes trata de induzil-a a que
guarde o segredo; Q accede ao seo pedido. Uma pa­
lavra delle teria bastado para fru traI' o plano de S ; lllas
tal palavra não se fez ouvir, R não é avi ado do mal que
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o aguarda, e o drama projectado tem o seo natural des­
feixe: S envenena seo amo. Não tem Q em semelhante
crime a parte do auxilio, corre.spondente á sua omissão)
isto é, ao seu silencio? Sem duvida.

E pouco importa que o facto se dê, como figuramol-o
entendendo-se previamente o autor com o cumplice
omittente, ou que não haja tal intelligencia. Se em
ca~os taes deve haver não um só desígnio comnum a
ambos, mas tambem a consciencia commum dessa com­
munhão, é uma questão diversa, que aqui nada interessa.
Da mesma furma nada importa a allegação da difficul­
dade da prova, quer nos casos de concurrencia positiva
por meio il1directos, quer nos delictos omissivos, onele o
auxilio dado ao crime costuma-se designar pelo epitheto
de ne,(fativo (7). A difficuldade da prova não altera a
natureza do facto.

Construamos outra hypothese. Pelo art. 226 do
codigo é punivel o rapto, que con Lte no acto po iti­
vo da tirada violenta de qualquer mulher da casa ou lu­
gar, em que e tiver, para.fim libiclinoso. A cumplicidade
positiva pode apparecer por varios e sabidos modos:
um adjutol'io immediato; prestado ao raptor) no momento
da execução, já animando-o, já segurando no. braços da
bella sabina resistente, ou abafando-lhe a voz, já em.fim
empreg ando doces palvras, que lhe abrandem o puàor
enfurecido ...

Mas pode ignalmente, em taes emergencias) dar-se
uma cllmplicidade negativa Imaginemo que no lug'ar)
onde uma scena destas se representa, com ares de quem
nada vê e nada ouve, se acha uma experta e madura gon­
ve1'1wnte) 11ma des as mulheres da estatura moral da se­
nhora Dobson no Fro1"!Z(lnt &: Risle?', de Daudet, a qual
de certo ignorava tudo) e como tal passeava descuidosa
(;OlU a sua alumna) porem que, ao approximar-se o autor
do crime, recebe deste o signal de PÔ1'- e immovel) por in·
termeclio de uma brilhante sornma... Na presupposição de
CJ.ue,se ella gritasse,ou désse qualquer ubita providencia,

(7) Die N{)lhwenl1ige Theil.nahme am Vel'bl'echen von chülze­
§ õO, pag. 350.
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o delicto não se executa.ria, - salta aos olhos que nelle
tem o seu quinhão de respon abilidade.

Até aqui tenho exemplificado a cumplicidade por
omi ão, realisada aliá nos proprio delictos commis­
sivos. Entretanto, ella tambem é concehivel nos crime,
que se perpetram omi sivamente. A sim no infantici­
dio já. figurado, pela perda de sangue provinda de não
atar- e o cordão umbilical, a mãe que deu o plano do fin­
gido de cuido, é auctora do crime, segundo aH circum­
stancia , é co-autora,oll cumplice a parteira que allUlúu.

O mandato, segundo o nos o direito, con titueautoria,
mas nã/) deixa de ser um facto de concurrencia, de syner·
gia cri11.JÍnalj por is o, no que lhe diz e 'pecial respeito, a
questão não offerece maior difticuldade,emquanto se figura
o caso de alguem mandar outro abster-se de um acto,
que serviria de ob taculo á pratica de um crime, e dessa
abstenção intencional re ultar o mesmo crime. Aqui a
omis ão é do mandatario, in pirada pelu mandante. Ma
não é possivel dar-se tambem a omis ão do mandante,
causando o acto positivo do mandatario, não é po sivel,
em uma palavra., o mandato por omissão?

Se toma-se o mandato no sentido restricto de um
contracto entre o mandante e o mandatario, por 11m dos
quinqHe modis, que en ina o direito romano (I de man­
d,tto-pl' ... 3,26), ou me mo no sentido de uma ordem
direct.a e imperio a, ainda que em constrangimento mo­
ral não ha dl~vida que o mandato por omissão, é uma.
contmdictio in adjecto. Porem não é criyel, nem pos ivel
que este eja o sentido do codigo, ao contrario, estaria
aberto o caminho á toda a orte de sorreIfas na apreciação
de uma das mais glaíes manifestaçõe da criminalidade.

No mandato, o que importa ponderar, não é a sua
forma, quer seja a simples commissão, quer a oTClem, quer
a vis cOJnpúlsivc~, quer a supplica mesma, porem o seu
conteúdo, qnE\ é um só: suscitar no agente physico a
ideia do crime a commetter,ou seja que omandante fignre
no primeiro momento dessa ideia, fazendo-a nascer, ou
que elle appareça em qualquer momento posterior,fazendo
que ella se realise. E' sempre o nexo causal, que decide,
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e pelo qual o mandante deve ser sempre o a1'cllitectus, dt~x

atfJ:ue p,'i?tCeps scele1'is ,
No thesouro do direito romano já se encontra, em

larga escala, a consagração desta doutrina. As expres­
sões que servem para dejgnar o mandante, assim conce­
bido, são as Eeguintes:- qui dolo 1IlCllofecerit, ut.... (L.
4 9 4 D. 47. 8, L. 11 pr. D. 47. 10); - qui aueto?'
ft~e1'it ... (L. 3 § 4: D. 48. 8, L. 38 § 2 D. 4~. 19) j

- si quis ctwaveTit ou 21rocurave1'it (L. 11 pr. D. 47. 10,
L 15 § 10 D. 47. 10 ); - is cujus instinctt~ (L. 5 D.
47. 11), cujus Opé1'a, dolo malo ( L. 1 pr. D. 48. 8).
Para designar a PI'ovocação, os maus conselhos, a seduc­
ção. .. encontra- e ainda: - consilium d(u'e (L. 36 pr.
D. 47. 2); sollicitat'e (L. 1 § 1 D, 48, 4); concitare
(L. 1 § lD. 48. 4,L.3 ibid., L. 16D. 49.1);
suade?'e, l1erm~adere (L. 12. D. 48. 5, L 51 § 3 D. 47. 2).
Para a oTdem propriamente dita acha-se: impera1'e (L,
7 § 4 D. 47. 7) ; jZt~ere (L. 7 D. 48. 6); para a com­
missão-manda?'e (L. 11 § 3 e 5 D. 47. 10, L, 5 C. 9
2); para a ofi'erta e promesslt de paga - conduce,-e, com·
modare (L. 11 § 4 D. 47. 10, L, ..l: D. 48. 6). A ex­
pressão causam prcelJere, que tambem é frequente, se ada­
pta em geral aos differentes casos de mandato; e neste
sentido é que se lê: - Nihil intet'est, occidat quis, an
causam mortis p1'cebeat (L. 15 ad leg. Com. de sicc. et
venef. D. 48.8). Oca.usam mortisp1'ceberenão sujeita-se
a uma definição, e tão pouco a urna enumeração. O man­
dato é urna das fôrmas, e de certo a mais importante, da
participação no crime; e, corno diz Benoit Champy, a
pretenção de prever, de apreciar as modalidades infinitas
de participação, que podem apresentar se na pratica, é
uma pretenç?io chimerica (8). Isto assentado, parece
incontestavel que não repugna á essencia do mandato,
realizaI-o por meio de omis ão. Nem ha mi ter de ir
muito longe, para atte tal' com factos, e factos da vida
ordinaria, a realidade da cousa.

Urna ou duas hypotheses bastarão. Z acaba de ser
publicamento insultado por X e voltando á casa, depois

(8) E ai SUl' UI c01l1plicité .. Pag, 75.
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de referir á sua fa,milia o que lhe aconteceu, ouve a voz
de um seu fiel escravo, que diz lá no meio dos parceiros:
se meu senhor nãl) se zanga., eu vou vingal-o hoje mes­
mo ; e á igto Z nada responde. Poncas horas depois X é
assassinado por esse escravo. ão houve abi um mandato
tacito ? Simples questão de facto, simples que tão de
prova : se os precedentes do executor davam direito a
suppor que e11e, não encontrando obstaculo, cumpriria a
sua promessa; se o silencio de Z foi um acto de ma fé,
dolo malo jece1"it, está fóra de contestação que Z é um
mandante.

Ainda mais: supponhamos alguma consa de ana
logo ao que se lê nos seguiutes versos, que são de certo
uma pintura poetica, mas uma pintura d' apTes natl~re.

São palavras postas na bocca de um espirito barbara e
intransigente:

« Lembro-me que, a meo pa'j contando um dia
Ter vi~Lo miuha irmã, com o pés descalços.
Desgrenhada,-ella só-fallando a um I ornem,
Meo pae me perguntou: onde a enlenaste ?.... »

Supponhamos com eífeito que alguem, collocado em
semelhante collisão, recebendo de ~eu pai uma tal per­
gunta, que importa ao mesmo tempo uma cen ura e uma
provocação, fosse logo depois realisar a ideia, que essa
pergunt:t insinúa; presuppondo-se que o pae nada op­
pozesse ao manifesto intuito c'lo filho, o mandato de fra­
tricidio, começado por um meio positivo indirecto, e aca­
bado 10romí.são, seria evidente.

Outro sim: um caso igual ao de Tarquinio com o
mensageiro de seo filho Sexto (Liv" 1. 54) não seria de
todo um mandato do g'enero ;- o SU717ma 1Japave?"'wn capi­
ta, . " bawlo cleclbssisse -é um signal po itivo ; ma dacl0
que o mensageiro comprehendendo o symbolo mo_trasse
logo attribuir-lhe maior alcauce do que e11e por ventura
comportava, e não fosse obstado pOI' Tarqninio, é claro
que este far-se-hia culpado d('. uma omissão criminosa.

Não é mister multiplicar os exemplos, Estes
illustram, mas não augmentam o valor ila theoria, que
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aliás dt.-fende-se por si mesma. A questão se resolve,
com todas as suas particularidades e nuanças infinitas,
n'nmasimples que tão de cau a e effeito. Quer entenda­
se por causa, segundo Stu3.rt Mill, um facto que se isola
da caàeia de antecedentes de um phenomeno dado (9),
quer por tal se comprellenda, segundo Trendelenburg, a
mais activa das multiplas condições de um acconteci­
mento (10) ; ou tal seja, segundo Herbart e von Buri,
a somma de todas as forças productivas de um pheno­
meno (11); o certo é qne, nos clJamado delicto por
omissão, como nos proprios delicto commi sivei, o cri­
me é Uill e:ffeito que se p~'ende á causa voluutaria, obran­
do, ou deixando de obrar. E seria singularissimo, que
entre nós, v. g. endo punive~ o homicidio voluntario,
re ultante de lima imprudencia, não o fo e, porém, o
homiciclium clolostl11!. pro-\ eniente de uma omissão propo­
sital e calculada. Uma tal maneira de ver ó tem de no­
tavel a ua extravagancia, nem eu duvido que haja quem
seriamente esteja por ella. Em mais de um ponto, a nossa
'ciencia do direito, principalmente na esphera criminal,
é a ignorancia ensinada com metl1odo, e ainda mais me­
tl10dicamente aprendida. Ma' eu é que não estou pelos
15 lJacl?'e-nos os e 1"0 ave-ma?'ias da patria juri. pericia.
O meu rosario tem muito maior numero de contas, que se
augmenta de dia em dia. Creio com i to não fazer mal
a ninguem' e, poi , de~canço nesta doce crença.

l-la um ponto final, obTe o qual não me estenderei,
ma é mi ter dizer empre alguma cousa: é sa.ber, se
tambem seria concebivel a omissão const?-angcnte. Em
relação ao constrangimento moral, a que tão não é sem
propo ito. E para formulaI-a, eu me limito á exhibição de
um documento, que aeha muito iguaes nos fa tos do amor
desventurado. E' a carta de uma perdida ao eu seductor,
pouco mais ou meno , ne te termo : .... «Tu me di N este
uma vez, como Falkland á Emilia, no celebre romance de

(9) Syslhem, der Logik-traduc ãocle Scbiel-1.887.
(10) Logische Unle1'suchungen II 184.
(Il) Uebel' Cano aliliíl und deren Verant wOl'tung. pag. 118i3.
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Bulwer, que eu não podia sentir a des110111'a, senão par­
tilhando-a comtigo: e cbegu~i a crer, como me insinuaste,
que o amor alimentado pela vergonha e pelos soifrimentos,
é mais profundo e mais santo, do que aquelle que cresce
no orgulho e no prazer.... l\las não éisto o que me affHge;
o que me leva ao desespero, é o teu silencio, a tua inacçãu.
Se dentrQ destes oito dias não viere reali ar o promet­
tido, ou velo menos não me escreveres, . aberei pôr termo
á minha desgTaça... Tu me entendes h E esta linguagem,
em vez do effeito dezejado, produz justamente o contrario,
o seductor exulta, e se algum acto pratica, é só o de
tornar mais significativa a sua indifI'erença com o designio
paténte de livrar-se da sua perseguidora. Dito e feito:
a infeliz suicida· se. E como julgar-se-hia pela bitola de
nosso direito penal, um caso desta ordem, que pertence
á esphera das possibilidades, ainda que pouco apreciado
por succeder quasi sempre nas regiões crppusculares da
sociedade humana? Não arrisco ama resposta, que só as
mulheres são capazes de dar com rectidão e justiça. Ver­
dade é que o contingente do amor na estatistica criminal,
como incentivo, como moveI de acção, decresce de dia em
dia. Como o patriotismo, como a amisade, como todos os
grandes sentimentos, que parece furam mais viçosos
nos tempos de outr'ora, o amor tem tido o seu desenvol­
vimento, e de tal arte, que hoje matar por amor,
ou deixar-se morrer e11e, já vae tomando as propor­
ções de um phenomeno atávico. Mas é certo que, uma vez
o facto dado, não envolve menos que outros um vertladeiro
delicto.

O resultado de tudo isto é que, se bem se attende
para a natureza dos ~rimes em questão, elles se adaptam
perfeitamente ao conceito philosopbico da criminalidade.
Eu sei que mais de um exemplo, aqui apresentado para
illustrar a doutrina, pode bem parecer estranho e produ­
zir a impressão do exagerado. Pouco importa. Isto é
devido talvez á necessidade de reacção contra uma ten­
dencia peior, que nos vai arrastando, necessidade que sente
qualquer espirito ambicioso de harmonia e sereniLlade na
communhão social. Quando até os mais horripilantes feitos
da cabeça e da mão do homem, ponco falta que se
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con!':iderem pbenomenos innocentes,senão actos devirtuoso
heroismo, não é muito que, por contragolpe, se propenda.
para o extremu oppo to, e e cuide ver um crime até na
petulancia do vento, que fareja as pernas de uma mulher
bonita, ou desorganisa o corpinbo de uma pobre flôr. A
polarisação é tambem uma lei no mundo das ideias.

Ao terminar, - e já é tempo, - julgo dever pedir
ao leitor a precisa desculpa de entretêl-o largamente
com estes as umptos, que. ão, que devem ::;er, por sua
natureza, despidos de poesia, isento, de apparato rheto­
rico,- por assim dizer, inodoro , como a linfa de uma
foute pura, ou como o seio de belJa moça, modestamente
asseada. .Mas elJesme agradam; e não sei que voz occulta
está a dizer-me continuamente que, persi!':tindo neste
terreno, bem po'so eu, depois de alguns annos, vestir
tambem a minha clamyde de criminalista. Etiam
capillus unus habet umbmm S7lam. Anima-me esta
esperança. (1)

(I) E' um dos maio antigos ,scl'ipLOS de direifo devidos á ~enna
do auctor.-(N. de S. R.)
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VI

Um ensaio sobre a tentativa em materia criminal

I

Se ha no direito penal uma theoria, que tenha sido
entre nós inteiramente descurada, é a theoria da tenta­
tiva. Já se vê que, as im me exprimindo, dou ponca
importancla, porque pouca lhe 'descubro, aos trabalhos
criminall tico-indu triaes do nos os commentadore . Mas
o facto é explicavel :-uma theoria scientifica da tenta­
tiva presuppõe alguma cousa de mais que a faculdade
mecanica de citar Avisos do governo; unica sciencia,
em que são profundamente ver ados os jurisconsultos da
terra, salvo nma ou outra excepç.ão, tão rara, que se
perele e desapparece na sombra do rabulista, cujo llU­
mero é legião. (1)

O nos o codigo criminal, sem definir regularmente
a tentativa, deu todavia materia para uma definição,
exprimindo os diversos conceitos que entram na compre­
hensão ela ideia definienela. A sim diz elle que tambem
considerar- 'e·ha crime ou delicto a tentativa do crime,
quando for manife tada por actos exteriores com prin­
cipio de execução, que não teve efi'eito por circnm 'tan­
cia indenendente ela vontade do delinqnente. Mas esta

(L) o predominio dos Avi os nadecisào das no sa questõesjuri­
dicas exprime mais do que uma falta ele ciencia da parLe do
juizes e tribunaes, - expriule a Indole byzanLinamente imperiali tica
elo povel'llo brasileiro. Se en quiztJs e prender essa anlJlUalia a algum
antecedente historico, não podel'la fazei-o melhor do qne relembrando
as leis 1 e 12 do Cod. de legiblb (I.U)- Con tanlino di se: -Intel'
requiLatem jllsque interpo itam interpreLatíonem nobis solis et oportes
et licet inspicere. E Ju tiniano accrescllntoll: - i imperialis maj stat
causam cognitionaliLt:H' examinal'erit, et partibu cuminu con Litutis,
sententí~m dixerit: omnes omnino judices. qui sub nostro imperio
SUJlt sciant bane esse legem nom solllm illi cau fi, pro qua proclllcta
est, seel et omnibus simillbus. Ora, nào é isto mesmo que se dá com
os Avisos?
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definição, ou esboço de uma tal, que :5e lê no artigo 2
§ 2 do codigo, abre caminho a mais de uma ponderação
eritica. Deixo de parte a especie de tautologia que se
lhe nota., ou seja um defeito puram€'nte redaccional, ou
seja uma lacuna conreitual, nas palavras: - a tentativa
do crime, qtLando fôr manifestada, elc" etc.-, como se
para o legi lador houvesse um outro conceito da tenta- .
tiva, que não o daquella, por elIe caracterisada pelo
modo upra indicado. ão é isto, porem, qne se presta
á analy e e á censnra. O que, a meu ,êr, vicia a ideia
que em geral formamos da tentativa, segundo o codigo,
é o ressabio da fonte, em que ella foi bebi.da.

Ninguem ignora que o codigo francez nos serviu
de guia em muito ponto da uo a lei criminal. Entre
outros, o conceito da. tentativa é o mesmo do artigo 2 do
Gode pénctl, cuja revisão de 28 de Abril de ] 832, pouco
tempo depois da confecção do codigo bra ileiro, tirou as
expres. ões - actes exté?'ie'll?'s et s'llivis -, que nós aliá
ainda boje mantemos. E com ellas ficaram tambem as
ominosas palavras -pnncípio de execução-, que não
são menos vagas que a primeiras, e dão lngar a muitos
erro de applicação (2). Tudo devido á influencia da lei
franceza, que entretanto não se fez sentir ómente na lei
brasileira.. ma em qua~i todos os codig'o <10 paizes civi·
li adus, e estendeu· e, o tIue mais admira, até o Stmfge­
setzbuch do Imperio AlIemão (art. 43), posto que a phrase
-p?'incipio de execução- (Anfang de'f Att;jülmmg) já
venha. morlificada. pelo complemento-do c?'ime on delicto
tentado (clieses Ve?'bTechens odel' Vergel/e/I'/,), que confere
á ideia da consa um caracter mais coucreto e accentuado.

Dentro do circulo mesmo que o codigo bra ileiro
traçou á tentativa :5e deixa levantar mai de uma que ­
tão importante. Além da eterna controver ia a que dão
pretexto as mencionadas phrase actos extel"iol'es com
p1'inciZJio ele execução, suscita-se a que tão do an'epen­
dimento, a da p1'0pl'iedade ou i?np,'opTietlade dos meios
bem como da pl'opriedade on imp?'ol7?'iedade do objecto, e

(2) HaelJerlin. Ga'l'ichtssaal. 1875. pago 620.
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ainda outras que se prendem â theoria da concurrencia
'real ou ideial do delictos, Julgando-me dispensado de
entrar em largas considerações sobre os muitos di pa­
1'at6s, occasionados na pratica judicial pela impo ibili·
dade de caracterisa1' exactamente o que seja um p1'in­
cipio de execução, que não teve ejJ'eito 1]01' circumstancias
independentes da vontade do delinquente, bitola e ta que
não se accommoda a todos os crime, 1'e ultando dabi que
muitos delles, onde aliás é possivel uma tentativa, são
expostos pelos no sos commentadores como não admi­
tindo conceitualmente a ideia de uma tal, eu passo a
occupar-me dos outros pontos.

O arrependimento, que póde apparecer por occasião
de um delicto não cou ummado, e que tem importancia
juridica, não é o a1Tepenclimento do lJeccado, como poderá
crer qualquer jurista tbeologo, mas o a1'1'('JJendimento do
crime, para o qual não ha mister de virtude; o a1"1'ependi­
mento defacto, que e traduz por actos oppostos á consnm­
mação do delicto,ou,quando e te depende de um re ultado
particular, ao apparecimento desse resultado. :Mas i to
estará contido na disposição do codigo? Eu creio que
sim; e nos proprios termos da lei encontro a prova de
meu asserto,

Por quanto, se o delicto intentado, porém que não
teve efirito, requer que não o tenha tido por cÍl'cumstan­
cias independentes da vontade do delinquente, é claro
que a contrw'io sensu., quando aqueDe eifeito não se dá
por força. de circumstancias dependentes des a vontade,
a tentativa não existe. E não existe, justamente por lhe
faltar, na bypothese figurada., o pre UlJposto p ychologico
de um acto de querer o crime, como elle foi concebido,
em toda. a sua plenitude.

Todas as vezes que, na esphera criminal, o objectivo
e o subjectivo não se cobrem, não se ajustam em todos
os pontos, o crime está alterado Da l'ua unidade e tota­
lidade juridica. Esta incongruencia póde dar-se rle dous
modos principaes: ou o que1"'Ído, elemento subjectivo, vae
além do acontecido, elemento objectivo; ou este além
daquelle. Se o IJhenomeno, que se quiz, é mais do que o
phenomeno, que se deu, ali temos a tentativa i se porém
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o facto ultrapa sa o circulo da vontade, ahi temos um
eles es muitos casos de acções culposas, de~de a culpa
levis, até a cnlpct dolo clete1"1ninata, com todas as suas
clifferenças de grau e inten idade. Disto resnlta que não
ha nem póde haver tentativa culposa. Na tentativa o
clolus é es ellcial. Já se vê pois que, nesta, condições,
o arrependimento, isto é, a interrupção da serie dos mo­
mentos succe ivo do crime por vontade do agente, des­
figura o caracter da, tentativa, e e ta deixa de existir.

Expliquemos. A dispára contra B, seu inimigo, a
quem e perava para, matar, um tiro de rewolver. B uahe
ferido, mortalmente ferido, e pede occorro; mas ninguem
ha. que possa acuclil-o. O lugar é deserto, e a hora já
avançada. A dirige-se para ene, ainda de rewolver em
PUMO, e encontra-o lavado em angue, mas vivo e capaz
de re'istir á morte, se prestado lhe fôr o necessario auxi­
lia. O crimino o ainda tem á sua clisposição meia duzia
de bala, que podem corrigir o erro da primeira, mas não
faz uso dellas j pelo contrario, atira para um lado o seu
in trumento homicida, toma no •braços o ferido, que leva
á sua propria casa, onde lhe proporciona os meios de sal­
vação, que são eEficazes. E' admi sivel ne ta hypothese a
permanencia da tentltiva ? A aEfirmação é diEficil, porque
repugna á indole da justiça, mesmo da ju tiça fallivel, em
que se apoia a sociedade humana.

Outro exemplo: C, Cl'eado de D, envenena a co­
mida ou bebida, de que e te vae en ir- e. E com eifeito
D haure o licor intoxicado, sentindo logo após um mal es­
tar estranho, mas sem ter a mais vaga su peita do vene­
no. O mal augmenta, e elie chama por C que nesse mo­
mento entra em ca a, já acompanhado do medico, a quem
foi confessar o acto e pedir que viesse soccorrer a seu amo.
O remedio é applicado em tempo, e o mal desapparece. O
arrependimento, i to é, uma erie de factos partidos da
vontade do agente, obstou que o crime chegasse á sua ul­
tima pha e, e isto quando o objectado mesmo crime ainda
estava ao alcance do sujeito, dentro da::; raias da na
actividade. A tentativa, que é o acto voluntario mallo­
grado, desapparece, por tanto, absorvida pejo crime que
fica, pelo que ha de criminalmente consumado, on seja o
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ferimento, ou outro qualquer delicto, conforme a hypo­
these dada (3).

Os exemplos illustram, e eu quero ainda lançar mão
de outro, tirando-o de propo ito da supposição de um
dos crimes, em que os no so expo itores, i to é, compu­
tadores de penas para uso e gttia dos ... juizes de direito,
não admittem a tentativa. eja o delicto ubsumido no
art. 224 do codigo criminal; e para melhor exemplificação
appliquemos a uma velha legenda fradesca a medida do
direito. E' bem sabida a historia do fervoroso devoto do
nome de Maria, que namorando uma bella freira, poude
conseguir penetrar até ao sancta sanctont?n da cellula vir­
ginal, até á gruta mystica da fada, noiva de Jesus; ma
ahi chegando, e quando a belleza acabava de sacudir de
si os habitos grosseiros, produzindo-Ibe de subito a mes­
ma impressão olfactiva que o arrancar violento do cortice
de um tronco de sandalo, elle sabe do seu nome: - é o
nome que ellerespeita. Recúa do seu plano. A tentativa
foi interrompida de motu. proprio do agente, e como tal
não encena criminalidade. Resta porém a saber, se de­
lictos ele ta ordem são realmente su ceptivei de um cona­
tllS p7'oximus, como diziam o velho juri tas latinisantes.

Bem podia escolher para a minba hypothese, em vez
do art. 224, o art. 219. Ma não 'ei, e 01'01' Maria, qne
dou como menor üe 17 annos, com os seu bonitos dentes,
tão ymetricamente emparelhados, como a. tonches bran­
cas de um teclado de piano novis imo, com os ens alvo
braços nús, que, alem no iliametro e no bem talhado do
marmure a. pernas de muitas outras, ainda tem, todavia,
algum floreo botão a abrir; considero-a poi como simples­
mente h'me ta, no sentido vulgar da expre ão. E neste

(3) Se no exemplo rio envenenamento, cujo el1'eilos ã evitado
pelo proprio ell\'enenador, o pl'ejuizo que pur ventura snbr vie se á
saúde da victima salva, nao seria punido entre nós, como um crime á
parte, é cnlpa do nosso codigo, que só reconhece a po sibilidade de
uma alteração criminosa do organismo humano pur lllelO de instru­
menlos cortantes, /'elfurantes e conlnndentes. DelI.clos conlra a aude
em geral nao existem pamelle; e dest'al'le quem qller rJ.lle minislrllsse
maliciosamente a ouU' m uma beberagem tal, que o puzesse de cama
por mais de um mez, não commelteria UI11 crime, pois o facto, como
costumam dizer, não fol previ to pelo odigo I Qne Mas leis lemos Dósl
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presupposto, admittamos agora que o seu amante não fos­
se um typo de devoção, porém de libertinagem; e que no
ardor do seu donjlGanismo em vez de encontrar, como diz
a legenda, o braço do Christo de madeira, que se esten­
desse para salval-o do perigo, em recompensa do respeito
ao santo nome de sua mãe, encontrasse logo ao colher
o primeiro bejjo ela hostia risonha a voz do gendCG1'me, que
lhe gritas e atrás, em :florida linguagem nobiliarchico­
pernambuc3.na :-estã p1"eSO, cabm l-e a figura da velha
abbadessa, que dando bons conselhos, na impossibilidade
de dar lJlaus exemplos, di sesse, com as mãos erguidas
para o ceu: graças a Deus, que pudemos chegar em tempo
de obstar a consummação do sacrilegio na casa do Senhor.
Não dar-se-lua então uma verdadeira tentativa do crime
indicado no art. 224 ? Não seria o primeiro beijo um com­
menCenM7?t d'exécution do re pectivo delicto, no sentido
do Code lJenal e do eo imitador, o codigo brasileiro? Ou
seria imple mente um acto pTepamto7'io, com todo o valor
ethico e esthetico, ma sem valor jurídico? De nenhum
moela he,ito em su tentar a ideia, que parece illacceita­
vel, isto é, a ideia da ten tati va, e neste caso a possibili­
daue tambem de um arrependimento, que a torna impu­
nivel,

lu isto neste terreuo. Com razão diz Bel'ller: « Se
quize semos tomar a exigencia de um ]J1'incipio ele execu­
ção no sentido absoluto de uma exigencia daquella acção
principal, que funda a existencia do facto, ver-nos-hiamo
obrigauos a attríbuÍt' ao legislador um em numero de di ­
parate . Por exemplo: alguem projecta um homicidio; di­
l'Íge-se ao lugar proprio; carrega a sua arma, assesta·a
~ontra a victima, engatilha e-de repente um outro põe a
mão no feixe da arma e impede o tiro, i to é, a acção pre­
cipua que funda a existencia do facto. Será criveI que o
legi lauor tenha querido a impunidade de semelhante
acto ?» (4)

Nas mesmas condiçõe se acham a hypotheses dos
arts, 219 a 224, dos quaes, como já notei, ha quem não
admitta uma tentativa, nos termos do direito criminal.

(4) G7'l.Imdsat:e de p7'C1bssi chen St7'a{7'echtes, 1Jag, 7.
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Supponhamos que Porcia, a bella filha da imagina­
ção de :M:usset, estivesse na idade legal da sedueção cri­
mino::m, e que o seu amante, o pescador Dalti, tendo com
e1la aquelle fatal encontro nocturno, no momento em que
por ventura, semelllante ao misero imperador besta-fera,
que se rleliciava na arena do circo romano em cheirar as
carnes palpitantes das bellas martyre:s nuas, amarradas
em postes, inguina invctclebat et cwn aifatim desrevisset,
mas antes de qualquer acto ulterior, fosse agarrado pelo
braço üe Bonorio, o inditoso marido, que com elle não se
duella lUas o conduz perante a justiça: qual seria neste
caso o crime do seductor (6)? Haverá quem seriamente
affirme qLle nenhum? Nem'e üiga, para illudir a qL es­
tão, que, dado o facto entre nó , não conviria mesmo pu­
nil-o, pela desproporção enorme entre a gravidade do de­
licto e a insignificancia ela pena (6). Isto não altéra a

(5) 0 meu jo\-ens leitores não e riam, e os velhos não se escan·
dilisem de certas expre Oe mello apropl'iada á leitura rem. illina,que
tenho aqui empregado. Para o puro ludo é 1111'0;e não conheço maIOr
pureza que a do espil'Ho cientilico. Se a anatomia e a phy iologia,
por exemplo, podem fallar om todoo seno de partes do corpo buma­
no que e deSigna pelo mal cabido epitlleto de obcenas, sem corarem
de pejo eesconderern o l'oSlo, lião vejo r ...zào porque o (lireito não deva
gosar do m smo indulto.

í6) Dois anoo de deslerro para fóra da comarca, no maximo! ...
Coutam que um sflbill estrangeiro, não se sabe qual, disse do co­

diao criminal brazileu'o ter ido f i 'o por Ib111 lctdl'ào e um l>ldl'ào sem.
hO~ll·lL. E la palavra nnnca foi prllferida por 1bio nlgum, ma ba nel
la lHO fundo de critica en ata e jusla, que torna a cousa vera imil.

Ro-ta ómente a oh erVal' que o codlg.. alllda pune meno os cri­
mes conll'a a 110nra, do que confr I a propriedade. Para convencer-se
dislO, baSLa lêl' e medi!"r sobre o nrLs. ;.!2i! e 274. E como este fuelo
S~l'Ye á minl11 vellhl ll1ese damiseria brasilelra,que desejo bem conhe­
cida do mundo eiYilisado,ell o exponho oa Jingua da s :iencia: - Icb
uabe sclJon einmal ge agi, in Brasilien ziebe mH.n deI' Ehre das Leben
dom .Lebeo aber das EigentlJum VUI'. Nicbt ohne. Be~clJlimung
Lnn lcb e bekel1uen; :lher dle Thatsachen reden. IIIel'lstell1 Bewei
datur: nacb dem brasilJanisclJen :trafgesetzbuchwird der versucbte
lIanl1 (art. 274) mit der elben SLl'3fp, lJe lrafl \Vie der vllllendele, Wãl1­
rend lJiJ1 ichUi. bder Nntbzuchel der Versueh c art. (223) eine um 1,) 16
IlIindere Sll'Hfe erbtillal das v.. lIendele Verbrechen (art.222\. Das
istzwar zu w~Dig, ais dass icb mich darauf basiren !cõnnte. tim Bra.
silien in die Achtder ci\'ilisil'len WeH zu erldãren; aber docb Iiaet in
(liOSHrund anderell Gesetzbestimmungen des Kai erreicbs so etwas
wie ein Slüc]c Nationalpsycbologie, das lIicbt unberüclcsicbtigt zu
lnssen 1St.



- 209 -

theoria, nem prova outra cousa senão a pobreza da nossa
legislação penal.

O exemplo de Porcia, a quem o poeta figura como
conjuge, dá lugar a nma questão accessoria, que eu
mesmo quiz provocar. Se a mulher honesta, de que falla
o art. 224, é mulher casada, qual o modo de conciliar a
concurencia icleial desse al-tigo com o 250 ? Recorrer-se­
ha por ventura ao principio da abs01pção das penas,
que são maiores neste que naquelle, afim de não
poder ter lugar a punição, senâo nos termos do art. 253,
não obstante a menoridade de 17 annos e com ella a
presupposição de um espirito aincla não bem reflectido,
que a lei quiz proteger? Basta indicar o problema; não
cabe aqui tratar de resolvêl-o.

Voltemos porém ao primeiro ponto. O que em geral
difficulta a comprehensão da tentativa impunivel pelo ar·
rependimento, é o modo erroneo de formar o eu conceito.
De ordinario concebe-se a tentativa não como um todo
complexo, que abrange em si uma serie de actos pos iveis
para a consummação de um crime, que todavia não ~e

consumma, porém como alguma cousa de concreto e de­
terminado, que não tem momentos diverso, que e exgota
logo no primeiro acto frustrado. Dahi a illusão em que se
labora, suppondo-se, por exemplo, que a vontade crimi­
nosa manifestada pelo individuo, a quem falhou o pri­
meiro tiro do seu rewolver, não acertando em cheio no
coração da victima., não póde mai ser neutralisada por
nm acto qualquer no sentido de apagar a tentativa. Isto
porém é facillimo de refutar, e por uma reducção ad aÚsttr­
dum. Com effeito, se o ambito da tentativa não fosse
até onde começa a impossibilidade de acção da parte do
delinquente, se ella se desse por fechada e concluida em
eada acto, que encerrasse um principio de execução, te­
riamos que no exemplo figurad'l, succedendo que A fosse
errando, um após outro, todos os oito tiros do seu rewol­
ver, seria afiual criminoso de oito tentativas ou mais
aiuda, conforme a riqueza de molas do ame?-icano ? Mas
isto é iuadmissivel.

O que só ha de duvidoso na questão do arrependi­
mento, é o modo de ponderar o motivo que o determina.

14 E. D.
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As circumstancias, que depeIldem ou não, da vontade do
agente, podem ser puramente internas, de natureza psy­
chologica. Ora, o direito criminal não conhece o principio
estoico - coacta voltmtas, semper vollmtas, Se a coacção
moral é capaz de fundar a irresponsabilidade do agente
coagido ( art, 10 § 3 do cod, ), essa mesma coacção deve
terforça parlt tirar o merito jurídico ao arrependimento do
crime iniciado, mas não acabado, Assim aquelle que,
ainda podendo proseguir nos actos conducentes á realisa­
ção completa do delicto, recuasse do seu plano, não por
um livre impulso da vontade, mas pelo medo de nm phan­
tasma, que eutão se lhe afigurasse tetrico e ameaçador,
não deixaria de ser respousavel pela tentativa dada. Eu
imltgino alguma cousa de semelhante áquelia terrivel
scena do Monge de Ciste?', em que Vasco assassina o ho­
mem que se interpuzera entre elie e a estrella da sua fe­
licidade - a mulher dos seus amores: mas supponho
tambem que o assassino amante seja um espirito prejudi­
cado por uma ferrenha e(lucação religiosa,e que assim, ao
vibrar a primeira punhalada, ouvindo tocar á Ave Maria,
que nunca ouviu na sua vida, sem descobrir-se, rezar e
pedir a Del1s perdão dos peccados do di&., sinta-se preso de
um est.ranho terror, que o faz cahir 1e joelhos aos pés do
inimigo, ferido no peito, porém vivo e com força bastante
para uma reacção, entregando a este o punhal e pedindo­
lhe que se vingue. " Se o offendido não morre, e na hy­
pothese de que o offensor só deixou de proseguir na sna
obra por etreito de um excesso de bigote?'ie, que matou-lhe
a vontade, não hesito em affirmar que tal arrependi­
mento não tem signific3.ção juridica, a tentativa perma­
nece (7),

A. historia nos ministra, neste sentido, um importante
exemplo. E' o do escravo cimbro, hussardo de Minturna,

(7) Um dos pontos que, neste dominio, mais urge estudar, é a.
Psychologia dos ?notivos. A sciencia tem necessidade de reunir ao
seu corpo de doutrina alguma cousa de novo, que se poderia designar
pelo titulo de Theo1'ia da motivação em matm'ia cri/ninai; tbeoria
que ainda não foi estabelecida,e de que fl-penas existe,que en saiba,na
respectiva litLeratura, um pequeno ensaio, o escripto de HoltzendorJf­
Psychologie des Mordes, - qne ê digno de estudo.
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que foi mandado assassinar o grande guerreiro, inimigo
da aristocracia romana. O mandatario assombrou-se di­
ante dos olhos faiscantes do seu antigo vencedor, e a ma­
chadinha cahiu-Ihe das mãos ao perguntar-lhe o general
com voz imperiosa e aterradora, se eUe era o homem ca·
paz de mata?- a Caio Mario! ,'1.. •. Applicando-se a este
facto a medida do direitq, é fóra de duvida que a tenta·
tiva de morte por parte do cimbro não podia extinguir-se
pelo seu arrependimento involuntario, devido sómente ao
medo que lhe incutia, como se fosEe um ente sobrenatural
o terrível adversario de Sylla.

O que de perto ainda interessa ao presente assumpto,
é saber até que ponto o' recuar do agente, no caso de uma
concurrencia de criminosos, aproveita ao mandante, ou a
qualquer outro membro da societas dilict-i. A questão não
é das menos importantes; mas discutil-a aqui teria a des­
vantagem de levar-nos nmito além do plano traçado ao
meu trabalho. Pa.sRemos pois a outra cousa.

II

Antes de entrar na questão ulterior da propriedade
ou impTopriedade dos meios e do objecto do crime, im­
porta ainda, com relação ao assumpto precedente, eluci·
dar um ponto duvidoso. E' o de saber, não só se é pos i·
vel a tentativa por 07nissão,como tambem,uma vez admito
tida, se é possivel,e em que consiste o arrependimento de
tal tentativa.

Que a tentativa dos delictos commissivos, que se per·
petram omissivamente, é logicamente concebivel e prati­
camente realisavel, alguns exemplos bastam para provar.
Assim no caso figurado por mim já uma vez, não verifi­
cada a morte do recem-nascido/por vir em seu auxilio uma
circumstancia allleia á vontade da mãe delinquente, a ten·
tativa por omissão é incontestave!. Mais ainda: sup­
IJonhamos que Pedro, homem casado, já tem a experien­
cia feita por tres ou quatro vezes que um desejo de sua
mulher, no est'1do interessante, não sendo logo satisfeito,
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produz o aborto, e com e te sempre um décrescimento de
saude. Já ouvio até do medico a singular .declaração
ele que, se o phenomeno se, repetir, a morte é probabi­
lissima. Porém elle mostra· se surdo a tal observação. A
joven gravida in iste agora em querer .satisfazer um dos
seus caprichosos appetites; mas Pedro responde·lhe
com a indifferença, e não só deixa de acudir ao seu ap­
pello, como tambem previne e ordena a creadagem que
nada faça. A habitação é solitaria; a doente está pros­
trada. A isto junta-se a particularidade de haver Pedro
escripto a sua amante, dizendo-lhe em termos claros:
desta yez, creio eu, ficaremos livres do embaraço que se
oppõe á nossa felicidade. A infeliz esposa aborta em fim,
e pouco falta que succumba, o que ter·se-hia dado, a não
ser a interposição de circumstancias estranha, que des­
mancharam o criminoso plano de Pedro. Semelhante acto
será j L1l'idic3.mente inapreciavel? E se não é, como me
praz asseguraI-o, qual então o seu caracter, senã.o de
uma tentativa de delicto comlllissivo,qlle se commette por
omis ão? A linha que, neste exemplo, separa o dominio
ethico do juridico, é tão delicada, que para muitos será
difficil percebel-a e admittil-a. Imaginemos outro
facto: o ctiguillell1" de uma machina de vapor se deixa
corromper por dinheiro, para que em uma hora prefixa,
se esqueç~ do seu mi ter, afim de produzir um desastre
de ante-mão calculado; e com effeito, quinze minutos
ante, el1e embriaga-se, de accôrdo com o plano dado,
para bem dissimular o seu desleixo intencional; mas o
facto não chega a consummar-se, graças fi, descoberta do
conlnio, que é confe ado pelo criminoso, ob tando-se as­
sim que o crime se realise. Como julgar um facto se­
melhante ? Reconheço qne, na pratica, a apreciação ju­
ridica de phenomeno de tal ordem é de uma enorme dif­
ficuldade; mas nem por isso a theoria deixa de ser, no
fundo, verdadeira. (8)'

Entretanto bnsquemos tornal-a mais comprehensivel.
Um medico tem dois doentes em uma mesma casa, A e B;

(S) Erne-t. Rub. Kom,ln~ntal' 'Úbel' da. Stmrgesetbl~czh, Pilg. 24.0
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mas de tal arte, que o que faz bem a este, p6de trazer a
morte daquelle. O medico é peitauo },Jara envenenar a A ;
neste intuito elle prescreve a ambos os doentes ·medica·
mentos tão semelbantes,qae, sem muito cuidado, podem ser
facilmente confundidos. De proposito elle deixa de ob­
servar o perigo de tal confu ão, que não trazendo mal al­
gum a B, p6de com tudo ser fatal a A, que é o que elle
tem em mira. E assim acontece: o enfermeiro troca
os remedios, ministrando a um o que era de tina.do para
o outro; A ente-se peior; a curiosidade desperta; 1'e­
conhe-se o envenenamento, bem como a causa que o de­
terminou, podendo-se-Ihe porém obstar as ultima conse­
quencias, mau grado do delinquente. E ha aqui outro de­
licto que não o da tentativa de morte, omis ivamente
perpetrada?

Ainúa uma vez importa observar: muitos exemplos,
que tenho apresentado em favor da theoria em discu_ ão
bem podem parecer estranhos a certo olhos desarmados de
instrumento logico e energia racional. Mas é mister não
perder de vi ta que toda theoria con'i te em 11m traça­
mento de linhas rectas; não é .pos ivel indicar a p1-iori
as curvas e entrelinhas da realida.de, que é sempre mais
comprehensiva que o mais vasto ambito das pesquisas
theoreticas.

Nas hypothese figuradas de tentativa por omi ão, o
arrependimento é tão facil de conceber, como nos crimes
commi sivos propriamente ditos. O que por ventura se
possa oppôr, dirige-se, nã.o ao arrependimento, mas ao
conceito geral do delicto por omissão; e este, por ua vez,
s6 encon tra opposição da parte daquelle , qne não se dão
ao trabalho de pensar, nem aclmittemqlle além do e treito
circulo das prelecções cathedraticas exi tam outra e mais
importantes que tões do direito criminal. Quem e ha­
bitúa, v. g. á estudar problemas como este: «o casamento
elo compliGe com a estuprada produz o effeito do art.225?»
e a tê-los na conta de cousas capazes de confundir dou­
tores, perde o sen o das grandes questões juridico-penaes.
As ideias affeiçoam o cerebro; e se elias são acanhadas,
acanhado fica Q orgão que as contém, como uma luva de
homem engelhada e acommodada em mãosinha de criança.
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Dest' arte não admira que aquelle conceito não entre
facilmente em todas as cabeças,e que até haja quem julgue
poder combatê-lo, appellando para o codigo criminal, que
falla sómente de acção ou (ô)missão voluntaria contmria ás
leis penaes. Este modo de refutar é um testimoniH1n pau­
pm-tatis,é um symptoma de insuf:ficiencia da valv~~la intel­
lectual, e isto ainda mesmo que o refutante seja algum
professor da materia. O codigo faBa,é verdade, de acções
voluntarias, contrarias ás leis penaes, isto é, delictos com­
,nissivos, e de omissões voluntarias, contrarias ás leis pe­
naes, isto é, deliétos omissivos; acções e omissões pre­
vistas e ameaçadas com penas. Até ahi nenhuma duvida.
Mas a questão vem de outro lado; ella consiste em saber se
na categoria das acções podem comprehender-se pheno­
menos,que se dão de um m(\do negativo,porém que trazem
todos os caracteres positivos do crime. Assim, por exem­
plo, mata1- al,rjuem é uma acção contraria ás leis penaPos;
mas pergunta-se: não é possivel matar alguem, isto é,pro­
duzir voluntariamente o effeito chamado homiciclio, por
meio de urna omissão? Eis o ponto vacillante, que a sci­
encia trata de firmar, que discuti no meu escripto, e que
entretauto encanecidos doutores não comprehenderam! ...
Eu os lastimo; e entrego-os, de corpo e alma, ao esque­
cimento que os espera.

Para que se possa, neste assumpto, combater a minha
lembrança, considerando-a exotica e inacceitavel, é mis­
ter provar tres cousas, impossiveis de provar: 1°, que a
sciencia do direito criminal não se occupa, nem liga
importancia a tal questão; 2°, que a observação da vida
social não dá testemunho de factos criminosos, que te­
nham por causa uma omissão voluntaria; 3°, finalmente
que, embora seja admissivel a negligencia cldposa,
como a temos presupposta pelo art. 19 da lei de 20 de
setembro de 1871, não é todavia psychologicamente con­
cebivel a negligencia dolosa, a non-chalance calculada
para attingir um alvo, por exemplo, a morte de um
individuo, ou outro qualquer phenomeno criminoso. Em
quanto pois não se me provar tudo isto, e eu quizera
que Deus me concedesse viver até ao dia em que tal prova
fosse produzida, tenho direito de rir-me da ignorancia
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dos sabios criminalistas do paiz, cuja intuição scientifica
é igual, bem que mil veze~ menos poetica, á intuição
geographica do velho camponio, que nunca sahiu da sua
choça: além da erra fronteira, por detrás da qual ene
vê todos os dias levantar-se o sol, não ha mais nada, se
não reinos encantados ou terra de mouros.

Voltemos á tentativa. Se esta consiste na pratica
de um acto, que já por si constitue um dos elementos
objectivos do crime, e se esse acto, como todos os outros
qne O podiam seguir, necessita da applicação de meios
para chegar a um fim querido, é claro que uma vez
admittirla a imp?'op?'iedacle de taes meios, o fim é inattin­
givel, isto é, o delicto nilo se pôde dar, e como tal é
logicamente inconcebivel a sua tentativa. Um principio
de execução envolve a possibilidade dessa mesma exe­
cução. Um crime impos ivel desde o primeiro momento
da sua genese não é um crime. O legislador pune somente
crimes 1'eaes e o começo da realisação de crimes pos iveis.
Deixemos porém de theoretisar, e vamos á exemplifica­
ção. Escolho de indu tria um delicto, a cuja tentativa,
ou a uma das suas formas, o nosso codigo consag-rou
artigo especial, - o aborto. O art. 200, com eifeito,
impõe penas ao acto de. .. «fornecer com conhec;mento
de causa drogas ou quaesquer meios para produzir O
aborto, ainda que este e não verifique». À expres ão
com conhecimento de causa é ahi synonima do conheci·
mrmto do mal, de que fana o art. 3, isto é, significativa
do clolns. Às palavras, porém, - ainda que este se não
ve?'ifique - presuppoem sem duvida a po sibilidade da
verificação, que entretanto foi obstada por circumstan­
cias independentes da vontade do agente. O contrario
seria absurdo. Se alg-uem por engano, ou por ignorancia,
ministras e a uma mulher pejada, com intuito criminoso,
uma substancia inoifensiva, incapaz de produzir qualquer
alteração na economia orgauica, e muito mais de fazer
expellir o feto, não commetteria uma tentativa de
aborto, porque este, desde o acto pelo qual o pretenso
propinador lançou mão da droga inef:ficaz, tornou-se
impossivel j não houve principio, nem mesmo preparo de
execução. À insistir-se, em tal hypothese, na ideia da
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tentativa sob o pretexto de que, em todo o caso, existe
ahi uma intenção malevola, uma IOntade criminosa, a
logica ex.ige que se faça disso applicação a todos os phe·
nomenos do gellero; e então teremos um sem numero de
consequencias irrisorias, não só no que diz respeito á
impropriedade dos meios, como tambem no que tõca á
impropriedade do objecto. Deixo ao cuidacl0 do leitor
figurar os casos em que o lado comico da ideia se torne
bem saliente.

I enbuma duvida sobre este ponto: o conat'/,~s do
crime impossivel pela in ufticiencia elos meios não tem
caracter criminal. Um homem que assesta, no proposito
de di paraI-a contra outrem, uma arma descarregada,
qualquer que eja o seu impeto, a sua sMe de sangue,
não é réu de tentativa, porque o meio, isto é, a arma não
se prestava ao fim q~~e1·ido; o crime, assim projectado,
não podia ter um começo em nenhum dos momentos suc­
cessivos ao da sua concepção,

Imaginemos o seguinte passo. Um individuo casado
está pre tes a casar-se segunda vez. Sua mulher é
Zulmira, sua noiva é Adalgiza. O matrimonio vae aele­
brar-se, o altar e pera os n-ubentes. Eil-os que chegam:
tudo riso, luzes, flores, e o mais que sõe haver em seme­
lhantes ca os. No momento porém em que o acerdote vae
collocar sobre a da noiva a mão do noivo, ouve-se um
grito como de pessoa afflicta e angu tiada. A turba atto­
nita volve-se para o lado, d'onde elle partiu, e divisa
então quem o deu: uma mulher de feições lindas, porém
nubladas pela tristeza, com o desalinho da fadig'a de uma
longa viagem. E' Zlllmir~, que atravessa a multidão e
apontaneto para o nubente, que tremulo a contempla, diz
em tom de vingança: este homem é meu marido! Todoi! os
rostos cobrem·se de vergonha: o casamento não se rea­
lisa. Tal facto, que é vero imil, não tem todos os cara·
cteres de uma tentativa da polygamia, incriminada pelo
nosso codigo? (9)

(9)Re ,pondam os Cordeiros,PauJas P~ssoas,Aral'jpes,et le reste, para
os quaes é inconcebiyeJ a tentativa desse crime,
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Mas figuremos que np.sse momento extremo, ao ras­
gar-se o veu que encobria a fraude do marido ingrato, e
quando o adio geral já ia-se accumulando sobre a cabeça
do criminoso, para exigir a sua plmição, a bella Adalgiza
é a unica pe soa que não se mostra incommodada; pelo
contrario parece achar prazer naql1elle e pectaculo, que
os outros não tl!lleram, E firme, com ar risonho, sem o
minimo signal de intima inquietude, ella diz aos circum­
stantes :-engodo contra engodo; e16 não sou uma mulher!
- Ac1aJgiza ó com eifeito um Gnnymedes gaiato, que
quiz assim mystificar um misero mystificador. E' claro
que, em taes condições, ou se considere a noiva, no crime
da polygamia, como meio, ou como objecto do mesmo
crime, o que não é ainda uma verdade assentada, a ten­
tativa não existe,

Eu podia, para melhor exemplificar a i111P"Op"iedade
do meio ~o delicto supposto, imaginar que Sua Reveren­
dissima, o mini tro celebrante, á semelhança dos bispos
estrangeiros, que costumam apparecer entre nós, não
fo se realmente um padre; mas a questão, a im pro­
posta, iria talvez parar no vasto campo da theologia, que
como todos os vastos campos, inclusive o da Sambu, na
provincia de Sergipe, só se distingue pela esterilidade, e
pelo grande numero de bestas bravas, que nelle pastam
(10)0 Recuei pois diante da terrivel questão, que entre­
tanto o leitor, se lhe aprouver, póde bem levantar e dis­
cutir comsigo mesmo,

Uma ultima hypotbese illustradora do assumpto. In­
vertendo, ou modificando a bem conhecida e poetica histo­
ria de Piramo e Thisbe, supponhamos que o moço namo­
rado conseguisse da bella rr'hisbe, que imagino menor de
17 annos, um ,'endez·vous delicioso em lugar êrmo e

. (10) Refiro-me a um enorme descalvado, que se encontra entre as
VIUas de Campos e Laljarlo. á iguat distancia de amba , com uma ex­
tensão de mai de duas legoas de sul a norte e de Je te a oeste, e do
quat poder-se-hia dizer, em estylo pomposo, que é esteril, como a
coroa de um frade, se á grande esterilidade elle não associa se uma
grande belIeza.
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pinturesco, em o qual podesse dizer e desejar, como o
poeta:

Que o murmurio da linfa crystallina,
Fallando a sós por baixo do arvoredo,
Abafasse o rumor dos nossos beijos,
Para mais esconder este segredo.

EH-os chegados ao ponto ajustado. Elle avança, e
ella treme ... Mas isto é uma affronta ao meu bom Ovi­
dia. Piramo e Tllisbe, como Leandro e Hera, são dois mi­
mos da imaginação antig'a, que não é licito utilisar para
outro fim, que não seja o de reconfortar-se, como o velho
Da.vid ao calor da sunamitide Abisag, na taça do melhor
dos nectares o amor, ainda que della não se receba mais,
1'e não o aroma. E' uma falta de gosto lançar mão ele um
bronze de Pompeia, urna Graça ou uma Venus, para des­
tinaI-o a serviço de balança. Supponhamos, pois, não que
Piramo, porém que um bello moço elos muitos que se ex­
hibem na 'rt6a. do Ouvidor, no Rio de Jaueiro, alcance a
dita de um ?-endez-vous com a belleza do dia, com aquella
menina lama e palliela, que fulge em todos os salões, como
uma estreDa caudata ... de adoradores. O encontro tem
lugar no Passeio publico, ou melhor.... no Jardim bdani­
coo A hora é das mais propicias. Tudo conviela, tudo pro­
voca ao delicto,isto é,ao gozo; nem foi para outro mister,
que o ra.pagão bonito, ele croisé quasi talár, moço faceiro,
litterato, palavroso, e até um pouco abolicionista, sedu­
ziu a sua dea. Ambos se encaram, calados, anciosos, como
dois g'uerreiros que se medem frente á frente. Por um ra·
pido movimento de coquetterie, a menina faz soltar-se-Ihe
o ca.bello, que róIa pelos hombros, como uma toalha de
agua limpida, dourada pelos raios do sol poente, que a
subita abertura de um dique fizesse precipitar-se por ci­
ma de um outeiro, e inunda de perfumes a face do homem
que já a tem segura e palpitante em seus braços. Que mo­
menta! Mas, oh ! dôr! a emoção é tão forte, a posse da
felicidade é tão esmagadora, que ao fogo succede o gêlo, e
só vê-se, em ultima analyse, uma figura de estafermo, e
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juuto de uma mulher ... outra mulher I O campeão está
desarmado; o meio do crime ficou em casa; e neste aperto,
ainda mais afilictivo que o da cinta beriberica, chega o
pae da moça, que agarra o bregeiro pela gola para o terri­
vel ajuste de contas. Apparentemente, o crime deixou de
realisar-se, por interpor-se, como causa antagonica, a pre­
seuça do velhoj mas esta causa não foi, no fundo, que ge·
rou o obstaculo á consummação do delicto, a qual, mesmo
sem e11a, não podia se dar, em virtude da impossibilidade
creada pela insuf:ficiencia do meio. Por conseguinte a ten­
tativa do estupro, que em outras condições seria admissi­
vel, não se admitte no caso descripto.

Entretanto aqui levanta-se uma questão, que se pren­
de á que tão geral da impossibilidade absol1da e relativa,
concernente ao conatus c1"iminis. E' a seguinte: o bom do
moço faceiro, lepido, cheiroso como uma casa de perfuma­
ria, ja tinha d' antes o defeito da invÍ1'ilidade, ou este mal
lhe appal'eceu occasionalmente e só por força da emoção
sem igual? No primeiro caso, a tentativa não existe, por
que além da lrrealisabilidade do facto criminoso, accresce
que ella não tem a base psychologica do dolus. Quem traz
no bolço um rewolver sem capsulas, não pode ter seria­
mente a intenção criminosa de metter, com elle, uma bala
na cabeça de alguem. Quem se apresenta na liça, armado
de uma badine, não presume de modo algum poder esmi­
galhar de um golpe o craneo de seu adver ario. No se·
gundo caso, porém, é que o conatus apparece. A profun­
deza e intensitlade da emoção produzida pela po 'se dessa
ave azul, que se confunde com o azul do céu, e que chama·
mos o ànpossivel, beIla encantada avesinha, cujo desem­
canto não raras vezes consiste em tomar a fórma de nma
mulher, a força de tal emoção, sendo capaz de neutrali·
sar o impetos da cante, como dizem os padres,é uma da­
quellas circum tancias, independentes da yonttade,que
entram na comprehensão da ideia da tentativa. Assim
quando affirmei que, na bypot beEe dada, o bom do moço

eductor não era criminoso, foi presuppondo que, além da
excitação nervo~a do momento, ainda elle padecesse de
fraqueza viril proveniente, quer alguma atfecção morbi­
da, quer do abuso dos banhos aromaticos, dos cosmetico
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e fricções, muito em voga entre os homens da côrte, por
via de regra indolentes e efl'eminados pela influencia de­
leteria, que ~obre elles exerce a temperatura pyretica da
atmosphera imperial. (lI)

O que se diz. da impropriedade ou inefficacia dos
meios, é igualmente certo a respeito da inaptidão ou im­
propriedade do objecto para a realísação do delicto.

Não dissimúlo haver criminalistas que pelejam com
mãos e pés contra esta theoria. Felizmente, porém, o que
elles escrevem não tem pés nem mãos; e ás vezes acon­
tece que são incoberentes, par::t não se tornarem ridiculoso
Basta citar o exemplo de Schwarz. Este jurista regeita a
impunidade da tentativa, na hypothese elo meio ou do ob­
jecto im1J?'@1J?'io, pela unica ra,ão, que aliás é commum a
todos os seguidores da mesma doutrina, de ser, nessa hy­
pothese, a intenção criminosa igual á que se mauifesta na
tentativa ordinaria. O elemento subjectivo do crime,
-pensa elle, não sofl're a minima alteração pelu erro que
leva o agente a servir-se de um meio inapropriado ou a
exercer a sna acção sobre um objecto incapaz de a
receber. (12)

Sim, senhor, concedo que assim seja; mas tambem
reclatmo que se respeite a logica, e esta exige, em taes
condições, que os feiticeiros, por exemplo, fiquem inseri­
ptos no circulo da lei penal, não em nome da religião,
como ontr'ora, mas em nome da sciencia, que deve consi­
dera-los verdadeiros criminosos, Por que não? Que dif­
ferença existe entra o facto de élescarregar sobre outrem
uma espingarda sem carga e o de lançar-lhe um :wrtile­
gio, ambos no intuito de pôr termo ávida? Scl1warz
não é capaz de aponta-la. E tanto não é, que, em plena
consciencia da difticuldade, querendo evitar a pécha de
inconsequente, creou uma classe á parte de crimes
tentados por meios supe1'sticlOSOS, a respeito dos quaes

(11) Não e qneeer que o anetol' falleeeu em Junho de 1889, aiJ~da
em tempo do imperio. (S. R,l

(12) CommentM' Z1b1n St1·a(gesetzbuch-pag. J26-Bundbuch des
àelbtschen Stm(1'echts in einzetn Beitdrgen--ll-pag. 290- e eguintes.
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desapparece a ideia da tentativa (13). Praticar, por en­
gano, uma acção iuef:ficaz, acreditando entretanto que ella
póde sortir todo o seu eifeito,é o mesmo que pratica-la por
supe1'stição, pois que o supersticioso não crê menos que o
enganado nos resultados de seu acto. Sllpe?'stiçiio e en­
gano-são ambos factos subjectivos, pbenomenos comple­
xos, que lançados na retorta metachiruica da analyse
psychologica, dão identico 1'e ultado, isto é, reduzem· se a
um simples iJlogismo, pelo qual .e confere a um sujeito
um,predicado, que lhe não compete, ou se attribue a uma
cousa qualidades, que ena não tem. Quer n'um, quer
n'outro caso, o dolus facto cont?'a?-i'Lts ou ofactwn dolo con­
tm?'iwn permanece inalterado. Sea doutrina subjectivista
dá todo opeRO á má fé, na hypothese da tentativa
mallograda, exempli gratia, por ministrar-se erradamente
assuca?- em vez de a'rsenico, porque não tê-la em conta
igual, quanuo se trata de um manogro do me mo genero,
por pretender-se matar ou causar a outrem qualquer mal,
fornecendo-lhe ?'aspa de unha, cabe~lo q~teimado, ou
outra .emell1aute dosagem do receituario da feiticeria?
Escapam á minha percepção os signaes da diiferença,
que possa haver entre os dois phenomenos, e que deter­
mine, dest'arte, um modo diverso de aprecia-los juridi­
camente. Oon idero-os reductiveis ao commum denomi­
nador da tentati va frustrada pela impropriedade dos
meios, assim como do objecto.

E te ultimo oiferece, é verdade, maiores embaraços
á solução pratica do problema; porém isto não quer di­
zer q,ue a tbeoria eja falsa. A falha do crime, pela au­
sencia de objecto adaptado, não é só logicamente conce­
bivel, mas tambem de facto realisavel. O viajante no­
cturno que imaginando ver diante de si a perigosa figura
de um salteador, que o espera para rouba-lo, faz fogo
contra ella de toda a munição de seu coldre, mas a final
reconhece que o projectil dirigio-se a um velho tôco, ou /:lo

uma palma de bw-ity; não repugna ao bom senso fa·
ze·lo reu de tentativa ue morte? Incontestavelmente. E

(13) Commenlo1' . .. p:W;. 127.
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que diremos do individuo, que armado de instrumentos
aptos para arredar os obstaculos supervenientes á prati­
ca de um furto, ao pôr a mão na porta, que elle tenta
forçar, encontra-a destrancada, e ao tocar na gaveta,
onde suppõe achar um thesouro, encontra-a tambem aber­
ta, e, o que mais é, vasia como a algibeira de um fidal­
go preguiçoso? E' ahi por ventura admissivel o conatus?
Não de certo. Os actos praticados chegam apenas para
revelar a intenção criminosa; mas não ha principio de
execução. Desde o seu primeiro momento genetico, o
crime é impossivel ; e não se concebe que offensa, publica
ou particular, "possa advir do tentamen de uma impossi­
bilidade. Ao muito, factos de tal ordem podem dar logar
aos expedientes preventivos, porém nunca ao emprego
de medidas punitivas que serão sempre, no caso, erro­
neas e injustas.
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"fi

Do Mandato Criminal

Qual a extensâo da ideia do mandato,
de que tmla o alrt. 4° do Codigo C7"iminal ?

o nosso Codigo Criminal, seja este logo o meu pri­
meiro as erto, do qual não pos o dizer se envolve um elo­
gio, ou uma critica, em todo caso, porém, não deve cau­
sar estranheza, pois ahi vae uma verdade quasi de geral
noticia, o nosso Codigo, repito, em muitas de suas dis­
posições, prodnz uma impressão de epigraphia millena­
ria, de velhas e gast.as inscripções lapidares. Bem como
a estas, não poucas veze , faltam lettras e palavras, que
só ao esforço e paciencia dos epigraphistas é dado resta­
belecer, assim falta ao Codigo Criminal brasileiro um
grande numero de conceitos e achados da sciencia do di­
reito penal, que sóment.e uma san dout.rina e uma praxe
regular estão no caso de supprir (1). E' certo, e eu
concordo, que os limites theoreticos do direito não co­
incidem com os artigos de uma lei, ainda mesmo a mais
comprehensiva e a mais cheia de detalhes, porem isto
não é bastante para explicar, e muito menos justificar a
chocante anomalia de serem ainda possiveis entre nós, de
erguerem-Re entre nós ainda questões, que não são taes,
que difficilmente deixar-se-hiam suscitar no domínio da
legislação penal de outros paizes.

Neste caso se acha a questão acima proposta.
Só diante do laconismo e estreiteza de ambito da res­
pectiva disposição do Codigo, é que a ideia do mandato,

(1) oque eu aqui entendo por praxe, não é a parte ceremonis.l e
burlesca, mas a parte dramalica do direito,-é o direito em acção. (NãO
esquecer ainda uma vez que o auctor se refere ao antigo Codigo Cri­
minal. O novo ainda natus non erat. S. R.)
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considerada em suas relações quantitativas e qualita­
tivas, ou como dizem os logicos, considerada em sua
extensão e em sua comprehen~ão, pode assumir uma
feição problematica. Feição auachronica, sem duvida, por­
que importa reduzir a um status causre et cont1"OVm-sir[J mais
de um ponto liquido e assentado na sciencia, mas as im
mesmo seria, muito mais séria, do que os termos da
Q.uestão induzem a suppor. O que ahi se faz notar como
já um pouco fóra de tempo e alguma cousa atrazado, é
por culpa unicameute do legislador criminal, que traçou
artigos insignes de conci ão, excelleutes para ser, por
ventura, gravados nos cópos de uma espada, ou até
na pedra de um annel, mas não para abraçar todas
as variações phenomenicas do crime, nem para satisfa­
zer de prompto as exigencias crescentes do espirita
scientifico.

Entretanto importa declarar: a questão, de que
me occupo, não é uma semente lança.da no terreno esteril
da pura especulação. Não se trata de pôr em jogo
velhas ideias aprioristicas de um direito criminal ab­
stracto.

E' uma questão, pelo contrario, meramente po­
sitiva, levantada nos dominios do direito positivo.
Tanto melhor, digamol-o entre parenthesis, tanto me­
lhor para quem, como eu, reconhece na positividade o
caracter essencial de todo e qualquer direito, e não
admitte outros principias racionaes do justo, Q.ue não
sejam os resultantes de um lento proce so de estrati­
ficação historica no desenvolvimento geral das sociedades
humanas.

Dest'arte circumscripta ao circulo da observação e
da inducção, tanto quanto é compativel com uma sciencia
de operações preponderantemente dednctivas, como é o
direito, a questão presente tem pelo menos um merito so­
bre outras de igual genero: é não dar azo ao palavrea­
do, não obstante conter materia sufficiente para um
seria e profundo estudo Eucaremol-a pois mais de
perto.
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I

Perguntar qual é a extensão da ideia do mandato, de
que trata o art. 4 do Corligo Criminal é o mesmo que per­
guntar quaes são os factos da ordem juridico-penal, que
devem ser subordinados á categoria daquella fórma do
crime ali i mencionada. Mas indagar quaes são esses
factos não consiste em um simples processo arithmetico,
em uma sim]Jlex enumeratio, como diria Bacon, de casos
reaes ou possiveis, que satisfaçam as exigencias concei­
tuaes do mandato. Digo só mente conceituaes, porque le­
gaes não existem; o codigo não as prescreveu. Inda­
gar quaes são es es factos importa sem duvida uma pes­
quiza de maior alcance, em nada. menos que um traba­
lho expositivo, interpretativo e, até um certo ponto, com­
pletivo da respectiva letra da lei.

Logo, é claro, a nossa questão se poderia bem
enunciar nos seguintes termos - «expor~ interpretrar e
completar, segundo os principios reguladores da exposi­
ção das leis penaes, o art. 4 do Codigo Criminal, na
parte que diz re peito ao mandato». Mas nesse me mo
trabalho expositivo, interpretativo e completivo, e que
consiste a fllllCção decommentar qualquer dispo 'içãolegal.

Logo, tambem é claro, a nossa these aincla se po­
deria simplificar e exprimir a sim :-commentar no que
pertence ao mandato, o art. 4 do Codigo.

E éjustamente um commentario, não uma disserta­
ção no sentido academico e usual da palavra, o que eu
pretendo escrever. Tenho sempre em mente o que já
disse um escriptor francez: La dissertation est verbeuse
de sa nature; elle est rarement exempte de pédanterie;
l'auteur y étale avec complaisanse tout ce qu'il sait;
bem que isto não queira dizer que a pedanteria, segundo
o modo eommum de comprehendel-a, a étalage de conhe­
cimentos, seja sempre digna de censura. Ante esta er­
ronea opinião, ante este ridiculo escrupulo de coquetterie
litteraria, não é menos razoavel o parecer de R. Dietsch:
Nur Verkennen des wahren Wesens der Wissenchaft
kõnnte vielen den Vorwurf der Mikrologie und der zu

15 E. D.

I
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gro ssen Specialitat machen-« Só o desconhecimento do
verdadeiro espirito da sciencia poderia levantar contra
muitos escriptores a accusação d e microlog~a e demasiado
especialismo.» A verdade está pÇ)is no meio termo. E'
o caminho do meu trabalho. A execução póde ser má,
porem o methodo seguido é o unico regula.r.

Depois de estabelecer como presupposto lágico do
crime a necessidade de uma lei anterior que o qualifique
(art. 1), e como presupposto psychologico do criminoso o
conhecimento do mal e a intenção de o praticar (art. 3) j

depois da diJferenciar o conceito do crime, dividindo-o em
quatro especies ou ordens diver<:as (art. 2 e §§), o Codigo
passa a fazer tambem uma diJferenciação do conceito do
criminoso, divielindo-o por sua vez em duas classes pre·'
cipuas : - a~d01'es e cumplices (arts. 4 e 5). Nestes li­
mites, não ha duvida, a nossa lei penal é um modelo de
simplicidade. Mas nem sempre a simplicidade exclue a
imperfeição. Pelo menos é certo que o seu ponto de vista
identifica-se com o elos velhos criminali tas latinisalltes,
os quaes tambem concebiam a rlelinquencia' sob as unicas
fórmas da autoria e da cumplicidade (2), aquella attribuida
a todos o'... qui ca~~sa1n dant criminis, e esta, a todos
os... auxiliatores j sendo porém de notar que a proposição
synthetica - qui causam dant c1'iminis-é muito mais
clara e comprehensiva elo que a disposição tripartita do
artigo 4 do Coclig'o. Porquanto, ao passo que alli o con­
ceito da autoria tem uma base philosophit:a na larga e
fecunda ideia da causalidade, vemol-o aqui subordinado e
restricto a tres ordens de factores ou grupos de sujeitos,
que não abrangem logo intuitivamente toda a extensão
generica das cal1sações criminosas. E d'abi o estado de
permanente controversia nas questões da applicação
pratica do referido artigo .

• Com eJfeito, diz elle: «São criminosos como autores os
que commetterem, constrangerem ou mandarem alguem
commetter crimes» -Muito bem, se estas tres ulti­
mas proposições, ou por assim dizer, estes tres segmentos
déssem a somma dO circulo inteiro da realidade dos factos.

(2) Rossirt- E'YItwickZlIffI,g de~ Gmndsatze des St1'a{1'echts, 253.
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Não é porém d,nbitavel que tal condição tenha ido
preenchida? O codigo não parece lacunoso? Considerado
como uma dp.finição da autoria, o art. 4 é uma fonte de
disputa.s, pois que o sujeito se mostra mais extenso que
o attributo. Na simples expressão- os que commetterem,
por menos questionavel que ella pareça, ha sempre mo­
tivo de duvida. Ninguem hesita, é ve~'dade, sobre o que
seja e em que consL ta o facto de commette1" um cl"ime. As
modalidades são innumeras, porém a fórma é Lima Ó, a
de praticar a acção criminosa por sua propria conta, de
modo que a vontade do delinquente é a causa unica do
delicto. Mas isto não basta para deixar tudo líquido. O
casos de coautoria immediata, em que muitos individuos
se reunem para a realisação de um crime, que entretanto
um sómente dentre elles é sufficiente para commettel-o, e
de facto commette-o, COlliO serão devidamente apreciados,
de accordo com o codigo, se e te não põz em relevo a
ideia de tal coautoria? Qualquer elos aS.3ociados é
um autor perpetrante, Oli dado o crime, na hypotheee
figurada, por um só do grupo, ficam os outros para com elle
na relação de cumplices? A doutrina está assentada sobre
este ponto j mas ninguem dirá seriamente que ° codigo
o tenha collocado acima de qualquer contestação.. O
mesmo acontece com a autoria dos que const?·angem, .. Não
é qne eu julgue digna de nota a falta de di tincção entre
o constrangimento physico e lJsychico, falta que aliás
parece ter sido supprída pelo § 3 do art. la, ainda que
me incline a crer que ahi mesmo se trata sómente
do constrangimento p ychico, pois o phy ico, pela
nímia raridade, não estava no caso de uma inducção
jurídica: acl ea potius clebet aptari J'us, qum et fi"equenter
et fctcile, quam qum 2Je1"'1"a1"O eveniunt. Nem tambem taço
cabedal de se acharem confundidas a vis absolttta e a vis
compnlsiva, desde que praticamente os resultado, são os
mesmos. Ou t,rate-se de uma coacção de tal arte, que fica
sempre livre ao coagido reagir contra ella, caso em que
o C01'tstrangente póde entrar na categoria do manclante,
ou se trate de um con tranginiento absoluto, que não
deixa espaço para a liberdade, em ambos os casos o
constrangeJ:lte é criminoso como autor. Porém a cousa não
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é assim tão simples, como se snppõe~ Os facto de con­
strangimento absoluto podem complicar-se de uma cir­
cum tancia particular, que gera uma que tão difficil, até
hoje ignorada pela sciencia e pela praxe (:~), Eis aqui:
existem certos crimes, por cuja natureza está determi­
nado que 8Ó possa ser considerado como agente punivel
aquelle que praticou mesmo physicamente a acção externa,
que contém os caracteres objectivos desses crimes,
nos quae. por conseguinte, não se concebe que o
autor punivel possa utili ar-se da actividade de outra
pessoa como meio de executar o acto exterior criminoso.
Estes crimes são, entre outro, os mencionados nos arts.
169,221,2-:1:9 e 250 do Oodigo.

Oomprehende- e facilmente que alguem possa com­
metter um homicieliv, forçando, por exemplo, uma enfer­
meira a dar ao seu enfermo, em vez de remedio, veneno,
Oomprehellde-se a pos3ibilidade de falsificar-se um docu­
mento de subtrahir-se um papel verdadeiro, por meio de
outrem, que a isso se constrange, Mas não é igualmente
comprebensivel que se possa commetter um perjurio ou um
incesto, por illtermedio de outra pessoa, que constrangi­
damente os pratica, E~ta differença conceituaI dos delictos
envolve, como se vê, uma questão momentosa, com a
qual entretanto não é aqui o lugar proprio ele occnpar-me,
segundo a sua importancia. Enullciei-a sómente como
um exemplo da difficuldade enorme em que nos collocam
o li tteralismo j uridico, não permi ttinrl0 que certas lacunas
da lei sejam suppridas por outro caminho que não o da
reforma, e o chauvinismo nacional, para quem o Oodigo é
um cher d' a3tw?'e da sabedoria humana, cuja reformabi­
lidade é tão incomprebellsivel como a do decalogo,

Além elos que C01n1netterem e dos que const'ran.c;erem
ão ainda criminosos, como autores, conclue o art, 4.

os que ?nrH'Ula?'em al.c;uem commette1' c1-imes. E' o ponto
central da nossa tbese, Já vimos que a autoria imme­
diata, a autoria propriamente dita, manifesta-se debaixo
de um só scbema: o de perpetrar o agente a acçãO

(d) Gamp.-Ge1'ichtssaa./-Bd. XXVlI-72.
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punivel por si mesmo, sem o antecedente cansaI da von­
ta,de de outrem; as im como o con trangimento e dá sob
duasfórmas unicas, a physica e a psychica, sendo que
cada uma delJas é ainda manifestavel ob uma dl1plafórma,
o da vis absoluta e o da vis compulsi'üa. Quaes ão agora
os modos de se?' da autoria pe lo mandado r Eis que~tão.

II

Logo em prinCIpIo importa ob ervar que o Codigo
não usa me mo <la expressão - mandato' foi a dou­
trin:l que a creou e intro<luziu na praxe. Mas em vez
de esclarecer, a doutr::na concorreu, de~sa maneira, para
turvar a ideia da cousa; porqnanto, já existindo deter­
minado na esphera juridico-civil o conceito do mandato,
como uma das fórmas que tomam as relações contra­
ctuaes, era facil transporta.l-o ao dominio do direito penal,
e provocar dest'arte, como de facto, a mai e tranha con­
fusão. O mandato criminal ficou a im reduzido a pro­
porções acanhadas, e muito aqu em dos limite , que lhe
foram, egundo supponbo, traçados pela propria lei.

Com effeito, o Codigo diz que são tambem crimino os
como autores os que... «mandarem alguem cúmmetter
crimes ». Mas que é e em que colisi te mandar al­
guem commetter um crime? A casui tica ordinaril? do
mandato, isto é, a figuração dos diver~os modos, porqne
se póde mandar alguem praticar uma acção ou omissão
punível, não f':sgota a ideia contida nes a di-po ição, e
não é que se pretenda attribuir ao legi lador uma e trei·
teza mental digna de lastima. Eu creio que elle não
pensou cla.ramente até onde p dia estender-se no mundo
dos factos, a participação criminosa <lo mandante; mas
não é criveI que elle tenha querido restringir a tal ponto
a ideia do mandato, que bastasse uma dó,e dp, habilidade
a cima do commum para o autor intellectual de um delicto
desviar de si o raio da justiça.E' preciso á vezes estabele­
cer esta distincção entre o pen.amento e a yoniade do le­
gislador, sem o que não ha meio de justifica-lo em mais de
um ponto, que se apresenta como elToneo e e:Itra,agante.
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Na formação e applicação da lei, o legislador induz
e o juiz dednz. A' scienc;a comp~te ratificar as induc­
ções de um e eRclarecer as deducçõe do outro.

E' fóra. de duvida que o nosso legislador criminal
exerceu mal a sua funcção logica, entendendo subsumir
ou induzir sob a expres-ão os q~~e mancléwem alguem com­
'ltnetter crimes todos os casos, em que um homem influe, per­
suade e determina outrem á pratica de uma acção érimi­
nosa, Nenhuma elas eliversas accepções cla sicas do
verbo - manda?' - é bastante comprehensiva para con­
8 tituir uma synthese desses casos (4). Mas é tambem
certo que elle não quiz, nem podia querer, a. impunidade
de um sem numero de factos, visivelmente elelictuosos,
sob o pretexto ele não darem no molde orelina.rio de uma
ordem, commissão OM enca?-go directo para alguem os per­
petrar.

Talvez se me objecte que ahi mesmo é que reside a.
questão, isto é,em saber e os autore' mencionados na uI·

.. , tima parte do art. 4 vão além elos que O1-denam, cO?nmis­
sionam· ou encan-egam outrem da perpetração ele um
crime; objecção esta que ainda pócle ser reforçada pela.
consideração de ficarem comprehendidos na amplitude do
art. 5 todos os que, 11ão obstante provocarem a ideia do
deticto e seu commettimento, não se eleixam todavia
medir por aquella bitóla. Porém isto é inacceitavel.
Admittindo, lJor hypothese, que o Codigo tivesse querido
realmente limitar, como flguralllo~, a autoria do man­
dante, o que elte teve em mira, nesses limites mesmos,
punir mais fortemente que qualquer outra participação
delictuosa, e elevar, por assim dizer, á segunda potencia
da criminalidade, não foi por certo a fórma dessa autoria,
mas sómente o seu conteí~do. Ora e te é o facto dajuncção
de duas causas voluntarias e livres, influindo uma sobre
outra, para produzir um phenomeno criminoso. Mas
esta causaçã.o complexa não se dá unicamente pelos modos
indicados. Qual seria pois a razão, púrque o Coeligo de­
vesse re. tringir a im o circulo da autoria n:ediata, como

(!J Vi le- AuleLle- verbo manda?'.
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quem attribui se mai peso ao accidente do que á sub­
stancia do crime?

« Qllando o legislador, diz Merkel, opéra com ideias,
que não se acham desenvolviuas dentro do espaço da le­
gislação, não incumbe ao jurio::ta immergir-se na alma
delle e tirar de lá a definição e fixação dos conceitos ques·
tionados. P r quanto o silencio do legi lador não pôde
ter o sentido de uma proposta de enigmas. Esses con·
ceitos on fazem parte da sciencia, ou' entram no dominio
intellectual do povo. O legislador indicando-os, sem ex­
primir um modo particular de comprehende-loR, sanc­
ciona a intuição que vigora na e phera, a que elles per­
tencem (5) » .

Tal é pouco mais ou menos o no so caso.
Ao tempo da confecção 'do Codigo, a icleia do man­

dato em materia criminal era uma dessas que não se
achavam bem desenvol vidas dentro do espaço da legis­
lação ; ma. já a sciencia. tinha chegado a alguma cousa
de certo e determinado ne. te sentido. Não era licito ao
nosso legi lac10T interromper a continuidade do de envol­
vimentojuridíco e presuppor para esse e out?'OS conceitos
do genero uma extensão inferior áquella qne a ciencia
lhes reconhecia. Nós tínhamos, é verdade, um meio ef­
ficaz de tirar a limpo a intenção do legi lador; era re­
correr ás fontes directas do Codigo e as istir de novo á
sua genese, pela leitura das discussões parlament.ares i
porém os fastos do parlameuto são pauperrilIlos de dados
instructivos a tal respeito. (6)

Re ta-nos pois, sem que aliás tomemos o tmbalho de
mergulhar na alma de quem fez a lei, sómente apreciar
os materiae que e tavam ou podiam estar á disposição do
legislador, para fO?'?nula?' o artigo do Codigo, a que nos
referimos, e na parte que nos interessa.

O mandato criminal já existia na velha legislação

(5) Hollzeo,clorIT's Handbuch des delLtschen SlJra{1'echts - U, 72,
(6) o qne, a lOeu vê!', appareceu de mais significati:vo na occa­

sião em que se tratou de semelhante assumplo, [ i a olIerla [8ila á
Camara por José Silveslre Uebello de um exemplar do Cudigo Cri­
minal da Luiziana { essão de '/~ de Maio de 1830J.

, .
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portugueza, a que eramos sujeitos) e jnstamente nos ter­
mos em que o nosso legislador o aéLmittiu, quero dizer,
como um equivalent.e da autoria physica.

A Ord. do Liv. 5.° tit. 35 -pr. e § 1 falIa de qual­
quer pessoa «que matar outra, ou manda,. matar»-bem
como de «toda a pessoa que a outra dar peçonha para a.
matar, ou lh'a mandar dar_>. Já se vê por tanto que 000­

digo brasileiro, desviando-se, no mouo de comprehender o
mandato, da doutrina consagrada pelo Code pénal, que
em alguns outros pontos lhe serviu de modêlo, não
teve outro merito senão o de manter-se no terreno da
historia.

O que ha de proprio e original de sua part€ éa maior
generalidade da formula legal, traçada para todos os
crimes e não para esta ou aquella especie sómente.

Porém no seio da velha legislação mesma já a ideia.
. do mandato, em sua significação primitiva de o?'C7em ou

encargo directo de commetter um crime, se havia diffe­
renciado e assumido C'utras formas. E' assim que a citada
Ord. do Liv. 5.° tit. 54 pr., tratando do falso testemu­
nho, diz que a mesma pena do perjuro haverá o que indM­
zir, e corromper a~gllma testemunha, fazendo-lhe teste­
munhar falso .... Nestas condições, não é criveI que,
quando a lei antiga formára uma ideia mais larga da au­
toria intelIectual, não a limitando ao simpIe;,: maIl dato, o
Oodigo brasileiro retrocedesse alguns seculos, e fôsse col­
locar-se qnasi no ponto de vista da primeira phase evo­
lucional do direito em tal assumpto.

Mas não é tudo. Nada obstava que o legislador cri­
minal, por força de um liberalismo ignorante ou de uma
ignorancia liberalisante, que estava então na epoca de
sua melhor f1orescencia, entendesse realmente dever
abandonar os presuppostos historicos de um novo direito
penal, como barbaros, despoticos e em regra menos favo­
raveis ao criminoso do que á sua victima, e quizesse to­
mar outro ponto de partida. Admittamos pois que assim
fosse, e que o legislador não tivf'sse com effeito querido
dar á autoda intelIectual se não o sentido estrictb do
mandato. Qual seria. a consequencia? E' que elle teria
saltado por cima de millimnios, e revestido d' esta arte um
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caracter de anterioridade ao proprio direito romano! ..
Retiro a hypothe e; a consequencia é absurda. Vamos a
provas mais positivas.

III

A ideia <la participação criminosa ou da codelinquen­
cia não era desconhecida dos romanos. Mas levanta-se a
questão de saber se o respectivo direito estabelecera o
principio geral de uma punição contra toda e qualquer
participação do crime; e ha quem re!lponda negativa.­
mente. Entre outros, Rein assim se exprime: «O
direito romano não tinha um principio geral sobre a pena­
lidade do autor e dos mais concurrentes, como em re­
gra os romanos não gostavam da generalisação; mas
elle dava para cada crime determinações e~peciaes, e na
ma.ioria delles collocava a actividade do autor e do par·
ticipantes nas mesmas condições de penalidade; o que
se explica pelo facto de que o direito romauo, logo que
deixou atrás de si o primeiro grau <lo seu desenvolvi­
mento, entrou a dar menos valor á relação objectiva do
que á manifestação da má vontade» (7). E nesta opiuiã.o
Rein é secundado por Ha,lscbner, que tambem diz: «O
direito romano é de pouca importancia para a doutrina da
codelinquencia; ainda que o facto de um concunus plu­
riU'Jn a,d delictwn não lhe tenha escapado, ainda que em
geral elle faça meução dos socii e mais detalhadamente
do provocador e dos auxiliadores do crime, todavia fal­
ta-lhe o conhecimento da distincção e sencial da culpa
dos diversos participantes, tanto que todo O interesse
concentra-se em saber quem é, em regra, punivel como
autor, ao passo que a differença conceituaI das especies de
participação é posta de lado» (8).

Entretanto, por mais respeitaveis que me pareçam
os dois escriptores cit<.trlos, sinto-me obrigado a rejeitar
as suas opiniões. B i to, ainda quando me achasse sosi­
nho no modo de vêr contrario. Porém felizmente não

(7) G'l'iminal1'echt de?' Romel'-185 ,
(8) Systhem des P?·el~ss. Stra{rechts. Bd. l-SOL
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estou só. Em primeiro lugar, e em favor da ideia de
que os romanos não foram tão maus crimiualistas, qnan­
to aquelIes escriptores parecem suppor, eu encontro
apoio na autoridade de Kü tlin, que se exprime desta ma­
neira: ~ Não raras veze ouve-se afflrmar que o direito
penal foi tratado com escassez pelos juristas romanos.
Mas isto sem razão. Ne te dominio elIes prestaram e de­
ram tudo que ponia-se esperar de taes espiritos. Uma
grande parte do direito penal romano está intimamente
ligada com o direito privado, e é ahi exactamente que as
fontes romanas correm tão abundantes, como em qualquer
das partes mais bem elaboradas do seu direito» (9). Em
segundo lugar, e no que toca em particular á questão da
codeliquencia, maximé da autoria intelIectual, basta
que os textos tenham quem os interpelle. O trabalho é
pl3no o, porém fécundo.

Bem antes que os juristas dos tempos modernos che­
gassem a construir uma tl1eoria completa sobre o assum­
pto, já os romanos haviam-na formulado e traduzido na
pratica, dando á concurrencia moral e autonomica, na es­
phera criminal o mesmo valor juridico da autoria pl1ysica
ou autoria propriamente dita. E' 'lerdade que a partici­
pação positiva não apparece no direito romano sob uma
forma geral para todos os delicto. j mas nota-se que todas
as especies de influencia, que se possa prestar á acção
dos outros, foram al1i tomadas na, devida conta. Os exem­
pIo' são em g-rande numero, porém limito-me aos seguin­
tes, tirados do disposto a respeito de crimes bem diversos
entre si.

Assim lê-se na L. 11. D. De inJlwiis et famosis libel­
lis-(4.7 , la) Non soli.lm is injuriarum tenetur, qui fecit
injuriam, hoc est, qui percussit, verum ille quoque con­
tinetur, qui dolo fecit vel qui curavit, ut cui mala pugnGl
percuteretur. (Compararcolll Inst.liv. 4. tit. 4. §ll.)

Do mesmo modo:-L. 15 D. ej'Usdení tit~tli.-Ait

prootor: qui adversus banas mores convicium cui feeisse
cuj'Usve opem factulll esse dicetur, qno adversus banas
mores conviciulll fieret: in eu))) judiciu))) dabo.

(9) LeMe vom Morde und Todschlag-17
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Assim tambem:-L. 4 § 4 D. Vi bononl/m mptO?"1tm
et de turba (47,8) -Hoc autem edicto tenetur non solum
qui clamnum iu turba dedit, sed et is, qui dolo malo fece­
rit, ut in turba damni qnid daretur.

Mais aincla:-L. 1 § 1 D. Ad legem JMli:xm majesta­
tis (48:4) ... quo tenetur is, cujus' opera dolo malo
consilium initum erit.

Não fica ahi. L. 5 D. de ext?'aordinariis cri­
minib,tts (47,11) ln eum cujus instinctu ad infaman­
dum dominum servus ad statuam confugisse compertus
erit, etc.

E mais: L. 7 1J. Ad legmnJuliam devi publica (48,6) ...
de vi publica tenetur, qui necaverit vulneraverit jus e·
,-itve quid fieri.

L. 7. § 4 D. A?'borwn fu,?-tim ccesarum (47,7) Sive
autem quis suis manibus, sive dum imperat servo arborem
cingi subsecari coodi, ac actione tenetur. luem et si li­
bero imperet.

No mesmo circulo de ideias:-L. 11 § ó D. De injtt.
riis etfamosis libellis (47,10) Si mandatu meo facta sit
alicui injuria, plerique ainnt tam me qui mandavi quam
eum qui sllscepit injuriarum teneri. Pl'oculus recte ait si
in hoc te condllxerim, ut injuriam facia , cum utroque
nostrurn injul'iarum agi posse, quia mea opem facta it in­
juria. ldemque ait et si filio meo manclavero.

L. 5 Cod. De acCltsationibus et inscl'iptionibus (9,2) ...
prooter pl'iucipalem reum, mandatO?'em quoque ex sua per­
sona conveniri posse ignotnm non est.

L.1. D. Ad legem Jnliam pec1datus (48,13) ... ne
quis ex pecunia ... auferat ueve in rem suam vertat neve
faciat, qno quis aufel'at, etc.

L. 8. 32 § 1. D. Ad legem Jttliam de adttlteriis coet­
cendis. (4 ,5)-Qui domum suam, ut stuprum fieret,
sciens proobuerit vel quoostum ex adultel'io uxoris sure fe­
cerit,-quasi ctdttlter punitur'-Non tamen prohibetur
accusator ... eum quoque accusare. qui domum suam proo­
buit vel consiliofuit, ut crimen redimeretur.

L. 50 § 1. D. Dejurtis (47,2) CousiliulD autem dare
videtur, quipersuadet et impellit atque in~t?'uit consilio ad
furtum faciendum ...
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L. 1. D. De lege Pompeia de lJa?'ricidiis (48,9) .. si
quis patrem matrem... occiderit cuJusve dolo malo id fac­
tum, erit, etc.

Finalmente: L. 15. D. Ad legem Comeliam de sico.­
riis et veneficis (48,8). Nihil interest, occidat quis au
cctusam ?nortis pnebeat.

Do exposto é facil de inferir que ideia formavam, e
que importancia attribuiam os romanos á participação
intellectual. As expressões-cl~uS ope, consilio, clIjus dolo
malo id fact'ttm erit, qnive icl fiej'i ju.ssej'it faciendumve
cltraverit, e outras que apparecem em quasi toàas as leges
judiciorum publicorum, são caracteristicas da maneira
por que elles comprebendiam o papel dos in:;tigadores,
provocadores e maus conselbeirus na genetica do crime.
Não era sómente pelo mandatwn ou pelojussHs, que podia
dar-se o correatl) da instigação, punivel com as mesmas
penas impostas á H.cção principal. Mas toàos os modos,
directos e indirectos, porque algnem induzia outrem, fazia
que outrem (jece?'it, 'ttt) commette,se este on aquelle de­
licto, entravam na comprehensão da autoria moral. Isto é
claro e indubitavel.

Posto de parte o direito canonico, em mais de um
ponto influenciado pelo direüo romano, porem sempre di­
rigido pelo principio da subjectividade e atteudenuo me­
no:> para o cl'ime do que para o peccado, é licito affirmar
que a ideia romana da participação criminal, como acaba­
mos de a expôr, achou apoio no espirita das epocas e
legislações posteriores. A velha escola j uridica italiana,
representada por nomes, como, entre outro, Olarns e
Farinacius, foi quem primeiro sujeitou o conceito da co­
delinquencia a uma dialectica rigorosa. Julius Clarus
principalmente, em seus Sententiantm ?'cceptaj'um libr'i
quinque, firmou a doutrina, sob o ponto de vista triplice
do consili'ttln, do mandatum e do auxiliwn. E não deixa
ele ser notavel que muita cousa du que elle disse, ha mais
ele trezentos anl10s (1560), ainda hoje goze, entre os cri­
minalistas, Je geral acceitação, quando não acontece que
alguns, menos litlos do que é preciso, dêm como verdade
nova e descoberta propria ,aquillo que o illustre con­
ternporaneo de Giordano Bruno já considerava liquido e
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esclarecido. (10) Farinacius, por sua vez, occupou-se da
questão e fê-la. render, Ilvplicando-lhe uma larga casuis­
tica, em relação a todos os pm'suadentes, in/iammant&s,
instigantes, hortantes, incitantes et in truentes, nam peT­
S'l~asio, i11jlcww~atioJ instigatio, hOJ'tatio, instnLCtio, nom
differt a consilio. E o conselho, seo'ulldo e11e, de ac·
cardo com Claro, e.qaivalia ao mandato no sentido de se
dever impor ao con-eJbeiro a mesma pena que ao autor
aconselhado. Farinacius, pode-se dizer, deixou assen­
tada a doutrina do con~elho j e a elle remontam (158:1.)
muitas ideias, que boje são triviaes na. tbeoria e na praxe
criminal. (11).

Pa sanclo ás mãos dos criminalistas succedente ,
a doutrina da autoria mediatn. póde ter-se enriquecido in­
tensiva, mas não exten ivamente. Foi assim que, por
exemplo, Benedicto Carpzow, a quem a sciencia é deve­
dora de não poucas acquisições, manteve os dados de
seus antecessores italianos, apenas addicionande-Ibes aI·
guma cousa de novo ,obre a theoria da 1"eceptatio. Desta
arte a ideia do mandato, quero dizer, ela autoria intelle­
ctual, em sua evolução bistorica, entrou no domínio dós
tempos e elo::! Codigos modernos"

IV

Na sel'ie das leis penaes do vigente seculo, o Codigo
Criminal brasilr,iro occupa, cbronologicamente, um lugar
intermedio; e é muito provavel que do eus antece­
dentes fosse ao Code penal sobre tudo, que elle pedisse
inspirações, Isto até naquelles artigos, que divergem

(lO) Por exemplo: -Benoit Champy, em sua monogl'aphia obre a
cumpliciJade, que não deixa de ser intere san te, parece exuJlar de ha­
ver CI'eado uma fórmula para di tinguiro autOl'do cumplice; eêase­
gll.inte :-0 facto em quesLão deu na cimenlo aocrime, ou ómenle fa 'i­
Iilou-o?- o primeiro caso, co-autoria; no egumlo, cumplicidade.
Ora este modo d~ ver, que c~ampy ingenuamente cbaoJa-'/lolre the01'ie,
-Julius Clarus Jà o conheCIa até aos detalhes 1. ••

(11) Entre 011t1'aS,a expressão e a ideia de CO?'PO de deliclo :- 1n­
qllisilionf'1Il nUll po se con lra ai iquem rormari, ui i constei de corpore
âelicli, dixi.
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do modelo, e nos quaes se nota, como no art. 1, um
intuito allusivo ao legislador francez.Nem seml,re onosso
Codigo foi feliz nessas divergencias; mas tambem é
innegavel que o legislador teve seus momentos de bom
senso juridico.desviando-se de proposito da trilha do Gode
penal. Foi assim na delimitação dos conceitos de autoria
e cttmplicidade. Ao passo que o direito francez restrin­
girl't uma a.os actos executivos ou de concurrencia mate­
rial e directa para a execução de um crime, e 8. outra aos
actos de participação secundaria, como elles são definidos
no art. 60 do Goele, a nossa lei penal afastou-se desta
norma, distribuindo os autores em tres classes, e não dan­
do a cumplicidade outro caracter juridico se não o de ser,
genericamente, a concurrencia directa para a execução
de um crime por meios diversos dos meios cooperativos:
já elevados á posição de autoril't. E ao passo tambem que
pela lei franceza o mandato ficou senrlo um modo de func­
cionar como cumplice, pelo nosso Codigo, ao contrario, o
mandato veio a exprimir uma funcção dr. autor. Verdade é
que, na pratica, esta differença entre as duas legü;}ações
quasi não tem importancia, em virtude do principio
de assimilação penal de cnmplices e autores, seguido pelo
Gode. Mas, mesmo assim, permanec incontestavel que o
nosso legislador andl)u mais bem avi ado na sua maneira
de apreciar a criminalidade do mandato.

Não cabe, por ser estranho á nossa questão, fazer
a critica das vist·as contrarias á doutrina· consagra­
da pelo Codigo. O que nos importa, é mostrar que o
mandato, considerado por elle como ca~Gsa sl/fficiente para
produzir o eifeito c?-iminoso, como diria A. Fellerbach,
isto é, o mandato, qualificado de autoria, não vai s6­
mente até onde chegam as ideias, que vulgarmente acom­
panham essa palavra, porém muito além. Os motivos que
puderam determinar o legislador a conferir á actividade
mandante um augmento de valor juriJico sobre a cumpli­
cidade em geral, são os mesmos que me determinam a
crer que a ultima parte do art. 4 é muito mais ampla, do
que a letra da lei parece significar.

Esses motivos foram hauridos na relação de causali­
dade que existe entre a acção do mandante e o delicto,
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media.tisados pela acção do mandatario, e nestas condições
não ha razão de suppor que outros factos, onde se esta­
belece uma relação identica, deixem de ter os CH.racte­
risticos da autoria, só porque a linguagem vulgar não lhes
dá o nome de mandato.

Para que um homem seja responsavel por um pheno­
meno offensivo do· direito, é antes de tudo preci o que
entre uma acção ou omissão do mesmo homem e o phe­
nomeno criminoso haja um nexo causal, isto é, que Llma
acção ou omissão sua seja causa mediata Oll immediata
de se facto. Ora, é por força deste principio que o man­
dante, nosentido ordinario da expressãJ, é respon avel pela
acção el'iminosa do mandatario. Mas só se diz que um
homem é causa da acção de' ontrem, quando elIe, inten­
cional ou não intencionalmente, o detennina de qualquer
modo a pratica-la.

Não é portanto admissivel que o legislador tivesse
considerado como o unico moelo de ser causa moral de um
crime alheio, de detenninar alguem a perpetrar um crime,
o mand:;1to em termos restrictos, o mandato i1nlJe'l'ativo ou
de c01nmissão. (12)

DÍl'-se-ha talvez que esta maneira ele interpetrar é
por extensão analog'ica, incabivel no direito criminal.
Mas eu declaro alto e bom som que não tenho, como os
criminalistas francezes e seus epigonos, um santo hon'Q1'
da analogia (13). Não conheço no genero maior extl'ava­
gancia.

Hegel di se uma vez que um juizo acertado,
quando uccede tomar,se bem commum da multidão, con­
verte,se de repente em um tolo prejuizo. A exactidão des­
tas palavras se manifesta ao vivo na que tão da analogia.

(12 A expres ão- causa moral- (ca11SU mor:blis', applicada ao
mandante, remonta a Bohemer, no secula pa ado.

(13) Como e a analogia não fos e U1lla oppr;lç'ão logica, tão compe­
tente como qualquer oUlra! O ridiculo de la e jJecic de analogoplzobia
sobe de ponto entre nó , que temos um Codigo, no Ilual a anatogia r ­
presenta nm imporlante pnpel. P r exemplo: - não 1w artigo de lei,
que ordene expl'c amente a puniçiio do mandante; qunndo poi ,ve1'bi
g1·utia. o mandante de um houlicidio vae acabar seu dia na cadeia, é
só em virtude de um raciocinio analogico. Sendo a im, para que tanto
medo da analogia? !
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E' uma verdade que o raciocinio analogico não deve
ser empregado abusivamente no direito criminal, i to é,
no sentido de muHiplicar os delictos, pois a estes se pódcl
adaptar o pensamento do pbilo opbo medieval a respeito
dos seres: non sunt multiplicanda pnBte1"?tecessitatem.

Mas o vulgacbo dos criminalistas apodeTou-se de sa
verdade e tran formou-a n'uma tolice a cujos encantos já
não resistem até espiritos notaveis. (14)

Qual seja porém a razão porque a analogia, em torla
e qualquer hypothese, deve ser exclnida do direito penal
é o que ninguem ainda tomou o trabalho de nos dizer de
modo satisfactorio. Dado que fosse, toclavia, evidente e
irrecusavel o que pretendem esses senbores, a nossa
causa ficava no mesmo pé. ão é tanto pelo que ..... ad
exemplUln legis vindicanclum est, como pelo que..... ex
sCTilJÜtm legis descendit, que a autoria intellectual, de
que trata a ultima parte do art. 4 do Codigo, se me afi­
gltTa um conceito de proporções mais largas do que as pa­
lavras do mesmo artigo parecem indica-lo. Etsi maxime
veTba legis hunc haôent i'ntellectttm, tamen ?Itens legislato.
ris allincl vulto Assim, e dentro das raias da propria lei,
a ideia do mandato estende-se a todos os casos, em que
um individuo, sciens pnulensque, determina outrem a
commetter, tamlJar;: ciente e conscientemente, uma
acção ou omissão criminosa.

Tal a intelligencia, que reputo a unica verdadeira,
da respectiva disposição do Codigo. Ahi se acha compre­
hencEda toda e qualquer influencia psychologica ou intel­
lectl1al, provinda de uma pessoa e exercida sobre a vonta­
de de outra, que é levada, por fOTça dessa mesma influ­
encia, a tomar uma deliberação e perpetrar um certo
c ime ; i to ao envez do que se Já, por um lado, com a
coacção physica ou psychologica, pela qual a vontade des·
apparece e o pretenso perpetrador se converte em instru­
mento nas mãos do coagente, e ao envez do que succede,

(14) Haus-Principes gene1'U'ux du dl'oit pénal belge-151.
o que este autor, aliás consicleravel, bem que seja dos que ainda

som"em da mania transcendental dos p,illci1JeS éternets dl~ justo
escrel'ell sohre tal a SlllllptO, é digno de lastima. '
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por outro lado, com a cumplicidade intellectual, que
limita-se a confirmar e reforçar no autor a deliberação já
existente.

As exigencias conceituaes do mandato, assim expos­
to, são as seguintes: 1°, que a vontade do mandante
se tenha propo to praticar uma acção puni vel, certa e
definida, pelo medi'tbln da actividade physica de outrem;
2°, que ene, em con-'equencia deste ani?nus clelinquendi,
tenha determinado, por um meio efficaz, outra pes­
soa a commeLter a acção crimino a; 3°, que es a outra
pessoa, em virtude da determinação de sua vontade por
intermedio do manclante, tenha commettido a acção res­
pectiva. E' facil mostrar : existe uma distincção e­
sencial entre o mandato e a autoria propriamente dita;
e é que naquelle a acção punivel commettida e a vontade
criminosa lio mandante são mediatisaclas pela vontade
criminosa do agente phy~ico, ao passo que nesta o crime
tem sua causa unica na vontade do autor. Ainda faz par­
te do conceito do mandato, que exista entre o acto do
mandante e o acto do mandatario não só um nexo causal,
mas tambem um nexo chronologico de antecedente e
con equente. A vontade dolosa do mandante é Eempre ano
terior á vontade dolosa do mandatario. Esta circum tan­
cia toma comprehen 'ivel que o mandato, quando se
dirige a um jam alies facturus, se reduza a simpIe
~umplicirlade, bem como que a ap provação poste­
rior dada a um crime, por mais significativa que ella
seja, não possa todavia assumir o caracter de autoria
moral.

Eu disse que o mandante devia determinar o man­
datario, por wm meio efficaz, á pratica do delicto. llfas
esta efficctcia do meio é toda relativa ás condições pes­
soaes, ás condições de tempo, lugar e outras, em que se
acha o autor. Não ha mistér de meios geralmente conhe­
cidos como fortes para induzir outrem a praticar um
acto criminoso. O contrario importa uma opinião erronea,
que arra ta consequencias exquisitas, se não dispara­
tadas.

Foi assim que Mittermaier vio-se obrigado, per
força desse erro, a excluir a commissão dos meios de

16 E. D.
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mandato. (15) Associo·me neste ponto á opinião de Hae­
berlin, o qual diz que para o conceito do mandato é in­
differente saber, por que meios o agente foi determinado a
realizar o delicto. (16) O principio é applicavel ao nosso
direito, excepto quanto a um ou outro caso de concnrsus
necessarius, como a peita e o suborno, onde o meio do
mandato, que é a paga ou a influencia pessoal, é um ele­
mento substancial do crime; porém no mais póde elle
apenas alguma vez constituir circumstancia aggravante.

E' impossivel enumerar os meios, de que o mandante
póde servir-se para fazer nascer no animo do mandatario
o conhecimento (lo mal e a intenção de o praticar.

A vontade humana tambem tem a sua mecanica, e
ha mister de jon;as que a ponham em jogo. Se é certo
que uma vontade energica pesa mais que o mundo) e
offerece menos que o mundo um ponto de apoio á ala·
vanca de Archimede , é igualmente certo que uma von­
tade fraca se amolga com facilidade á pressão dos homens
e das comas. Os meios que determinam alguem, e esta
determinação é sempre uma fra.queza, a commetter uma
acção criminosa, são innumeros, é verdade, mas podem
reduzir-se a classes, que abra.llgem quasi todos. Assim
costuma-se mencionar a c01nmissãO, que não precisa ser
expressa por palavras, algumas vezes basta que o seja
por gestos e signaes, a ordem, a vis c01npulsiva, até
onde esta deixa intacta a liberdade de obrar, a supplica,
a suscitação ou util'isaçcío proposital de um erro, até onde
tambem este nã.o exclue a imputabilidade, o lOUV01-, e o
applauso, o conselho e mesmo a eX1Jressão de wn deseJ'o,
como as jórmas mais geraes, sob que ôe realizar-se o
mandato, o qHal póde dar-se, note-se bem, não só
por actos positivos, mas ainda por actos negativos.

Pela natureza da autoria intellectual, segundo te·
mo-la até aqui estudado, é evidente que o dolus lhe
é essencial. Nã.o exi te mandato c~~lposo. (17) Daqui

(15) Archiv des Criminal1'echts-A d, 3,125.
(16) Gel'ich-tssaal: etc. - 624.
(17) Geyer-Holtzendol'ff's Handbuch, II, 223 e 338 - Schwarz­

Co m,ment a?', ,. 151. John-Entw1I1'{ mit JI1otiven. 24.8 ScljuLz LeM'­
buhch: 153.
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resulta que, quando pela suscitação de um erro, succede
que o mandatario seja um simples instrumento do man­
dante, sem que haja cul a alguma de sua parte, ou mesmo
havendo-a em qualquer grau, porém na ausencia completa
do dolus, dá·se o que os criminalistas qualificam de man­
dato apparente (scheinbare Anstiftung, dizem os alle­
mães). Sirva de exemplo o seguinte facto referidü por
Mittemaier: Uma mulher (sem duvida um pouco inge­
nua) ouvira dizer que havia um meio d.e fazer reviver o
amor de seu marido que ellajulgava extincto.

Um seu vizinho, inimigo occlllto daqnelle, e a quem
ella dirigio-se para pedir informações, apontou-lhe, como
meio apropriado, um certo pó, que era entreta.nto de
natureza toxica, e cuja applicação teve por con equencia
a morte do homem. (18) Eis aqui um caso bem caracte­
risado de mandato apparente. A vontade criminosa do
vizinho é com eij'eito mediatisada pela vontade da mulher,
mas esta não encerra, nem mesmo em dó. e minima, o
doh6s preciso para formar o delicto, e por isso c1esappa­
rece a ideia da participação, da societas delicti, que entra
na comprehensão do mandato.

Aos que porventura. ainda insistis em sobre a inter·
pr6tação restrictiva da terceira palte do art. 4, eu pe.
diria que se dignassem de applicar ao exemplo indicado
a bitola do no o direito. Qual seria entre nós a pena do
maligno in inuador da mulher e tolida? De duas uma :­
ou tinha-se de acceitar da doutrina, pois que o facto não
cabia na categ'oria do constrangimento, o conceito do
mandato apparente, e punir o preten~o mandante, como
se fosse autor pbysico e immediato, ou havia-se de
deixar impune,por escrupulos de interpretação,nm delicto
gravissimo, que punha-se fóra da acção da justiça por
eifeito de uma cousa, que aliás constitue para outros uma
circum tancia aggravante, isto é, por etfeito da fraude.

Nada porém mais ridiculo do qne esta renuncia
do direito de punir am malvado com um simples -wria.
ignorat jt6ra.

O crime do mandante, mesmo isolado do crime do

(18) Al"ch i v•.• Bd. 3, 142.
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mandatario, admitte a sociedade; e dahi oco-mandato
(Mitanstiftung, como se diz em allemão), o qual pMe ser
simultaneo, ou successivo. A j01'mula do primeiro:
A + B mandam O commetter úm crime. A formnla do
segundo: A transmitte a B, por qualquer dos meios do
maudat.o, o designio que este jaz seu, de commetter um
crime por intermedio de terceiro. O primeiro é commum
na praxe; o segunelo, porém, bem que meI).os conhecido,
não é por isso menos acceitavel.

Oomo ieleia coordenaela com o mandato de mandato,
é concebivel tambem o mandato de cnmplicidaue.

Alberto Berner é de opinião que, ~lesta hypothese,
não existe participação criminosa do mandante; elle deve
ficar impune. (19) Não me parece porém acertado este
medo ele pensar. Verdadeira considero a opinião de Sch-

- W1lrz, qne admitte aqnella jormct do mandato, não só
como logicamente concebivel, mas como praticamente
realisftvel e sujeita á pena. Assim como o mandante
do mandante é um mandante, do mesmo modo o man­
dante do cumplice é nm cumplice; e esta doutrina é tanto
mais admissivel, quanto é certo que ella se adapta ao
nosso direito. Para qnem só comprehende o directamente
do art. 5 do Codigú no sentido snbjectivo, que é o verda­
deiro, um homem, que manda outrem auxilüw alg'uem na
pratica de um delict.o, não é mais nem menos do que um
cnmplice.

Ig-ualmente, se não ainda mais clara, é a concepção
da cumplicidade do mandato. Por exemplo: A empresta
a B a súmma de dinheiro por este desejada para o fim de
com ella, determinar O a assassinar D. Realisado o homi­
cidio, não ha duvida que A concorreu directamente para o
delicto <1e B ; e por que este se ~cha logica e juridicamen­
te associado ao delicto de O, tambem A conCOlTeu para
e11e, posto que a relação de causalidade entre o sen acto e
o acto deO seja umft relaçãomediata.Assim sob aideiage­
ral de participação póde subsumir-se não só o mandato de
mandat.o, o mandato de cumplicidade e a cumplicidade elo
mandato,como até mesmo a cumplicidade da cumplicidade

(19) G'I'1mdsátze des Pl'eussi"chen St1'a(rechteo-'lB.
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in-infinitmn; o que nos abre uma per,pectiva se­
melhante, como diz Geyer, a uma dessas grandes i:'alas,
cujas paredes cobertas de espelhos repetem cada objecto
em innumeras imagens, e effe?"ece Uill!1 enorme diifiC'uldade
pratica. Mas as di;fficuldades praticas não excluem a ver­
dade existente no fundo de uma theorü".

Agora outra questão. E' concebivel a tentativa
do mandato? E dado que o seja, o nosso Codigo deu entra­
da a essa doutrina? Quanto ao primeiro ponto, as opiniões
são divergentes. Criminalistas como Baner, Zacharioo,
Ludem, Heffter e outros admittem aquelle conceito. an­
tros porém como Goltdammer, O to, Hugo Meyer e não
poucos maiR, combatem tal ideia. Como a opinião dos
autores, tambem varia a legi.lação ele diversos paizes.
Assim, por exemplo, o Codigo penal de Wurtemberg
(art. 79), o de Brunswik (art. 37), o (le Altemburgo
(art. 36), o de Thuring (art. il4), o de Sacbsen (art. 64),
dão conta da tentativa de mandato. Ao contrario o Goele
2Jenal, o Codigo da Prussia (art. 34), úS codigos de He se
(art. 72), de Oldenburgo (art. 31), Lubeck (art. 32), o
Codigo do imperio êlllr,mão (art. 4 ), e ainda outros, con­
sagram doutrina di1ferente. Qual é entretanto a tbeoria
mais ra~oavel?

Se eu estive se incumbid,) de di correr de legeferen­
da, não besitaria um só momento em acceitar a doutrina
da primeira ordem de autores elegi lações. Ma não tenbo
essa incumbencia; e como tal, limitando-me ao de 7eye
lata, sou obrigado a dizer: o nosso Codigo não admittiu
a tentativa do mandato. Para i, so seria mi ter que ene
tivesse feito elo ultimo um crime autonomo e independen­
te da acção principaL

Na tentativa do mandato, como ella é concebivel,
comprehendem-se tres casos: 1°, quando aquelle que quer
induzir outro a perpetrar um delicto, não con egue
despertar nelle a intenção criminosa; o mandatario não
se deixa mandar; 2°, quando o mandato é bem succedido,
só porque o mandatario chega a tomar a deliberação de
de commetter o crime, mas não chega a executa-lo, nem
mesmo a tenta-lo; 3e , quando o mandante encontra um in­
dividuo omnino fact~trtlS (segundo a exprei:'são da L. 1 § 4
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D. de servo con-upto), isto é, um individuo já determinado
ao crime, e que por isso não póde mais ser induzido a pra­
tica-lo. Nenhuma das tres hypotheses se acha positivada
em nossa lei penal.

Mas do principio da impunidade do conatus o Codigo
parece ter feito excepções, que aliás confirmam a regra.
Os artR. 90, 99 e 119 tratam de delictos que têm alguma
semelhança com a tentativa em questão. Á provocação por
escriptos ou discursos é um delicto sui ,generis; mas a lei
não altera a natureza dos factos, podendo apenas dar·lhes
maior ou menor valor juridico; e o facto da provoca­
ção, conforme a sua energia, póde assumir todos os cara­
cteres de 11m mandato. O contrario seria absnrdo, quão ab­
surdo é admittir, por exemplo, que o homem que por meio
de um discurso na praça publica provoca outros a pratica­
rem um a sassinato, e ainda este inmediatamente se dan­
do, não tem respon abilidade criminal. Os delictos, cuja
provocação é ameaçada com pen:l,s pelos citados artigos,
têm duas pha es: a tentativa e a consummação. Dado o
caso que, pelo meio indicado, um desses crimes se con­
o ummasse, qual seria a pena do provocador? E' uma ques­
tão que levanto; não é preciso explana-la.

O Codigo, repito, não deu entrada á tentativa, de
que se trata. Será um bem ou um mal? A resposta é dif­
ficil.Porém cabe aqui observar que algnns paizes,clljas leis
penaes não consagTavam esse pl'incipio, acabaram por sen­
til' a necessidade da cousa. Foi assim que a qnestão Dn­
chêsne na Belgica deulug'ar á lei de 7 de Julhode 1875, e
e .ta, por sua vez, occasionou o art. 49 do St1'afgesetz­
buch da Allemanha (1876), Amb'ls as disposições punem o
mencionado conatns,

Ainda antros pontos do a sumpto, Á ideia do manda­
to é applicavel, em regra, a todos o delictos. rrêm-se pro­
curado muitas vezes estabelecer excepções tiradas da di­
versidade dos motivos. l\1:as o motivo da acção é tão pouco
deci i"Vo, como o do mandato mesmo. Á intenção commum
póde repousar sobre motivos diversos. Nem mesmo os de­
lictos de funcção, os chamados crimes de 1'esponsabilidade,
constituem legitimas excepções, pois que, quanto a eBes,
o mandato se especialisa em peita ou suborno.
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o chamado excessus mandati, que é tambem uma das
questões do nosso programma, não tem entretanto a im­
portancia que se lhe costuma dar. O que faz illusão a tal
respeito, é a analogia toma.da das relações jurídico -civis.
Actualmen'te ha completo accordo em que, tambem no
mandato, como em todas as fórmas da criminalidade, não
se admitte a presl~mptia dali j as regras geraes sobre a
imputação penal, quer dolosa, quer culpo a, dão a medida
das soluçõe reclamada.s. A responsabilidade do mandan­
te chega sómente até onde o crime do mandatario é um
producto do mandato. A determinação ou induzimento de
um e a acção criminosa do outro devem cobrir-se como
causa e effeito.

Semel!lantemellte o arrependimento do mandante.
Bem entendido: não é o arrependimento sl1lJjectivo, po­
rém o objeetivo, significado por factos. Nelle distinguem­
se dous momentos: o mandato póde tornar-se sem effei­
to, ou porque o mandante extinguio a força dos motivos,
que determinavam o manuatario, ou porque elle oppoz-se
directamente ao commettimento do delicto. No primeiro
ponto de vista resolvem-se todas as difticuldades, manten­
do-se o principio: a acção punivel é imputavel ao man­
dante, quando ella é o resultado do mandato. Se elle re­
cúa em tempo, e não obstante o mandatario executa o
crime, já fa.llo por motivos autonomicamente proprios.
Porém releva notar: os motivos po tos em jogo pelo
autor intellectual podem permanecer, mesmo depois que
ene os procurou abolir. Por exemplo: A provocou o ciume
de B para incluú-Io a matar C e busca depoi~, mas em
vão, acalmar esse ciume. Pelo que toca ao obstaculos op­
postos á realisação do crime, não !la duvida que elIes po­
dem ser efticazes ou iuefficazes, cousiderados em si mes­
mos, assim como podem vir cedo ou tarde. Quando a inef­
ficacia ou a demora é attribuivel á culpa do mandante,
não lhe aproveita o seu arrepenuimento. Na mesma clas­
se de obstaculos inefticazes ou tardios está a denuncia,
que por ventura dê o mandante á autoridade publica, do
delicto a commetter-se, se por elIa não se chega a impe­
di-lo. Ainda que i to aconteça por desleixo da autoridade,
não ha razão para negar a causalidade entre o mandato e



- 248-

a acção cnm1ll0sa, e descobrir uma interrupção dessa
causalidade no desmando do funccionario. Nem me mo
tem ahi applicação o principio da compensação da· culpa
(20). Quanto ao arrependimento do autor pby,sico, é ue
facil comprebensão, segundo o exposto sobre o mandato
mallogrado ou improficuo, que o mandante não é respon­
savel, quando, tendo suscitado a intenção do mal no es­
pirito de outro, este, antes de entrar no estadio da
tentativa, aband(lna por si mesmo o projecto criminoso.
Mas a cousa é bem diversa, quando o mandatario, depois
de já ter-se feito cnlpado de um tentamen, recúa da con­
summação, que ainda lbe é possivel. Tal recuamento
nada tem que vêr com o manuaute, o qual deve ser puni­
do como réo de um conatus delinquendi, ao passo que o
mandatario ó tem de responder pelo que ha de objectiva­
mente criminoso no facto. Se porém o autor intdlectual
quiz por ventura mesmo que o c1elicto só cbegasse ao
grau da tentativa, elle converte-se então n' um agent
provocateu1', conceito que é estranho ao nosso direito
pena.l, e póde ao muito considerar-se autor culposo de
qualquer mau resultado, attribnivel á imprndencia.

A dialectica do mandato ou o seu desenvolvimento
logico leva-nos mais adiante. Que influencia exercem en­
tre si, costuma- e questionar, as relações pes oaes do
mandante e do mandatario? A resposta não é duvidosa.
Todas as cirCllmstancias, que influem sobre a penalidade
de uma determinada pessoa, isto é, qne tem um caracter
l~bjectivo, não podem aífectar a penalidade de outra.

Circum tancias ao contrario, que transformam o crime em
um arime essencialmente niverso, e que po suem por con­
seguinte um caracter objectivo, devem ser tomadas em
consideração a respeito de todos os que cooperam sciente
e conscientemente para o delicto. Esta doutrina apparen­
temente simples,tem todavia difficultades occultas,que se
fazem valer, quando trata-se de examina-la nos detalhes
e de traçar a linha de separação entl'ecircumstancias obje­
ctivas e subjectivas. Em todo o caso, permanece verda­
deiro que o principi,) director, na esphera da penalidade,

(20) :Schwarz -C011tlllentM.... Ui'!.
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é o da inclividualisação, isto é, o princlplO, segundo o
qual a existencia desta ou daqnella especie de intenção
criminosa deve ser apreciada indivicl~~al1nente em qual­
quer dos participes do crime. E' a opinião vigente de
criminalistas notaveis, entre estes o italiano Tolomei, o
qual ainda observa que a escola juridi0a do seu pa.iz sem­
pre rendeu homenagem á semelhante intuição. (21).

O mandato ainda comporta outros problemas, bem
que de caracter puramente processual. Mas é inopportu­
no aqui discuti-los. Contento-me com a indicação de al­
guns. Sirvam de exemplo a prescripção e a f!agrancia,
que, segundo as relações de influencia reciproca entre o
mandante e o mandatario, podem dar nascimento a ques­
tões de não pouca mon ta. En deixo-as de !ado; pois que
el1as, em summa, não se acham contidas na extensão da
ideia do mandato.

Tanto quanto é compativel com um trabalho de tal
natureza, o thema está e gotado. S6 me resta pois repetir
o que disse no principio: a execução póde ser má, porém
o methodo seguido é o unico verdadeiro. (22)

(21) Dintlo e p1'ocedMa penale-550.
(22) Este escripto sobre o mandato criminal foi a disse1·taçâo

pelo autor apresentada, qua.ndo concorreu a um logar de lente da
Faculdade de Direito do Recife em abril de 1882. (Nota de S. R.)
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VII

As faculdades jUTisticas como factores do direito
nacional

A fonte em que hauri a ideia da presente questão,
eu bem podia escondê-la, sem correr o risco de ser sor­
prehendido por qualquer dos criticos patrios no acto de
apropriar-me do bém alheio. Mas não é este, com or­
gulho o digo,não é este o meu costume. Antes de sa­
tisfazer ao publico, bem antes de procurar merecer a sua
consideração, en trato de satisfazer a mim mesmo, de
merecer °apoio da minha consciencia litteraria, tão ve­
nm'anda e respeitavel, como apropria consciencia ethica,
de quem é apenas uma fórma nova, am resultado de adap­
tação social. E não sei como é passiveI sentir-se aquelle
prazer, tão semelhante ao da pratica da virtude, que re·
sulta aliãs do exercício da penna, da pratica do estudar,
do saber em qualquer grau, se não se tem escrupulo de
fazer proprio, e dar como talo pensamento de outrem. As
ideias, a meu vêl', partilham da sorte jurídica das pomo
bas, qUCE ab redijiciis nostris volant. o" o ou das abelhas,
qUIB ex alveis nostris evolant: não sahem da posse do
seu dono; e eu respeito mnito esse direito.

O presente escripto me foi inspirado por outro de
igual substancia, do Dr. Rudolf Heinze, professor na Fa­
culdade JurLtica da Universidade de Heidelberg (1).
Elle sustenta nesse escripto a these acima enunciada,
isto é, que as Faculdades devem entra.r com a sua parte
de actividade para a formação do direito, não de certo
como tribunaes, que profiram sentenças, mas como corpos
scientificos, que merecem ser ouvidos, quer no interesse
da sciencia mesma, quer para o fim de al1gmentar e de·
senvolver o capitaljuridico das nações.

(1\ Beilagebeft zum Gcrichts'aal. Stl°arprocessl~alc El'ortel'u.ngcn,
1875, pago 124.
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E não pareça ef':tranha a expressão de capital
juridic0. Toda nação tem realmente o seu, comprehenden­
do·se por tal, uu devendo-se por tal comprehender o con­
juncto de questões elucidadas, de problemas resolvidos,
nas multiplas relações de direito, que acompanham a vida
social.

Ouçamos porém o nosso autor :« Não padece a me·
nor duvida, diz elle, que seria um bem para as Faculdades
e para o estudo juristico, se de novo se tratasse de po­
las em contacto com a praxe. Sem esta fecunda approxi­
mação, a theoria corre perigo de seccar ou de brotar exo­
ticos rebentos. O abysmo que se abrio, ha alguns decen­
nios, entre a tbeoria e a praxe juridica, é attribuivel em
grande parte a e e isolamento da primeira. Os contras­
tes e antithese ainda mais refor~ar-ge-hão,se continúam­
se a afastar os theoreticos do verde pasto da vida. » Não
dir-i3e-hia que estas palavras, com differença, ao muito,
de um mille imo, são escriptas para nós outros, que
mais que ninguem padecemos dos efi'eitos de tal isola­
mento?

Eu não dou muito, já é superfiuo dizê-lo, pela scien­
cia das nossas Faculdades; mas ainda de menos valor
me parece o traquejo rude e grosseiro dos nossos tribu­
naes, onde Tbemis e Minerva não se beijam, porém bri­
gam e esbofeteam-se. Um dos no sos profe sores de
direito, os quaes, em regra pouco fertil de excepções, não
são e pirito que tenhÍMm coragem de dar aos pobres, ou de
sacudir pela janella toda a sna velha mobilia scientifica,
e munir-se de outra nova, no gosto e altura do tempo,
toma feir.ões gigantescas, comparado com a maioria da ma­
gistratura, para a qual se recrutam de preferencia os mais
perfeitos exemplare da clas e dos acephalophoros. E isto
provem justamente da especie de muralha chineza, que os
nos::os habitos lançaram entre 08 homens da sciencia, como
tal, e os homens da pratica, do direito em acção; sen­
do porém que os primeiros devem agueutar com a maior
parte da ~ulp(\, desse estado de segregação, prejudicial a
ambos. Porquanto em vez de regar continuamente a.
arvore da sciencia, que foi posta á sua guarda, em vez
de fazer render os talentos que lhes foram confiados,
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os juri tas da cadeira sacrificam os intere»ses da theoria
scientifica aos interesses da chicana e peculadora, que
elles exercem de commum com a rabulice rotineira. Em
geral o sacerdosjuris, que julga, só conhece o sace'fdos
i~wis, que ensina" completamente embrulhauo, não na toga
romana de Pomponiu e de Labeo, porém no manto athe­
niense dos Gorg'ias e dos Bippias ; não conhece o juris­
consulto, mas sómente o advogado, quero dizer, o sophista
que se habitua a sustentar com igual vantagem o pró
e o contra na lides forenses, acabando por cerrar o es­
pirito a toda sorte de convicções sinceras (2).

Entretanto havia um meio de por termo a e ta ano­
malia: era ligar entre 'si por um laço de cooperação para o
mesmo fim, as corporações docentes e as corpol'açõesjudi­
ciaria ; era dar ás Facu Idades, como orgãos pen antes,
uma funcção nova, a de contribnir,em fórma de pareceres
e consultas, para a soluçã.o das questões mais graves, que
fossem levantadas na esphera do direito. E e se parece­
res não seriam appeudices de luxo, mas elementos lleces­
sarios e inuispen aveia, logo que as parte interessadas os
reclamassem,incumbindo então aos tribunaes o imprescin­
divel dever de solicita-los, e ás Faculua es ode expedi-los
em 11m prazo breve e improrogavel.

Não se julgue, porém, que já tenhamos alguma
cousa de semelhante nos pareceres e consulta dos advo­
gados. Alem de serem opiniões particulares, sem caracter
legal, accresce que taes consultas são quasi sempre deter­
minadas, não por amor da cansa, mas por amor da pa1'te;
e isto concorre poderosamente para falsear o desenvolvi·
mento jurídico do paiz. A ideia. proposta seria ao con·
trario um meio segL1To de collocar as luctas do direito em
terreno mais amplo, de torna-las mais solemnes e mais

(2) Sobre este a sumpto eu acr.eilo as observaçõe de Auguslo
ComLe, r~l1e exerceu conlra a classe dos advogados um a critica se\'era;
mas é dl\-erso o Ineu ponto de vi ta, pois lião tenbo 9s advogados,
nem vejo cumo se OR pos a lei' na conta de melaph YSICOS. A cultu­
ra phi losopbica em qualquer grau. ainda mesmo so)~ a fórma das nl­
gas generalidade, do principios pregados no ar, é ] nstamenle o. que
lbe falta. Podem ser tachados de tudo, menos de metapb)'slCOR.
Tanto valera dar este qualiQcaLiyo ao mercador que faz bem o s~u of­
Ilcio, sustenlando comeloquencla os predICados da sua mercadona.
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significativa, sobretudo, considerando que essa' luctas,
como diz von Ihering, não constituem questã.o de inte­
resse, porém ques tãu de caracter. A sciencia ganharia
em ossos e uervos, o que perdesse em carnosidade super­
flna; ganharia em factos e illducçõe verdadeiras, o que
se lhe tirasse de abstracções indefinidas e frivolas con­
jecturas.

Nem é licito pôr em duvida os provento de tal
ideia. Já os rOm:1110S, que na judsprndellcia foram mes­
tres inexcedivei, tiveram alem bra.nça de uma pratica
igual, ou melhante. Os seusj uri tas tinham a vantagem
de pôr continu.amen te a sciencia em harmonia com a ri­
queza da experiencia e rectificar a praxe crescente por
meio da theoria das escolas. «A exi tencia de uma cla ~e

de homens de nego cios juristicus, diz um historiador
allemão, aos quaes competi:1 emittir parecere, que
gozavam de uma certa autoridade perante o tribu­
naes, fui muito proveitosa á fJrmação e progre o da
sciencia juridica romana. » O exemplo é digno de imi­
tar-se.

E te assumpto, eu o reconheço, pre tava-se a mais
larga explauação. Ma julgo-me sati feito com i) que
ahi vai dito. Nomeio em que vivo ha perigo em dar-me
qualquer apparencia de e tudo e applicação como ha
perigo em dar . ignaes de riqueza no meio de larapio .
São actos de leviandade, que rara vez pa sam impunes.
De mais, e istu vale um epilogo de todos os trabalho
precedentes. eu estoll sómente a referir·me á Allema­
nha, a appellar para a Allemanha, sem attender que a
mais de um 1 itor, benevolo ou malevolo, semelhante
appello aincla se afigura como um disparate.

Conta um viajante europeu dus nos os dias, ter
encontrado na America uma tribu selvagem, a tribu dos
Acawais, que entre outras singularidades possue tambem
a da formosnra de suas mulheres. Fez-lhe subre tudo
profunda impre são a belleza de duas moças de 12 a 15
annos. Suas fÓl'mas estavam já tão perfeitamente aca­
badas, eram ue tão cl assico desenho, que poderiam servir
a um esculptor como modelo de uma Venus. Nada do
beiços grossos e dos narizes chatos, que são communs
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aos typos da raça; mas narizes ideialmente afilados, e
rubros labias regularmente polpudos, como que abertos
pela mão invisivel, que distende a corolla dos cravos;
tudo isso rematado ou realçado pela bagatella dos pés e
o diminutivo das mãos. Mas eis aqui o mais extraordi·
nario: o viajante refere que fez a estas duas moças um
presente de tios de aljofar, que ellas acceitaram com muito
prazer; em paga do que pede·lhes elle que cada uma
lhe dê um beijo. Ellas olham-se como que espantadas;
nenhuma sabe °que é um beijo, nem o moela de dar se­
melhante cousa; e quando elle mostrou praticamente ás
duas bellezas' o valor dessa incognita, os selvagens pre­
sentes romperam n'uma gargalhada: nunca tinham visto
esse phenomeno, chamado beijo ... Ora pois, eu tambem,
com o meu continuo citar de autores allemães e ideias
allemãs, não estarei sujeito a alguma risada accawaina?
Tenho meus receios.
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IX

Sobre a co-delinquencia e seus effeitos na praxe
processual

I

No mundo em que vivemos, neste mundo de bonitas
miserias, no qual Deus e o diabo, não sei se a cima ou ao
lado do imperador, formam com elle os tres unicos factores
da historia nacional, os problemas juridicos são os mais
aptos para dar a medida exacta dos nossos dotes moraes.
Se fõsse possivel a invenção de um instrumento graduador
da intelligencia dos individuos e dos povos, ao querer­
se tomar o grau da temperatura mental brasileira" o di­
reito, o estudo do direito, as relações juridicas em geral,
fariam o mesmo papel que a axilla dos febricitantes, se­
riam o ponto mais adequado á collocação do noómet?·o.

O meu distincto amigo Sylvio Roméro, em um dos
seus felizes momentns de acertada diagnose social, esta­
beleceu que o Brasil é o paiz nato dos leguleios: quem não
acha em que se occupe, tem logo ao alcance da mão um
meio commodo de corrigir a fortuna: é munir-se de um
Assessor forense e augmentar o enxame dos rabulas. Esta
ideia é muito justa, e não póde ser contestada. Fcwta
loquuntur. Mas é sempre cabivel observar que o talento­
so escriptor deixou de lado o grande numero de phenome­
nos que se prendem, antecedente e consequentemente, á
importante verdade, por elle enunciada. O leguleismo bra­
sileiro não se manifesta sómente, como meio de vida, nas
regiões inferiores da pobreza desarranjada, mas tambem,
como expediente politico, na alta esphera governamental.
A nossa politica tem sido e é em geral uma politica de
advogados. D'ahi os males que nos assoberbam, pois que
os nossos estadi tas, em sua maioria homens da lei, quan­
do têm de defender e sustentar nma ideia, fazem-no sem­
pre com o mesmo grau de convicção, com que escrevem
umas razões finaes, para firmar logo o direito ao
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recebimento da egunda metade do llOnom1'io (1), D'ahi o
estrago dos caracteres, o embotamento quasi completo do
senso da ju tiça, e a fRlta de seriedade, que se mostra em
todas a luctas do direito em acção, Mas não fica nisto,
Os leguleics, que preponderam nas diversas direcções da
actividade publica" nãp são productos de si mesmos, ou
resultados de alguma curva ura irregular, que tenha to­
mado o desenvolvimento nacional. São efi'eitos da indole
originaria do povo, que tem um talento chicanistico assás
pronunciado, como já foi com acerto notado por Burmei ­
ter (Reise nach Bmsilien) (2), E es e talen to innegavel,
que se phenominisa cá em baixo por acto!; ele pequeno al­
cance, vae crescendo e se avolumando para cima, até que
ostenta-se grandioso e inexcedível, como vemo-lo, nos
conselhos da corôa, no seio do parlamento. Razão pela
qual damos ao mundo este espectaculo singularissimo: so­
mos realmente um 110VO de advogados, mas tambem é cer­
to que não ha outra nação, onde tão nuUo tenha sido o
desenvolvimento do direito, quer como ideia, quer como
força, como !;ciencia e conscienda do ju to.

«I popoli,-díz Settembrini, - che hanno forte perso­
nalitá naturale hanno molti giuristi, perche questa per­
sonalitá e la coo cienza deI proprio diTitto individuale: e
dov' e questa coscienza negli nomini, nascono frequenti
contrasti, quindi la necessitá di deftlnirli risalendo a prin­
cipü di ragione generale (3»>.Sem duvida alguma. Os po­
vos que têm nma forte per onalidade, possuem muito.
juristas; e não heEito mesmo em admittir a reciproca:

(il E' bom notar: o raros estadistas que temo tido, um pouco a
eLma da bilóla cOlllllmm, nunca excrceraUl aa(l\rocacia.

(2) Vem á proposito ainda aqui assignalar um faclo bem ignllicali­
vo: o typo sociolúgico do bra ileiro, alguma Cou a de parallelo au yan­
kee, do bra ileiro de corpo e alma, como elle se fez valer nos primei­
ros tempo da nos a vida hi lorica, é o demandisla. A propria politica
sahiu de-te elllbryão. Qua i todos os chefes de localidades e conten-

.' dores eleitorae de hoje foram demandi tIS, Oll são descendenles de
tae , que ga taram do seu melhor em defender a su terras da iova.
são do vizinho ambicioso, que queria lomar o rumo do pé da a1'oei1'a
quando devia er do jalobá, na direcção da ca a de I1la1'ia de SOl~
za, etc., etc., eguodo rezava (este 1'ezar é caracteristico) a e maria
-do capitào mór A. ou B. Já se vê que a nossa polilica, por via de re­
gra, não póde dpixar de ser talubeul uma chicana impertinente.

(3) Le:::ioni di lelleralw'a italiana... III, pago 11.



- 257 -

onde ba muitas juristas, ha uma forte personalidade do
povo. Ma.s nó não temos nem uma nem outra COUSi:!.. Advo­
gados epra:vistas,que de certo pos uimos em numero legio­
nario,não são jurisconsulto; e um povo, que se curva hu­
milde e resignado a todos os arbitrios e impudeucias do
poder ,como seguindo o exemplo dos negros-escravos,inca­
pazes de reagir até contra os bichos, que lhes atacam os
pés, não tem personalidade. E' um povo rebanho, no ver­
dadeiro sentido evangelico, duplamente rebanho, em re­
lação á egreja e em relação ao Estado. ão póde ter, por
tanto, aquella. consciencia da propria individualidade,
d'onde sahem as divergencias e contrastes, que determi­
nam a producção do direito e a educação dos juristas (4).

Tudo isto està escripto no protocollo da experiencia
de todos, que não é nenhum livro apocalyptico, feixado
com sete sellos. Bem podia chamar a dar testemunho da
verdade dos meus assertas maü: de um typo da especie de·
geuere que eu quizera vêr extincta; mas não pretendo
aqui instaurar o processo de lesa-sciencia contra os nota­
veis e acreditados juristas da terra; mesmo por que

(4) Anos a vida juridica é com eITeito digna de laslima. Ha ne te
paiz muita gente, cuja unjca missão é bradar contra o padres; entr '
tanto eu acl10 mai motivo de clamor contra o magl Irados. J uili',
mo por jesuHismo, antes quero o da sotaina, que o lia beca. e ha jui­
zes integras. lambem ha padre lIoue to . Em regra, os nos o padre
não abenJ lêr o latim do B?'evim'io; em regra, os nos os juize não
abem lêr o lali ln da Institutu.s. Em regra, os nos o pad res sào

capaze de excommumgar a quem quer lJue lhes roube a pos e desuas
amantes' em regra, os nossos juizes são capazes de fabricar processos
para julgar e cOlldemnar os seus inimigos. "'uma palavra, a e!!feja de
que somo,; fiei, é UUla digna irmã do E lado, de que somos ubdi­
tos; ó ba uma diITeren a: é que a egreja nos garante a bema\enturan­
ça -por muito meno, dinbeiro do que o E lado no 17arant,· a ju liça. A
salvação de uma alma, eguudo a ullima tal'lfa dos bIlhete· de pas a­
gem do purgatorio ao cpu, cu la apena quatro "inlen de um respon­
so; o ganho de uma cau a, ainda que ju la, e por el-o me mo, impor­
ta plD conlo de rei, ficando emJ:lre sah-a a pes ibilidade de renovar-
e o jogo e perder- e o que se ganhou. Enlão! Qual erà preferivel? Em

t.odo o ca o, e pelo que me inleres a, os rr:ini tros impuro de uma re­
ligião, a que ou indiITerenle, não me podem causar tanto mal, como
os acerdol.es corruptos de uma justiça, de que pos o precisar a cada
momenLo. Ha ainda a ponderar uma circnm t.lncia imp~rl~nle: qua i
sempre os padres dtH"aS os enconlram na prop iadeva sidão um bsla­
cnlo in llperavel á sua elevação hierarcbica; não a im porém o ma­
gi lrados corruplos, que só tem a vencer o crupulos da consciencia:
vencidos esles ipso {acto, e Ião de carreira feita.

17 E. D.
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d'entre elles uns são juizes, outros advogados, outros pro­
fessores, outros escriptores; e nestas condições, ainda.
que haja unidade de delicto, seria mister todavia, por
força de certa dout?-ina cor?-ente, citar a cada um
peraute o seu f01'O, o que importaria o consumo d,e muito
papel.

Este ult!mo salpico de tinta, que sahiu-me da penna,
por mero desenfado humoristico, re voca-me a consciencia
da obrigação contrahida pel9 titulo do presente artigo, e
do muito que me afastei do terreno indicado.

II

Não menos que a concurrencia dos crimes, a concur­
rencia dos criminosos envolve para a sciencia respectiva
mais de nma questão momentosa. Infelizmente, porém,
quer um, quer outro assumpto, não tem sido entre nos ca­
paz de produzir litteratura, de fornecer nem uma pagi­
na, proficuamente leg'ivel, á exagese do direito criminal.
Tudo devido ás causas particulares, que foram acima indi­
cadas, e que muito importa combater e arredrar, ou ao
menos procurar diminuir o seu perigoso influxo.

Neste intuito é que me proponho discutir a. questão
enunciada; e i to não só ele accordo com os dados da dou­
trina scientifica, mas tambem em harmonia com as dispo­
sições do nosso direito positivo.

Segundo o conceito do crime em geral, é indifferente
que elle seja praticado por um, ou por muitos sujeitos. A
circumstancia da unidade ou pluralidade, em rela.ção ao
agente, é uma circumstancia de facto, que não altera a
comprehensão da ideia do delicto. Por quanto, o maior
numero dos crimes porle ser commettido por um só indi­
viduo, e sem que outras pessoas tomem parte na empreza,
quer por uma co-operação actual, quer dirigindo ou apoi­
ando o executor, hypothese esta que constitue o cha­
mado concursus faC1tltativus. Ha crimes, porém, e estes
formam a excepção da. regra, cujo conceito legal presup­
põe uma pluralidade de sujeitos participantes da acçãt>
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criminosa, e nos quaes por conseguinte tal pluralidade
é elemento essencial e ·caracteristico desses mesmos de·
lictos (concurstts necessa1"ius). Exemplos: apeíta, o subor­
no, o a,dnlterio, a instwreição, a sedição) a ?'ebellião, ..
todos crimes, em cuja ideia está comprehendido o concur­
BUS pluritt?n ad rlelictum, como subjectiva e objectivamen­
te indispensavel para sua existencia.

Desta divisão da co-delinquencia ou participação de
delicto em necessaria e facultativa, bem como ela subdivi­
são da ultima em mediata e immediata, premeclitada e
eventual, simt~ltanea e poste?'ior .... resultam con equen­
cias de grande alcance pratico, e que nã.o deixam de
preoccupar ainda hoje os homens da theoria. Mas não é sob
este ponto de vi ta que eu me criei a obrigação de tratar do
concurso dos delinquentes. E' tão s6mente por uma de nas
faces,e a mais rasteira,por assim elizer,que semelhante as­
sumpto entra agora no quadro dos meus estudos. Refiro-me
ao lado puramente pl'ocessüal da questão, isto é,ao modo,
por que e a medida, segundo a qual, a co-delinquencia
p6de influir na ordem do processo de instrucção criminal.

E t~es são os termos do problema: uma vez dado o
concursns pltt'rium ad delictnm, em um caso particular, a
unidade do delicto determina, em qualquer bypothese, a
unidade processual? Ou succedendo que algum do con­
cm'rentes tenha o que se chama p?'ivilegio de fô?'o, esta
circurnstancia é de natureza a quebrar a indivi ibilidade
da causa, e fazer que sejam separados no p?'ocesso sujeito
que estiveram unidos no cTime? Ainda mais: tratando-se
mesmo de um delicto defuncção, de um daquelles que o
nosso direito designa pela phrase tolament.e p]eonastica
de crimes de ?'esponsabilidade (5), alguma cousa de tão

(5) Corno tenho a petulancia de er nomeado na Allemanba, onde
conto ~migos que se dignam de ler-me, para tornar bem ensivel ao
leitor estrangeil'o o di parale daquella expres ão, aliá tão r.ommum
entre os nossos juri ta , eu digo a cou a em allemão: Da bm iliani ­
cbe Stl'afge elzbuch bezeicllllet die sugenanllten Amlsverbrecben mit
dem sondel'baren Auscll'Uck - Veranlworllicbkeil verbrecheni aIs ob
nicbl alte llnd jede strafhare Handluna die Veranlworllichkeil aes Ver­
brecher VOI':l.llsselzle! Es versleht sicb von selbsl, wie weit es die
Wissenscbaft llnsel'el' Kl'iminalisten bnngt, die nicbt einmal im Slande
sind, inen alten ll'afrecbtlichen BegriO' correct zu notiJ'ell !•.•
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caracteri tico e expre~sivo, como medo de susto, ou qua­
drupede dl3 quatrú pés, tratando-se mesmo de um desses,
em que porém tomaram parte individuos não funcciona­
rios, é razoavel que estes respond~1m no intitulado jMo
comJnum, desligados dos seus soci0s, que deyem respon­
der no fõro determinado pela natureza do crime? Eis os
pontos precipuos da questão, que para mim é resoluvel em
sentido bem diverso do modo ordinario de proceder entre
nós.

A minha these é que, em todo e qualquer caso, a
unidade do delicto determina e necessita a unidade do
processo. Porquanto~ e antes de tudo, importa observar
que a palavra processo, em materia juridica, significa
simplesmente um methodo, um conjunto de formulas para
chegar á descoberta da verdade, cujo conhecimento inte­
ressa á justiça. Ora, não ha direito contra a verdade; e
tudo que póde contribuir para que ella appareça evidente
e incoutestavel não deve ser omittido, sob qualquer
pretexto que seja. Quando pois o crime, em sua genese,
offerece um caracter corporativo e social, uma com­
binação de agentes diversos, ainda mesmo a simples
combinação binaria de um autor e um cnmplice, de um
mandante e um mandataria, é natural que a justiça se
apodere do facto, para conheceI-o e julgaI-o, pela mesma
fórma e nas mesmas condiçõe em que elle foi realisado.
Commettido por um só, ou commettido por muitos su­
jeito, quer seja igual, quer differente o quiuhão de cada
um na construcção do delicto, este é sempre um todo
compacto, e como tal deve ser e tudado, sob pena de
di persar-, e e perder-se mais de uma circumstancia im­
portante, cujo desconhecimento póde alterar a feição do
crime e dos criminosos.

« Em qualquer processo penal, diz R. Beinze, o
accusado é ao mesmo tempo uma parte e um objecto de
execução futura. O terceiro papel, que lhe cabe, é o de
servir de um meio dep1·ova.» (6) Este principio, que é
verdadeiro, está de accoruo com o no~so systema de
instrucção criminal, pelo qual o réu, com a sua presença,

(6) Beilaghe{t .mm Ge1'ichtssaal-18i5 -pag.-23.
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com as suas explicações, e não poucas vezes até com a
propria confissão, i alada de outros quaesquer dados, é
um dos meios eruenGli veri"tatem. Os inte?'rogat01'ios, a~~tos

de pe1"g7l1~tas, ou como quer que se chamem os diversos
expedientes anamnesticos do crime, empregados pelos
juizes, não têm outro sentido que não o de fazer do indi­
ciado criminoso um in trumento de prova.

Neste presupposto, é claro que, dada a hypothese de
uma 50cietas delicti, onde ba uma intenção commum e,
por assim dizer, uma quota de respon abilidade para cada
socio, segundo a sua entrada, a ua parte de actividade
na causação do phel1omeno punivel, nenhuma razão de
ordem publica póde autori ar a instauração de processos
diversos a respeito de um só crime, sobre ao base de gozar
e te ou aquelle delinquente do privilegio de foro, em
prejuizo da verdade, em detrimento da justiça. (7) E
custa crer que ainda a esta hora, na altura mesma em
que vôam as aguias da patria sciencia jurídica, já não
digo se ponha em pratica o erroneo principio da sepa­
ração, mas até não se tenha ao meuos uma vaga ideia
da velha controversia, que acabou por deixar o terreno
livre ao principio da indivisibilidade.

Este principio vem de muito longe, O direito romano
já o havia con agrado na L. la. Cod, dejudicÍ'Ís, nos
seguintes t.ermo : Nulli prorsns audientia prrebeatur,
q~~i causm continientiam dividet, et ex beneficü prrero­
g'ativa id quod in uno eodemque judicio poterat termi­
nari, apud diversos judices voluerit ventilare ... E é o
mesmo pensamento de Paulo ... L. 54. D. 5, 1. Per mi­
norem causam majorem cognitioni prrejudicium fieri non
oportet: major enim qurestio minorem causam ad se tmhit.

(7) O leitol' não extranhe o uso continuo que faço de certas ex­
pl'essõe. em latim. Bem como a dança tem asna t chlloJo"'ia fl'an­
ceza (C/taine de d,(L1nes, c/taine ar/(Jlaise, pantalon. ..l, a nJUsica, o seu
vocabul:lI'io italiano (con amima, s{01'zando, sostenuto, elc.), assim
lambem a religião e o oireito têm a ua pllra eologia latina; .\'1/h'sum
C01·d,(t. dominlhs teclhm, jus in 1'P, j'us ad 1'ellt, cO'/lcursus pht1'i1tm,
ocii delicti ... e mil outras. Quanto a e te ultimo conceito. - o da

sociedade no cl'ime, -elle não é desconhecido do nosso direito. O
al't. 147 do Cod. do pmc. criminal falia de". «delinquente e eus
'ocios, »
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o qlle resulta, sobretudo, de taes disposições, é a
exigencia juridica ue não tomar-se conhecimento de uma
questão de facto, a que se tem de applicar o direito, se
não em sua unidade e em sua totalidade, devendo soto­
pôr-se ao inte~'esse tia justiça todo e qualquer outro inte­
resse, por cuja causa se pretenda isolar os elementos da
materia litigada.

:Mas em demorar-me, por mais tempo, sobre a
questão, theoricamente considerada, eu quero apreciaI-a
pelo lado practico. Para is o basta a construcção de al­
gumas hypotheses, tiradas da observação do mundo real,
mesmo do nosso acanhado mundo. Por exemplo: nos
crimes de peita e suborno, onde ha concurso necessario,
onde ha, como em todos os casos de participação crimi­
nosa, unidade de delicto e 1'ecip7'ociclcule de co-opemção
(8), o codign criminal brasil~iro faz punir com as mesmas
penas o peitallte e o peitado, o corruptor e o corrupto.
(arts. 132 e 134). Ora, a admittir-se a theoria da sepa­
ração, teríamos que o juiz ou outro funccionario, que
acceitasse a peita, responderia em foro diverso daquelle
em que devesse responder o peitante; o que por certo
importaria uma difficuldade invencível na ju t.a appli­
cação da penalidade. A menos que um dos julgadores
esperasse pelo olltro, ou mandasse saber delle, qual a
pena que imprmha ao respectivo aCCLlsado, uão se cou­
cebe, na hypothese dada, a possibilidade de um exacto
cumprimento do art. 132.

Entretanto, por mais extr:1vagante que o caso seja,
não duvido qlle no::; annaes da nossa jurisprudencia, onde
. e encontram dispa"ates de toda sorte, já figurem tam­
be1l1 eJ(emplos ue tá.l praxe processual. Seja-me pois per­
mittido lançat· mão .de outra hypothese, menos com­
mum, e ainda mais significativa. Supponhamos que a
princeza Quintilia Cavalcanti, do Secrétaú'e intime de
G. Sand, ou, deixando de parte a princeza, para não
escandalisar os seus parentes de Pernambuco, suppo­
nhamos antes que a senhora Fanny, a creação de Feydeau,

(8) Reinholcl Schutze. Die nothwendi!le Theilnah?ne... pags. 322
336.
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tivesse o capricho de vir passar uns dias na Escada, a
tomar banhos no Ipojuca, e encontrasse na pessoa do juiz
de direito da comarca um outro opiniatico e apaixonado
Rogerio,a quem ella chamasse, não de certo mon enfant,
porém mon grand papa. O velho pegava fogo e commettia
um desatino. O marido de Fanny não estava pela graça,
e recorria ás leis do paiz para vingar-se da affronta
rece"Jida. No art. 250 do codigo criminal acharia elle a
solução do embaraço; mas logo. após surgiria maior difti­
culdade, resultante da disposição elo art.153.Com effeito,
a prevalecer 3J doutrina da multiplicação dos processos,
conforme o fôro de cada um dos criminoso!;:, qual seria o
meio de promover conjunctamente a accusação dos dous
réus da nossa bypothese, e ainda mais de não ser um
condemnado sem o outro, como está escripto naquelle
artigo? O pobre Rogerio adultero, victima de uma
paixão infeliz, iria contar a historia de seus amores no
tribunal <la Relação, ao passo que a capricho:'\a Fanny
seria levada, como se diz em florida linguagem forense, á.
barra elo tribunal do jury deste termo, depois de correr o
processo perante o juiz municipal. Como seria então
Jlossi veI <lar-se na pená a mesma sociedade que deu-se no
delicto?

Nem se diga, e é este o unico rel1ucto dos secta­
rios da separação, não se diga que no caso proposto, a
concurrencia endo necessaria, não se concebendo a pra­
tica do crime sem a cooperação reciprocados dous agentes,
pode·se conceder que a juncção dos crimino os em um só
processo seja tambem uma necessidade; não assim porém
nos casos de concurrencia faeultativa. A isto respon­
deria, antes de tudo, que os objectantes servem-se de
uma arma que eu mesmo lhes empTestú. A sna doutrina
estende-se a todas as hypotbeses, e a di tincção de con­
cursus necessarius e facultativus lhes é desconhecida. Mas
acceitemos a objecção como fructo de pomar albeio, e
apreciemo-la de perto. A distincção das duas especies de
concllrrencia, sendo verdadeira e incontestavel na theoria,
não tem entretanto importancia na pratica. E' certo que
náo se concebe o crime de suborno, por exemplo, sem os
dous termos da relação: o subornante e o subornado.
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E' uma necessidade logíca) uma exigencia conceituaI,
apTio1'istica. Mas ha tambem nas hypotheses,uma vez ve­
rificadas, de concurrencia facultativa, nma necessidade de
facto, que chamarei á posteTioTi, tão indeclinavel, como a
primeira. Assim, era possivel, exempli gmtia, que Affonso
IV, de Portugal assassinasse, por seu proprio punho, a
Ignez de Castro j mas uma vez dado o facto, como se deu,
convertida a possibilidade indeterminada em realidade
concreta, é tão necessario, no dominio da historia, que ao
rei mandante se addicione os tres mandatarios, como é,
no domínio da razão, que á ideia da mulher infiel se asso­
cie a de um cumplice, á da venturosa Fanny, na,hypothese
figurada, a do seu velho e inditoso amante. E d' ahi re­
sulta que, em ambas as especies de concurso, as conse­
quencias são as mesmas, no que respeita á instrucção
criminal.
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x

oque se deve entender por diraito autoral

Em uma das theses por mim -apresentadas no ultimo
concurso, pareceu-me justo, ao fazer a cla Rificação dos
direitos civis, incluir uma nova categoria, que de ignei
pelo nome, um pouco exquisito, el~ direito autoral. Nin­
guem, mais elo que eu mesmo, pudera ter a certeza de pro­
duzir com essa novidade a impressão do inattdito: e foi
precisamente firmado nessa ideia que ou ei esperar ser
arguido uaquelle ponto. Porém as minhas esperanças foram
frustradas. A. these passou incolume, não obstante ser
elia a que talvez melhor occasião otfel'ecesse para nm
espirito de talento mo trar a sna valia, dando batalha ao
seu contendor; o que se torna ainda mais comprehensivel,
quaudo se pondera qne está em via ele formação o codigo
civil bra ileil'o, e as questões suscitadas pela these
deviam trazer, além do mais, um certo caracter de actuali­
dade.

Entretanto, nem isso teve força, para chamar a
attenção, principalmente de um ou ou1.ro moço esperan­
çoso, a quem incumbia, ex vi das snas pretenções, lançar
por terra o O?'gnlho e a singularidades do velho 00ncur­
l:ente desprotegido. Porém... qual! ... Ninguem se lem­
brou de combater a minha extravag'aucia, sendo digno de
nota que a consa não deixára de causar espanto e motivar
mais de uma interpellação particular sobre o sentido e o
alcance daquella especie de C01'VO b,'anco, por mim quali­
ficada de direito automl.

Como sou dotado da faculdade de representar-me até
asidéas mais prosaicas e abstracta, sob o schema de uma
mulher bonita, posso dizer que a minha these foi seme­
lhante a uma linda moça, que provoca 'e um rapaz in­
genuo, mostrando-lhe, em toda a sua peregrina belleza, os
eburneos hemispheroides de um seio de fada, ou a polpa
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diabolica de uma perna brasileira (as funcções do C?'escer
e eng?'ossa,r são vegetativas, e no Brasil a vegetação é
luxuriante), porém fôsse repellida pelo ditoso mancebo,
que esconjura o anjo máo e foge das tentações.

Mas note-se bem: para o puro tudo é puro. Não
vão por ventura descobrir nessa minha comparação, que
aliás tem mais de poesia do que de realidade, algum docu­
mento comprobatorio da maior capacidade do meu anta­
gonista para o lugar que pretendemos. O que eu quiz
deixar gravado, por meio de nma imagem, no espirito do
leitor, foi que a minha these, envolvendo uma i"éa nova e
atb, posso aftirmal-o, com apparencias de heresia juri­
dica, segundo a phrase corriqueira, não teve com tudo a
sorte de attl'ahir um olhar, nem se quer de piedane,
da parte de quem ao certo devia ser o mais interessado
em demonstrar a sua exquisitice, quando não a sua erro­
neidade.

Não sei se me é vedado em tal assumpto, que é serio,
permittir que se movam livremente os musculos do riso;
mas eu não posso conter-me, ainda mais, porqne tenho
sobre a fa.c-nldade de rir uma theoria assentada. Concor­
do com o professor italiano Antonio Tari que,... l'uomo
fu ben definito - animale del riso. Opino com Goethe
que o caracter do homem não se póde determinar melhor
do que pelas cousas de que elle zomba, e n'este ponto
ainda associo-IIJ.e a Diderot, que affirma ser o riso a pe­
dra de toq~te, não só do nosso gosto, mas tambem da
bondade e da justiça .... Quando outra me falte, sirva-me
ao menos, no meio em que vivo, e na phrase do meu lit~

terato . .... «la sapienza del sar'riso, che pure era il sen­
no di Socrate." Este pequeno capitulo de esthetíca da
pilheria veio apenas para justificar-me de não poder re­
primir uma gostosa risada, ao lembrar-me dos escrupu­
los e receios que causou a tal hi toria de dÍ?'eíto autoral.
E é certo que não se tratava, como ainda não se trata,
de um simples acto a.cademico, mas de uma exhibição de
conhecimentos suf.:ficientes para o professorado de uma
Faculdade juristica ! Se aqui não é permittido dar largas
ao riso, não sei, onde sel-o-ha.
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I

Ponhamos porém de lado, por ser alheio e improprio
da sciencia, tudo que po sa parecer uma allusão pessoal,
e pas cmos ao as. umpto, que nos espera.

a minha re posta a um dos pontos que"tionados
pela Faculdade,eu disse que a classificação preferivel dos
direitos civi , por abranger o quadro de todo o direito
privado, é a que os dispõe nas cinco seguintes categorias:
-10, direito das pessoas, inc1u 'ive o das pessoas juridi­
cas e o direito autoral; -2·, direito de família'; _3°,
direito das cousas ;-4°, direito das obrigações; _5°, di-
reito hereditario. '

Não é meu intuito, nem viria a proposito, apreciar
aqui, em todas as suas partes, a these mencionada. Per­
maneço firme na convicção de que o quadro está com­
pleto. Apenas julgo-me obrigado a declarar que a clas­
sificação, assim feita, não é de todo incontestavel, e po­
deria dar lugar a muitas questões importantes, que en­
tretanto ninguem se dignou de suscitar. Pelo menos, é
sabido que a theoria das pessoas J"u1'id1"cas pertence ao
numero nas m,tis controvertidas, e indagar, por exemplo,
e a di tincção entre as unive?"sitatespersonanl11~ e as uni­

ve?"sitates bonormn tem ou não alguma influencia na clas­
sificação dos direitos das pessoa, não era um ponto de
pequeno valor. Tam pouco se poderia considerar como
tal a indaga.ção da parte que ainda se deve fazer ao di­
reito romano na genese conceituaI da pe soa juridica.
Mas tudo isto não caberia no plano do presente e cripta.

a que aqui nos occupa, é a ideia do di1"eito autoral.
E perguntemo logo: que sentido está ligado a tal
direito? Como se justifica a sua inclusão na ordem dos
direitos civis, e ainda mais-que elle seja inscripto no
circulo do direito das pessoas? Eis a questão, ou antes
as questões, que me proponho elucidar.

a leitor attenda; eu careço de sua attenção. Ao
cursar o primeiro anno da Faculdade, o estudante que
toma ao seria o seu compendio de Di'reito natuml, trava
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conhevimento com uma tbeoria, que lbe ab orve longo
tempo de meditação, para tambem posteriormente desap­
parecer de todo e durante o re. to do curso não figurar
mais no quadr0 do estudos jUTidicos. Refiro-me á theoria
da chamada prop1"iedade littemria. Esta propriedade,
sobre a qual se ~ostuma dizer, no dominio de um imagi­
nario direito natural, as cousas mais bonitas, posto que o
conceito de litte'ratura seja tão conciliavel com o de um
estado de natlweza, como a ideia de croisé com a de oran­
gotango, e sa propriedade é quasi como se não exi tisse,
quando se passa ao dominiv do direito positivo.

Não ba duvida, e todos sabemos, que o Codigo
Criminal, no art. 261, comminou penas para garantir
tal propriedade. Mas isto nada resolvp.. Além !1a
sancção penal referir-se sómente a uma ordem dE' factos,
que não abrange a totalidade dos casos possiveis, resta
sempre de pé a questão de saber, de que natureza é o
direito que o Codigo alli garantiu, e qual a -posição que
elle deve occupar no systema da sciencia juridica.

A expressão propriedade littera1-ia, com que se
costuma, segundo a maneira franceza, designar o direito
do autor de um producto qualquer da ordem espiritual, é
intuitivamente incapaz de bem repre entar o conceito da
cousa. ElIa dá lugar a que se attribua a es e conceito
uma extensão menor do que elle tem. Realmente, é dif­
ficil de comprehender como póde ter applicação a ideia.
de uma p1'opriedade littem1'ia, tratando-se de musica ou
de pintura, de dezenhos e modelos, ou de quaesquer
obras artisticas, nas quaes se accentua a individualidade
de um talento, e que nada entretanto têm que vêr com
a litteratura. A expressão direito autoral, que é corres­
pondente ao Urhebe1-recht dos allemãe , não se resente ue
igual defeito, é muito mais compreben iva.

E para que se não me accuse, logo aqui, de 'querer
introduzir entre nós ideias germanicas, por ventura inac­
ceitaveis, eu observo que, pondo de parte mesmo a AI­
lemanha e selIS juristas, se quizermos exprimir por uma
phTase ampla o direito garantido e consagrado pelo
art. 261 do Codigo Criminal, a de diTeito aHtoral se adap­
ta melhor ao pensamento do legislador, do que a de
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p"oprieclade littem,·ia. Basta lembrar que o Codigo falIa
de ... «quaesquer escriptos ou estampas» e este ultimo con­
ceito pôde estender-se muito além do circulo das letras.
Assim aquelle que imprimisse ou lithographasse, por
exemplo, sem consentimento do pintor, a cópia de um
beBo quadro, não seria menos criminoso, dadas as outras
presuppojções do crime, do que aqueBe que contrafa\'\ um
livro; e, todavia, alli não se trata de litteratura, não ha,
no rigor do termo, uma propriedade litteraria. Mas este
ponto é secundaria; vamos ao mais importante.

A doutrina do direito autoral, como elle acaba de ser
determinado, é ainda na hora presente um campo de ba­
talha, em que se debatem opiniões diversas. Cum effeito,
no parecer de alguns, é conte tavel e existe realmente
esse direito,ou se, ao contrario, não são sómente probibidas
certas acções, que vão de encontro aos interesses dos au­
tares. Disputa-se mais sobre a, categoria juridica., a
que eBe pertence, e ainda sobre saber, em geral, se
elle é um direito de propriedade, ou um direito pessoal,
ou uma especie particular de direito.

Dest'arte, entre outros, von Gerber contesta que
ao autor pertença um direito subjectivo com relação a sua
obra. O autor, pensa e11e, quer ter a sat,isfação de influir
sobre o publico por meio do seu trabalho, e tem, além dis­
to, interesses pecuniarios, a respeito dos quaes é prote­
gido pela prohibição legal da contrafacção. (J) Este modo
de vêr, porém, não pa a incontestado. Otto Stobbe, por
exemplo, é de parecer que, quando a lei, cedendo ás
exigencias da justiça, prohibe a contrafacção, ella não
quer sómente Halvaguarrlar os interesses do autor, mas
tambem reconhece que o contrafactor viola um direito.

Na protecção dispensada ao interesse do autor re­
pousa implicitamente o reconhecimento do direito autoral
como um direito privado. (2) ão fica ahi. A ordem juri·
dica, prosegue Stobbe, não garante 6mente o autor
em seu interes e, quando este é violado por ontrem, mas

(1) P1'ival1'echt - 219-Abha11dl.-pag. 266.
(2) Handbuch des deutschen Privatl'echls III - pag. 7.
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ainda considera o direito autoral como um objecto, sobre
o qual são possiveis certos negocios e luctas de direito,
sem que mesmo se tenha dado uma contrafa.cção. Até aqui
Stobbe é irrefutavel, mas elie abandona o verdadeiro pon­
to de vista, combatendo sem razão as opiniões de Blunt­
schli, Beseler, Ortloff e outros, que sustentam o caracter
pessoal do direito em questão e de quem mais se aproxi­
ma á sua propria doutrina.

Ra ainda escriptores que expressamente classificam
o direito autoral no direito das cou~as, e outro que o
collocam no direito das obrigações por delictos ~ quasi­
delictos. Mas todos elles, posto que não deixe de existir
em suas tehorias uma boa parte de verdade, comtudo não
attingem o ponto preCiptlO da questão.

II

odireito autora.l, como todos os direitos, quer obje­
ctiva, quer subjectivamente considerados, tambem tem a
sua historia. Comprehende-se de prompto que f61'a de
qualquer gráo de cultura, não se póde fallar de emelhante
direito. Porem é um erro suppor, como fazem alguns auto­
res, que a historia d' elle começa propriamente com a in­
venção da imprensa. Com effeito, não s6 já na antiguidade
encontram-se queixas sobre a violação do direito autoral
(em Marcial, por exemplo, que nos conservou o nome de
um plagiario, Fidentino, e chamou o seu procedimento
umfnrtwn manifestwn (3), mas tambem na idade média
aquelles sabios e artista, qne primeiro protestaram con­
tra a indevida multiplicação de suas obras, queixavam-se
justamente de serem reproduzidos, sem o seu consenti­
mento, productos espirituaes, aliás não impressos.

Não obstante, porem, deve reconhecer-se que s6
depois. de apparecer a imprensa, é que princil iou o desen­
volvimento propriamentedictona historiada contrafacção,
ao passo que antes disso tocla esta materia tinha

(3) Li\'. l0 epig. 53,54,73; Li\'. 10eplg. 100.
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uma significação secundaria, tanto na praxe, como na.
propria sciencia jl1ridiCd..

A tal respeito diz com acerto Wachter:
« Emql1anto os livros só eram multiplicados por meio

de cópia, oautor não tinha razão sufficieute para reclamar
um direito exclusivo á multiplicação dos exemplares. Isto
porém alterou-se desde que appareceu a. arte typogra­
phica. Esta forneceu um facil meio mecauico de vasta
multiplicação e, por este modo, tambem um alargamento
do commercio litterario; pelo que então a.s obras dos es­
criptores adquiriram uma significação inteiramente
nova . ~> •.• (4)

E são tambem dignas de menção as seguintes pala­
vras de Heydemann : -4:PropriedaLle litteraria e artistica,
no sentido moderno, e~'a desconhecida da antiguidade. A
exigencia, que se faz, de uma protecção ào direito de
autor se lig'a exte1'~amente aos meios modernos de mul­
tiplicação e diffu 'ão, e internamente ás vistas modernas
sobre uma indu tria de natureza espiritual. »(5)

Isto é exacto; e para melhor comprehende-Io, basta
observar qne os jurisconsultos romanos tinham a ideia do
ganho por inconciliavel com a vocação do jurista, e, ainda
no terceiro seculo do Imperio, Ulpiano não hesitou em
dizer: - ... e~t quidam res sancti sima ch ilis apientia,
sed qure pretio nummario non sit cestimanda nec dehones­
tanda. (6) E quanto aos philosophos especialmente: hoc
primum profiteri eos oportet mercenariam operam sper·
nere. . . Mas esta velha intuição não tem mai razão de
seri nem ha hoje quem seriamente ou, e pôr em duvida a
legitimidade das pretenções do pensador, do escriptor, do
artista, a auferi r uma van tagem do seu trabalho.

Assim, já ha longo tempo, esse direito foi reco­
nhecido, é a primeira fórma do seu reconhecimento foi o
privilegio, quer do autor, quer do editor. Porém essa
primeira phase, posto que Re prolongas e desde o decimo
quinto até ao presente seculo, devia acabar por mostrar a

(4) VerlCtgsl'echlr-I-pag. 4..
(fl) Vo1'tmg in der philosophischefl Gesellscha(t in Fe1'lin 1872.
(6) L. 1. fi 4, ;) D. de extr. cogn, (50, 13)
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insufficiencia do meio. Surgiu então o conceito de uma
propriedade litteraria, artistica, etc, reclamação absur­
damente consequente, como diz Felix Dahn de um droit
éternel de l'atttBur, segundo a phrase do congresso de
Bruxellas em 1861.(7)Veio depois um terceiro e tadio,em
que a doutrina dominante é a de nm di1-eito atttoml iden­
tico ao direito do editor e do livreiro, puro direito de
propriedade,

Mas não parou ahi. O que ha de exacto em tal dou­
trina, isto é, a importancia dada ao interesse real, ás
relações economicas do autor, não snppl'e nem compensa
o que ella tem de erroneo, A theoria tomou outra
feição, e chegou-se emfim a conceber o direito autoral
como uma derivação da pessoa, como um direito classifi­
caveI entre os direitos pessoaes.

Neste pé se acha a questão. Os diversos modos de
encara-la e resolve-la, têm todos ainda os seus represen­
tantes. Entretanto me parece que a verdade está do
lad.o dos que seguem o ultimo ponto de vista. O direito
autoral, diz Bluntschli, pertenee á classe dos direitos ge­
raes humanos. A obra é uma expressão do espirito pes­
soal do autor, um pedaço da sua personalidade. (8)

E, coherentemente, Bluntschli trata do direito au­
toral na secção do direito das pessoas, depois das pessôas
juridicas.

Semelhante é o pensar de Ortlo1f, Gareis, Lange,
Dahn, Orelli e alg'uns mais. Orelli, é verdade, faz uma
modificação, porém de pouca importancia; pois diz que o
direito em questão é realmente pesso~l em sua orig'em,
mas a elle se prendem consequencias attinentes á pro­
priedade, e é justamente a estas que o legü,lador pro­
tege. (8)

Exacta, porém, totalmente exacta considero a opi­
nião de F. Dahn. Elle se exprime assim: «O autor
tem uma acção para fazer reconhecer a sua autoria, onde
ella é contestada; só depois, e por via de consequencia, é

(7 Vwtsches Privatrecht, G'I'lmd1'iss (1878) pag.-H.
( ) P7'ivatl'ec/tt- 46.
(9) Der SC/t1tt.:; des litt. u. kttnstl. Eigenthwns-pag .1lO.
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que lhe cabe uma acção para prohibir certos actos incom­
pativeis com essa autoria juridicamente protegida, bem
como para fazer-se indemnisar de qualquer prejuizo pro­
duzido pela violação do direito de autor; e emfim lhe cabe
a acção criminal para fazer punir a quem quer que o tenha
violado.» (10)

E' esta, portanto, a opinião que abraço, 1). opinião
do sabio professor de Kcenigsberg, que externei na minha
these e que pretendia sustentar; porém os espiritos snpe­
'riores, que hoje se julgam mais competentes do que eu
para o profes orado, tiveram o cuidado de não bulir com
aquillo que não entenderam. Ainda foi uma prova de
magistral pmdencia! Mas tambem é o caso de repetir o
que uma vez eu disse, ao pegar um pretencioso em fla­
grante delicto de ignomncia: só sinto que a língua es­
cripta seja impotente para exprimir uma gargalhada ...

Não sei se me engano, porém quero crer que, para
a Ol-clem dos espiritos lucidos, a theoria civilistica} que
acabo de expôr, posto que nova entre nós, é toda­
via muito acceitavel. Ha sómente contra elIa uma
objecção, que tambem ó póde vir daquelIes que, com os
seus decennios e vicennios de pratica, applicando ao
direito o conceito naturalistico da especie, vêem-se sempre
diante de e tranhas novidades: um burro mesmo, ao
qual se cortassem o rabo e as orelhas, seria para elIes uma
especie uunca vista. A objecção é a seguinte: o direito
ele autor é garantido entre nós pela lei penal; o que cahe
no dominio da lei civil, é simplesmente a indemnisação
tIo mal causado pela violação desse direito, e isto nada
tem que vêr com a personalidade, mas sómente com o
quanti interest, com as relações economicas do autor.
Sendo assim, parece incabivel dar-se á autoria o caracter
de um direito pessoal.

Não asseguro que a objecção me pudesse ser feita
nestes mesmos termos; porém, no fundo, seria isso pouco
mais ou menos. Vejamos, entretanto, o que ahi ha de
analysavel. E' certo que o direito de autor é protegido
pela lei penal; mas tambem é certo que o damno é um

(10) Patentgeset- pag. 356.

18 E. O.
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crime definido pelo codigo, e comtudo as acções de
damno não ficaram excluidas da esphera civil. A ga­
rantia do art. 261 só existe para os casos dolosos, não
comprehende os casos de naturaza jurídica differente.
Mas estes podem estender-se até um terreno, em que se
levante contestação ou luta de direito, não tanto sobre o
interesse, como sobre a qualidade autoral de quem re­
clama esse mesmo interesse, e, em taes condições, o ponto
juridico a decidir é meramente pessoal. Dir-se-ha por
ventura que questões de semelhante ordem, por sua
nimia raridade, não merecem ser tomadas em conside­
ração, para alterar-se o velho systema de direito pri­
vado. Isto, porém, nada adianta. Nós vivemos, é ver­
dade, em um paiz, onde taes questões nunca se deram,
nem é provavel que se dêm. Porém tambem vivemos em
um paiz, onde nunca se tentou, nem jamais tentar-se-ha,
verbi gratia, oppor directamente e por factos á reunião
da Assembléa Geral Legislativa, e todavia ahi está
o art. 92 do Codigo Criminal, a par de não poucos
outros, que de igual modo punem delictos puramente
suppositicios e entre nós quasi imposslveis.

III

A construcção de lJypotheses, a figuração de casos,
muitas vezes presta ao estudo do direito o mesmo ser­
viço que os processos graphicos ao estudo da mathema­
tica. Suppouhamos, pois, que um escriptor brasileiro
publicasse uma obra, na qual parecesse haver um crime
por abuso da. liberdade da imprensa, em que coubesse a
acção da justiça. A promotoria· iniciava o processo; mas
apparecia como responsavel, não o autor do escripto,
porém, como de costume, o autor que se obrigára. Se­
guidos os termos legaes, acontecia afinal que a accusação
fõsse julgada inefficaz, absolvendo-se o accusado. Mas a
obra fazia época, e o chamado testa ele fen··o, persuadido
de poder fazel·o, vendia a um livreiro a propriedade
della. O escriptor oppunha-se, porém o seu subrogado
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insistia. Uma verdadeira luta pelo direito. E qual seria
então o ponto central da contenda, se não o reconheci­
mento da autoria, da qualidade pessoal de autor, como
presupposto da faculdade de dispôr da obra em questão?

Mais outra hypothese. Imaginemos que um musico
da terra, com a mais profunda boa fé, entendesse poder
imprimir um volume de variações sobre os mais beIlos
motivos de todas as operas do Sr. Oarlos Gomes, e agora
mesmo, nas barbas do componista, atirasse-o á publici­
dade. O maestro reclamava, mas o illustre variador, que
figuro ser um desses muitos génies méconnus, de quem
diz a legenda que, quanto mais alcoolisados, mais gigan­
tescos se mostram no manejo do seu instrumento, conte ­
tava que chega se a tal altura o direito do reclamante.
Era, pois, uma questã.o de limites juridicos. Sendo eIla
por ventura levada aos tribuna.es, qual seda o ponto a
elucidar e decidir? Unicamente o direito pessoal de autor.

Ainda não basta. E' bem conhecida a luta que, ba
alguns annos, travou-se ent.re dons littel'atos fl'anceze
a respeito do drama Supplicio ele 1l1na mulher. Nada. mais
nem menos do que um combate pela glo?'ia, pelo nome de
autor da peça. Ora, se o ca.so se désse no Brasil, e os
dois contendores comprehendendo que o direito é um
lJrocesso de eliminação das i?"reg'ula1"iclades da vida social,
que o circulo da jLlstiça abrange muito mais elo que as
questões por t~ma ccmgalha, ou por nm aJ"?"endamento de
engenho, qnizessem juridicamente definir suas posi­
ções, de que é que, em ultima analyse, se trataria no
caso? De esclarecer e firmar o verdadeiro conceito da
autoria litteraria, de alguma cousa, portanto, que é inhe­
rente á personalidade.

Bem sei e não dissimulo, que todas as bypotheses,
com que acabo de illustrar a theoria, são capazes de pro­
duzir até em lettrados urna certa impressão comica. Se
os homens nunca ouviram isto! ... Se as Ordenações
sã.o omissas, se os praxistas nada lhes diz6m, se a pro­
pria. litteratura civilistica franceza quasi nada lhes
ensina a respeito, como, pois, não perdoar·lhes que se
espantem do meu di?"eito a~doral, que a final de contas é
sempre uma gennania, uma. cousa da Allemanha I ?
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Mas eu estou exagerando e commettendo nma injus­
tiça. Mes amis les ennemis... nl1nca disseram que se
tratava de uma illéa allemã, e simplesmente pela razão
de não saberem o que era. Dahi o religioso acatamento,
de qne a minha tbese foi merecedora. Não ha duvida,
portanto, qne sou um homem aspero e intractavel, não
deixando de ser até prejudicial a mim mesmo.

Todavia, insisto na explanação da doutrina que
abracei; e não para dar aqui mais uma prova dos meus
esforços, mas tão s6mente para ser agradavel a serios
e dedicados amigos.

Figuremos ainda. alguns casos illustradores do
assumpto. Supponhamos que uma especie de fimna social
litteraria, como Erkmann Chatrian, ou Chauveau et
Hélie, dê á luz um livro de alta importancia. Um dos
membros da empreza intellectual, visando de preferencia
o interesse economico, quer transmittir, por bom preço,
a sua propriedade, mas o outro, que é menos interesseiro,
oppõe-se a isso, e não ha vantagem pecuniaria, que o
faça cetler.

Não temos ahi uma complicação, uma irregularidade
da vida? E quem p6de elimina-la? S6mente a jl1stiça por
seus orgãos. Não é um caso de appellaT pa?'a Detts. Dado
porém que surja o pleito, o seu fim não será outro, senão
traçar a raias juddicas da collaboração litteraria e, por
conseguinte, determiuar o direito pessoal do autor.

Ainda mais: alguem reduz a drama um romance de
outrem, que protesta contra o facto e suscita uma questão
semelhante á que se deu na Allemanha entre Bertholdo
Auerbach e Charlotte Birschpfeifl'er, a illustre mãi de
Wilhelmine vou Hillers, mate?' pulchra, filia lJulch?'ior,
sobre a composição dramatica- D01f und 8tadt,- que
a escriptora derivára da narrativa do escriptor, F?'au
Professo?·ín. Não se trata de uma paga ou hOnOl'<Lrio,
que um exija, e outro negue. Trata-se sómente de um
direito, que o romancista julga ter, de ser respeitado
em sua obra, para ninguem poder utilisar-se della, sem
sua licença, direito este, porém, que o dramaturgo con­
testa. E' uma questão nova, sem duvida, mas não im­
possivel no dominio da jurisprudenciaj uma questão
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.iuridico-pessoal) que uma vez susci tada, não poderia ser
resolvida com o auxilio elas idéas romanas da confttsio
e da mixtio; havia mister de principios superiores. Era
a questão da O1iginalidade encarada como factor determi·
nante de consequencias juridicas e dest'arte inteira­
mente fóra do circulo das demandas communs sobre Z1tcrum
cessans e damnwn emm·gens.

Basta de casuistica. Se o que tenho figurado, não é
sufficiente para esclarecer a doutrina, nada mais sel-o-ba.
Resta, porém, ainda um lado do assumpto, que não foi
apreciado, e não deve passar despercebido. Com ~ffeito,

podem objectar-me: se uma dessas questões, ql1e ahi
foram hypothetisadaR, apparecesse entre nós, como eria
possivel julg-al·a, de de que não temos lei, nem estylo ou
costume nacional a tal respeito? Objecção especiosa, mas
no fundo frivola e insignificante. Nós somos ainda, em
materia juddica, um .povo da bôa ?-azão, pelo menos,
da bôa ra,zão de .jus gentill1n, que continúa a ser uma
fonte do nosso direito. Quantas não ão as cau a , judi­
cialmente decididas, sem que aliás exista para ellas uma
lei expressa?

A velha ra;t,ão, infallivel e absoluta,- dos inventores
de um direito nat?wal, essa não deye, ao certo, ser mais
invocada como O1'aculo de verdade . Mas o mesmo não e
diz da razão subjectiva, e clarecida pela sciencia e empre
dependente do grau de cultura, do espirito do povo n'uma
epoca determinada. Elia e faz ouvir pelo orgão de
todos os conditoresju-ris, qlle não são sómente os I gisla­
dares, mas tambem os juizes e, em geral, todos aquelle
que de qualquer moelo contribuem para a formação do
direito nacional. Nada pois de mais acceitavel neste
terreno, do que a opinião de Franz Adickes. Elle diz:
«Onde a lei e o co tume não dão preceitos, onde
não existe uma geral convicção juridica, o Que póde
decidir as questões, é a propria convicção individual;
e deve-se reconhecer que ha duas e pecies diversas
de direito objectivo, isto é, o direito já objectivado
no mundo exterior, e ao lado deste tamberr. outro
direito, que só nasce pela urgencia dos casos parti­
culares. O principio, assim descoberto, é um verdadeiro
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principio juridico, e a fonte donde e11e sahe, isto é,
a razão subjectiva, tambem uma verdadeira fonte de
direito. » (11)

E:;ta maneira de ver tem todo o cabimento entre nós
outros, que não podemos lisonjear-nos de possuir boas
leis para re~olverquaesquer complicações da vida civil.
En snstento a theoria da positividade de todo direito j

mas para mim positividade tem mais extensão que lega­
lidade. O silencio da lei não é pois, em ca.so nenhum, uma
razão peremptoria de negar-se a distribuição da justiça,
qnando esta é reclamada. A phrase forense-carecer de
acçãC'-é nm invento da chicana, quando não é um effeito
da ignorancia. S6 carece de acção quem carece de direito.
Os romanos deram disso grandes provas. Se vemos que,
entre elles, poude uma vez o pretor Q. Valerio litigar
judicialmente com o consnl C. Catulo para decidir-se, a
qual dos dois pertencia a gloria de uma batalha naval
(12), por que razão não poder-se·hia entre nós propor
uma acção em juizo para se decidir a quem compete,
por exemplo, a gloria de um bom livro? ..

Vou concluir; mas, ao fazeI-o, julgo dever dirigir
um pedido aos meus adversarias. E' para que se dignem
de, em qnanto ell continúo a rir-me dos talentos apI'o­
veitaveis, que tiveram medo do meu di?-eito autoral, en­
viar ao governo, inclu iveo imperador, o presente escripto
como nm dos maiores desaforos do genero. E se quizerem
levar bem adiante o m,anejo diplomatico, até lhes aconse­
lho que façam chegar ao conhecimento imperial que sou
o autor da Olfene?' Brief an die deutsche Presse, na
qual, aos olhos de quem poude me lêr, eu me mostrei um
subdito petulante. Contem isso, que talvez tirem proveito.

Seg LUdo li ultimamente em um jornal do sul do im­
perio, o sabio naturalbta allemão, Fritz Mueller, qne alli
reside, acaba de descobrir que a natureza, entre n6s,
cercou certas plantas seI vagens de meios de protecção
contra o ataque das lagartas. E' assim que o maracudá;
diz e11e, é dotado de umas glandulas, que secretam um

(11) Z 1~1' Lehl'e von den Rechtsq1~elten-pag. 9.
(12) V I. Ma.x. cap. 8 § 2.
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mel especial, o qual attrahe umas formigas pretas, que
deliciadas por aquelle nectar não consentem que as lagar­
tas se approximem.

Eu son uma uessas plantas selvagens. Tambem
guardo o meu mel; é um pouco de poesia, que não me
abandona mesmo nos momentos mais criticos da existen­
cia. Teuho tambem commigo uma formiga preta: é a
ironia, a ironia reflexa, que zomba até da propria
zombaria, a ironia que me defende das más impressõe5
qne me possam causar a intriga e o mexido das almas
pequeninas. (13)

(13) Este artigo foi publicado no Recife nos dias em que o auctor
tinha acabado de fazer concurso para o lagar de professor da Facul­
dade de Direito. (N. de S. R.)
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XI

Direito romano

Andam ahi pelas mãos dos estudantes do primeiro
anno da nossa Faculdade uns chamados pontos ele di?"eito
romano, explicados e desenvolvidos por alguem que teve
medo de declarar-se autor e assignou-se Vico ....

E' um trabalho misero, onde se lê entre as linhas
que o autor só teve um alvo: ganhar dinheiro, com
desvantagem daquelles, que por qualquer motivo são
obrigados a comprar semelhante porcaria. Mas releva
protestar alto e bom som contra tal immoralidade.

Consta que o autor dos pontos em questão é o
Dr. José Sariano de Souza, medico e philosopho,
bastante entendido nas coisas do céu e muito mais ainda
nas coisas da terra. Uma razão de sobra para estygma­
tisar o que ha de pouco serio e pouco religioso nessa
industrialisação da sciencia, e de uma sciencia que elle
ignora ...

Com efi'eito, em materia juridica, o Dr. Soriano
é completamente leigo; não merece nem mesmo as honras
de ?"ábula. Com que titulos se arroga pois o direito de
preparar e explanar pontos de uma materia, onde elle é,
quando muito, um dilettante, mas sempre, em virtude do
seu espirito acanhado, da sua reconhecida falta de ta­
lento, um dilettante mediocre?

A resposta não é facil. Mas é facil atinar com a
causa commum de phenomenos dessa ordem. O Dr. So­
riano é um semi-santo, que gosta de pelejar as pelejas do
Senhor, e, como tal, não encontra embaraço de naturesa
alguma para a realísação de seus planos. Medico e phi­
losopho, posto que digam os medicas que elle só nasceu
para philosopho, e os philosophos redargúam que só nas­
ceu para medico, chegaudo ambos afinal, para evitar ba­
rulhos, ao commum accordo de que elle só naseeu para
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frade, o illustre doutor quer ainda conquistar a fama
de jurista.

Um outro,que em iguaes condições levasse tão alto a
sua pretenção, seria logo _chamado á ordem; mas elle,
não. Qualquer que seja a materia, sobre a qual queira
fallar ex-cctthedra, está dentro do seu hor'izonte. Elle
pontifica em todas as clioceses e ninguem lhe sáe ao en­
contro. O homem é muito feliz!. ..

Entretanto, importa ob ervar que o facto de não ser
o Dr. Soriano formado em direito não constitue aos meus
olhos uma razão peremptoria de se lhe negar competencia
para tratar de assumptos juridicos. O que torna censu­
ravel a sua ous!l.dia, é a falta de conhecimentos capazes
de dar ao seu emprehendimento um caracter grave, e a
segtmda inten,ção, que se lhe nota, de pescar nas aguas
turvas do pouco estudo, aliás tão geralmente lastimado.

Elle veiu contribuir para aggravar esse mal. Os
seus pontos de direito romano são de uma esterilidade
exemplar; e seriam indignos ele qualquer analyse, se o
que estivesse em questão não fôsse alguma coisa de
muito mai importante do que a incapacidade scientifica
do Dr. Soriano,

Eu não ei a que systema ou escola o illustre doutor
ge filia como medico; porém, a querer tirar da sua pro­
fissão, do seu titulo academico, uma caracteri tica dos eus
pontos, bastaria dizer que elles formam uma especie de
mau purgante jnridico, salvo a outrem o direi to de melhor
qualifica-los.

O novo romanistct, tomando por base o programma
de ensino da egnnda cadeira do primeiro anno, escreveu
umas pobres di -ertações, sobre cada uma das theses desse
programma; dis ertações, que vão provalvemente servir
de guia ao examinandos no fim do curso, e que entre­
tanto só tem, só podem ter uma propriedade: a de
deixar no e pirito delles uma falsa idéa do direito ro­
mano.

O que não é banal-, estultamente banal, no trabalho
em questão, é chatamente inexacto. O illu tre doutor tem
o ar de quem presta um relevante serviço aos estudantes
vendendo-lhes velhas verdades, que elles encontram
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melhor expressas em qualquer expositor, de mistura com
erros e lacunas, que s6 o Dr. Soriano p6de commetter.

E estas faltas se fazem notar logo desde o primeiro
ponto, ainda no terreno das ge~eralidades. Vamos prova-la.

Depois de algumas linhas sobre a definição do di­
reito romano, o autor passa a dividi-lo em tres classes,
eonforme o ponto de vista sob o qual é considerado. A
primeira classe ou o ponto de vista das relações, que elle
é destinado a governar, dá a divisão do direito empublico
e p1'ivado. Em seguida diz o autor: «Por direito publico
se entende o complexo de regras que regulam as relações
entre o corpo social e os membros que o compoem, quaes
são por exemplo aquellas que ordenam os poderes sociaes.
Jús publicum est qttod CGd statUl'n rei 1'omance pertinet. »
-E. " nada mais!

Porém isto é serio? Acreditará seriamente o
Dr. Soriano que veiu prestar um s~rviço ã mocidade?
Talvez. Elle acredita em coisas peiores, por exemplo,
na sua competencia para tratar de taes as nmptos.

Se houvesse entre n6s o costume de dar aos meninos,
no ensino primario, uma ligeira, uma vaga idéa do que foi
o direito romano, nem aos meninos, n'esta hypothese,
o venerando doutor seria util. Como porém, sel-o-ha, em
qualquer grau, a moço que frequentam uma Faculdade?

E vão vêr que elle é um dos muitos que vivem á
bradar contra o pouco estudo e a degradação do ensino!
Entretanto não tem escrupulo de metter·se a jtwista, para
fabricar pontos de uma sciencia, que desconhece, e
expol-os publicamente á venda. Ist.o é muito religioso! ...

As linhas que citei encerram um corpo de deticto
contra o nosso romanista in fie1'·i. Limitando-se a dizer,
sobre o direito pnblico, aquella phrases banaes, elle não
viu quanto esta banalidade póde infiuir, e de um modo
prejudicial, no espirito dos principiantes.

Completamente baldo de critica scientifica, lendo o
Corpus juris com a me ma falta de discernimento, com
a mesma d6se de idiotismo tmnscendental, com que lê a
Summa totius theologice, o Dr. Soriano não ,tem nem se
quer um leve pre entimento do muito que o seu trabalho
deixa a desejar, por lacunoso e erroneo.
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Dada a definição de direito publico nos termos men­
cionados que ficam mesmo aquem de uma pobre traducção
litteral do respectivo texto dêlS Institutas, o estudante
que delle se serve nada aproveita. E basta citar-lhe dous
ou tres textos em contrario, para deixaI-o em completa
confusão.

Oom effeito, se direito publico é aquelle, só aquelle ...
qnod ad staturn rei romance spectat, como se comprebende
que sejam filiadas no jus publicum as disposições sobre
ttsucapião (D. 39, 2, 18, 1)1 sobre di'feito hypothecario
(L. 24, 1, 7, 6), sobre alienações dolosas de devedor
insolvavel (D. 20, 1, 8), sobre as escnsas. (D. 26,
2, 29, 27, 1, 36, 1) sobre a 'responsabilidade e pre­
stação de contas dos tutores (D. 26,7, 5,7, 27,
8, 1, 9), sobre a quarta falsidica (D. 35, 2, 15, 1)
sobre a canção que deve ser ou não prestada pelo her­
deiro (D. 35, 1, 77, 3, 36, 3, 12), e finalmente sobre
ftmemes (D. 11, 7, 20); como se explica tudo isto?
O moço que tiver estudado direito romauo pelos pontos
do illustre doutor, e por ventura fôr interpellado sobre
essa importante quest,ão, que responde? Sr. Dr. So­
riano, tenha um pouco mais de consciencia! ...

Outrosim: fazendo-se a palingenesia do titulo das
Institutas, que se inscreve de justitia et ju?"e, vê-se que
elle foi tirado principalmente de Ulpiano. Pois bem:
Ulpiano (D. 1, 1, 2) diz-publicum jus in sacris, in sace?"­
dotibus, tn magistmtibttS consistit. Porque razão as In­
stitutas não acceitaram esta divisão triparti ta ? Foi des­
cuido, ou proposito dos compiladores? Se descuido, como
justifica-lo? Oomo proposito, como motiva-lo? Que
eram o direito sacral e o diJ'eito sace?'dotal, que com o
magistratico formavam o direito publico? Se estas per­
guntas fõrem feitas a quem só tem por guia os pontos do
Dr. Soriauo, tomam ao certo o caracter de enigmas do
esphinge. Entretanto, ellas pertencem ao dominio da
sciencia juridico-romana.

Temos, porém, a apreciar cousa ainda pelor. Diz o
nosso romanista: «O direito privado subdivide-se em
natttral ou das gmtes e civil. ». Dous membros da di­
visão: de um lado, direito civil, e de outro lado, di,-eito
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natuml identificado com direito das gentes. Mas é erronea
semelhante asserção.

Só muita ignorancia da materia póde explicar a fa­
cilidade, com que o Dr. Soriano julga poder absorver em
poucas linbas e em tbeses categoricamente falsas, um
dos mais dif:flceis assumptos da bistoria do direito, isto é,
a tbeoria do jus naturale, jtGS gentitGm e jus civile dos
romanos.

Com que fundamento o vene'rando doutor identifica
os dous primeiros conceitos, como se tratasse de uma
cousa liquida, incontestada? E isto para ser ensinado a
jovens academicos ! o. o

Pois é a elles mesmos agora que eu peço um pouco de
attenção.

Do fundo variegado e confuso, que na doutrina do
jus naturale formam os dogmas da pbilosopbia grega e
romana, surge a theoria juristica apresentando um
quadro menos rico, porém ao certo mais seguro e vigo­
roso o

Em uma evolução não interrompida, esta doutrina
dos juristas romanos filia-se no jus natumle das epocas
precedentes; e ao passo que na ultima pbase da repu­
blica, Cicero apparece como portaélor dessa mesma dou­
trina obre terreno puramente patrio, já nós encontrámos
na porta do imperio um Labeo (D 47 4, 1, 1), Sabino e
Cassio (D. 41, 1, 7, 7), um Javoleno (Do 35, 1, 40, 3),
um Nerado (D. 12,6,41), familiarishdos com ella.

O jus nctturale, chamado tambem por Marcianojura
naturalia (L 1, 2, 11), por Pomponiojus natw'ce (Do 50,
17,206) por :M:udestino natttrajustttm (D. 27,1,13,7),
é o conjuncto dos preceitos dados pela lex naturre. O su­
jeito do jttS nat1tmle é o homem, e os direito deste
formam osjura natttralia, que são indicados por denomi­
nações de facto, como jttS sangtdnis, jus cognationis, etc.,
(D. 4, 5, 8).

O jus nattwale apparece como verdade absoluta no
dominio do J'us, pelo que a consequencia especulativa o
reconhece como uma regra imposta a todos os bomens.
Nesta these mesma, porém, repousa uma porção de outras
consequencias especulativas, que se mostram nas quatro
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seguintes poslçoes: o jus natumle, é, ora commum a
todos os homens, ora valio o entre todos os povos, ora
vigente em todos os tempos, ora finalmente está elle em
harmonia com o sentimento do direito, proprio do homem,
com aquella voz intima de ju tiça subjectiva, com a ceqtti­
tas em summa.

Porém importa notar: ao passo que o jus naturale
é fornecido pelo ponto de vista, puramente especulativo,
da. indagação da ultima fonte das normas juridicas, e
repousa essencialmente obre o facto de ser elle a regra
de direito dada pela natumlis mtio, o jus gentiu1n sahio
de uma divisão do mesmo direito pelo proces o de forma­
ção bistorica. Dest' arte, em virtude da differença do
ponto de vista regulador, a es encia do jus nattwale ejus
gentium mostra-se tão contradictoria, que parece ex­
cluir a pos ibilidade de ter jámai qualquer jurista da­
quelles tempos consequentemente sustentado uma identi­
dade do. dous conceitos.

Abstrahindo, porém, deste ponto, para o qual não
é possivel apre entar uma prova directa, podemos todavia
d.os sy temas de Gaio e U1piano mesmo, onde os dous
cou(jeitos figuram de um modo mais ou meno indistincto,
tirar o prova da não - identidade do jus nattlmle e JUS

gentiwn. A. circumstancia de ambos comprehenderem,
cada um por si, uma materia differente, dá em conse­
quencia que o jus nattt1'ale põe-se ao lado dojus gentium
como conceito autónomo'e independente.

Na época em que aquelles d.ous jurisconsultos annun­
ciavam o postulados da mtio natu1'alis, o jus gentium
apparece üomo um producto da in uição juridica de muitos
seculos, diverso entre si na di~posição e direcção de
espirito. A im determinado esse conceito, levanta-se
uma dupla contradicção entre o jus gentium e o postu
lado da natumlis 1'atio, isto é, o jus natumle mesmo.

Primeiramente: o jus gentiwJn reconhece institutos
de direito, que não se deixam expor como productos da
natumlis mtio. Dest'arte Ulpiano (D. 46, 4, 8, 4), nas
palavras: hocju1'e utimtw, ttt jtwes gentium sit accepti­
latio, remette a acceptilação para o jus gentium, ao passo
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que por outro lado este instituto juridico é de todo estra·
nho á nalU1"alis ratio.

De igual maneira esta ultima apresenta verdades,
que o j1.tS gentium não realisa, que ao contrario só são
realisados pelo jus civile, e ao passo tambem que por uma
parte todos os direitos baseados sobre a cognação são
classificados como jus natumle., e por outra parte ex­
clusivamente o jttS civile, que em relação á ht3reditas e a
bonorU1n possessio lhe dá reconhecImento e efücacia pelas
senatus consultos 01phitiam611t e Tertttllianum, pelo
Edictt61n 1mele liberi e ttnde cognati.

Todos estes momentos ou phases evolutivas das
duas idéfts não permittem a menor duvida de que a ex­
tensão do jus gentil/.m e jus natttrale foi realmente di­
versa. Em todo caso, porém, é evidente que o Dr.
Soriano não podia aventurar-se a dar como decidida uma
questão de tal quilate. Não se resolve um problema sério
assim tão depressa, com a mesma rapidez com que o
diabo esfi"ega um olho, ou uma velha faz o signal da cruz
diante do primeiro bode que lhe apparece, pensando que
é o suijo. E muito mais grave do que suppôr o problema
resolvido, é nunca ter conhecido a existencia delle. E' o
que se nota no reverendo doutúr.

O primeiro ponto, onde se encontram os erros apon­
tados, está cheio de muitos outros disparates. Mas não
posso demorar-me sobre todos, porque demanda uma pa­
ciencia não commum. Com o presente escripto, um dos
meus mais altos designios é aproveitar um resto de tinta
do boião; e ao certo não estou disposto a munir-me de
outro, para derramaI-o inteiro nas costas do roma­
nista.

Limito-me, pOIS, a citar mais um pedacinho, que é
caractecistico. Na parte em que trata da influencia do
direito romano, o Dr. Soriano, referindo-se aos paizes,
que codificaram o seu direito, diz que elles, posto que
tivessem procurado com o llmocinio das formas novas e
das divi~ões symetricas annuUar a substancia daquelle,
apenas conseguiram disfarçaI-o, etc., etc.

Eis ahi; o leitor attE':nda bem: o illustre theologo
é sujeito a accessos de rhetorica. Para mostrar que
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tambem sabe fazer uma ph'rase bonita, empertigou-se,
temperou a guéla, e deixou sahir uma metaphomj mas...
desgraçou-se. Aquelle lenocinio das formas novas, como
expressão figurada, é uma coisa impagavel, maxime
sahindl) da penna ou da bocca do Dr. Soriano.Com effeito:
lenocin'io é alcovitice; que quer dizer, pois, em relação

ao direito, alcovitice de formas novas? Uma tolice
apenas'

No segundo ponto, passa o honrado doutor a occupar­
se das fontes do direito romano e dos diversos periodos
em que se divide a ua historia.

Elle diz que, segundo as Instituições justinianeas,
as fontes são em numero de sete: o costume, as leis,
os plebiscitos, o senatus consultos, os edictos dos magis­
trados, as respostas dos prudentes, e as constituições
imperiaes. Mas ha falta de logica nesta classificação,
além de que ella não está de accôrdo com as Institutas.
Basta lêr a I, 3, tit. 2, li". 1, onde se encontra clas i­
ficação differente, para convencer-se que o iIlu tre roma­
nista não é mnito familiarísado com a materia, sobre que
escreve.

Em geguida dIZ elle :-« Destas fontes a mais antiga,
e que sempre existiu em todos os periodos da existencia
p01itica dos romanos, é o costume j as outras nunca co­
existiram juntas (co-existiram y'untas I), mas foram suc­
cessivamente appa.recendo»... O costume vigorando
como lei em todos os periodos da existencia politica dos
romanos! ... E' uma asserção esta, que traz no fundo
alguma cousa de contradictorío. Ao menos no primeiro
período, é inconcebivel que já o costume vig·orasse. Oh I
sem duvida oDr.Soriano sabe muitas coisas. que nós outros
ignoramos. Provavelmente elle possue até o original do
contracto de casamento da nympha Egeria com o rei
Numa Pompilio! Tal é o tom de confiança, com que se
exprime sobre assumptos, onde aliás é impossivel uma
affirmação CCtteg·orica.

Ouçamo-II) mais: «Para satisfazer o programma,
dividiremos a historia externa do direito romano em
quatro periodos: 1°, da fundação de Roma até á publi­
cação da lei das 12 taboas (anno de Roma 303); 2°, da
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lei das 12 taboas até á fundação do governo imperial sob
Augusto (dnno 723); 30, do imperador Augusto até
Constantino (anno de Roma 1074 e J. C. 321) j 4°, de
Constantino até á morte de Justiniano (anno de Roma
1318 e de J. C. 565).

Ainda mesmo não tendo por fim s6mente satisfazeT o
programma, podia-se dividir a historia do direito romano
em quatro periodos, porém outros que não os ahi indi­
cados. E' bem sabido quanto esta divisão diverge de uns
a outros autores j mas tambem é certo que estes tratam
sobretudo de fazer corresponderem os per"iodos a certas
differenças e alterações notaveis no desenvolvimento
jurídico. Por isso mesmo é que de todas as divisões a que
mais me agrada é a de Guido Padelleti, que s6 admitte
tres periodos, O primeiro vai das origens ao setimo se­
culo de Roma: é o periodo verdadeiramente original e fe­
cundo da legislação romana; as instituições não são a obra
reflectida e sabia dos leg'isladores, porém nasceram das
lutas diarias e das condições particnlares do populus 1'0­

manus Quin'tiu1n, povo -de agricultores livres, que fundou
toda a sua economia nacional sobre a pos e e cultura do
solo. No secunelo periodo, do setimo seculo de Roma ao ter­
ceiro seculo depois de Jesus Christo, isto é, da destruição
de Carthago e Corintho até á organisação do imperio por
Deocleciano, o direito romano, por suas conquistas, se es­
tende ao principio na Italia e nas ilhas italianas, depois
no occidente e no oriente; mas ao mesmo tempo as
condições sociaes se alI eram, e por consequencia tambem
as instituições juridicas. O terceiro periodo, que vai de
Deocleciano á quéda do imperio do occidente, é uma época
de decadencia: tudo se transforma, se corrompe, se
clissolve.

Como se vê, é uma divisão motivada. Não assim, po­
rém, a que nos deu o Dr. Soriano. Não se comprehende,
por exemplo, como elIe, tomando o governo imperial de
Augusto por uma das estações do desenvolvimento his­
torico, pôde saltar dahi a Constantino, deixando de ac­
centuar um facto importante e caracteristico: a
primeira organisação judiciaria por Hadriano (anno
117-138), a qual foi substituida em parte pela de Marco
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Aurelio (161-169), E crê o illustre medico que os eus
pontos são proveito. os á mocillade !

Uma das maiores lacunas <lo t 'abalho em questão é a
ausencia completa <le appello p' 'a a,' fontes. O Dr. Soriano
parece affirmar em seu prop io nome tudo que aftirma
sobre o direito romaDil. A.~silU diz elle que o costume tem
a mesma força obrigatoria que a lei (vicem legis obtinet) ;
interpreta a lei escripta, t;u.i,)s termos são vagos e am­
biguos (conszbetbtdo y"tbxta legem); introduz regras sobre
materia não regulada por lei (consuetudo p?'CfJter legem) e
finalmente ab?'o,ga a propriCl. lpj (constbetudo contra legem).
Mas pergunta-se: onde acholl tudo isto? Quaes a
fontes que justificam estas tlleses? O estudante repete
esta papagaiada; o exalllitl,tllllr exige-lhe que demonstre
tudo isto; que faz a pobre victi ma de delattantism.o?
Nada.

Sim, senhor; o costume tinha força. rle lei; mas isto
deve ser provado. Para fazel-o nem precisava que o
Dr. Soriano recorresse ás fonte. de direito, bastava que
soubesse alO'uma cou 'a (le littera tLl a latina. Lembrar-se­
hia então de Cicero, de lego II 10: E?'unt fere in 11101'e
majoTtt7n, qui tum ~bt lex valebat. Isto bastava.

Quanto aos jurisconsultos propriamente ditos, reco­
nhecem a força formadora <le direito, inherente aos mores,
o seguintes: Juliano (D.I, 3, 32), Ulpiano (D. 1,3,33),
Hermogeniano (D. 1, 3, 35), Modestino (1, 3, 40), e
ainda Paulo (1; 3, 36). A. força interpretativa é reconhe­
cida por Calli trato (1, 3, :J8) e PaLl10 (1, 3, 37). A força
derogativa finalmente reclJnllecem Juliano (D. 1, 3,32 § 1)
e Marciano (1. 1, 2, 11). Por que razão não disse o
Dr. Soriano algnmas pala.vras ne te sentido? Oh! não
é assim que se instrue a mocidade ...

19 E. O,
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XII

Jllrisllrlldencia da vida diaria

I

o titulo do presente artigo é o mesmo de uma pe­
quena brochura do romanista allemão Ruc10lf von lhe­
ring, autor, além de outras obras, do Geist eles "oemischen
Rechtes, e <lo Kamlif ums Recht. (1)

O nome deste jurista, actualmente professor univer­
sitano de Goettinge, já não é, creio eu, de todo desco·
nhecido entre nó , já nà.o go a do privilegio commum
aos hodiern08 sabias allemãe, o privilegio, quero dizer,
de ser por nós voluntariamente, caprichosamente igno­
rauo. As suas obras têm tido a feliddade de não ficarem
na partitMra, sendo logo reduzidas á clave ele sol, para
uso dos dilettantes, isto é, traduzidas em f~'ancez para uso
dos doutores.

E só assim é que eu explico a mim mesmo ser·me
agora passiveI fallar de von lhering como de um astro
do nosso systema, sem correr o risco de pas ar, ainda
uma vez, por excentrico, extravagante e, no pensar dos
psychiatras da terra, um pouco adoentado de germano­
mania.

O discurso qne fir.era o illustre sabia em março de
1872, antes da sua partida de Vienna para Goettinge, na
Sociedcule Jnristica Viennense, e sob o titulo, que vale

(1) Die JW'isp1'nden::; des taeglichen Leúens ... yon Dr. RudoLf
vun Ihering. Dl'ite Aunag~.. 1tlíí.

Este pequeno trabalho rui publicado primeiramente na Pro­
vinda (Recire) em 1878, e, com algumas modificações, no Re]JOl'te1'
(Hio) em 1870.



- 291-

por si NÓ uma descoberta, A lllcta pelo di1-eito, De
KamlJf ums Recht, foi logo depois da sua publicação
vertido em francez; e, nesse trajo, pôde tambem chegar
até a nós.

Ao meu illustre comprovinciano e amigo Sylvio Ro­
méro cabe a honra de ter sido o primeiro que ousou con­
vidar o dr. von Ihering para ir á Faculdade de Direito do
Recife, lembrando-se de citaI-o na sua bella dissertação
apresentada por occasião das t7~eses que pretendeu sus­
tentar, porém flue tiveram, como é sabido, para gloria
sua e eterna vergonha dos mestres, aquelle triste resultado
metaphysico-c7'iminal, (2) Isto em março de 1875.

Dóe-me dizeI-o, e Deus me pel'dõe se pecco em di­
zel-o, mas é verdade: n'aquella occasião a autoridade e o
nome do juri ta germanico achavam tanto echo em os sa­
lões da Faculdade, tinham tanto peso e influencia sobre
amaioria dos espiritos docentes, quanto poderam ter o
nome e a autoridade, verbi ,gmtin, do defunto major José
Severino, velho rabula de S. Antão. ~['alvez que ainda
menos; pois este sempre era tt1n elos nossos, e o allemão,
quem sabia mesmo se elle existia?

No conj uncto de circumstancias que concorreram
para o não doutoramento do illust.re moço sergipano não
foi, por ventura, uma das menos ag'gravantes a citação
de um autor desconhecido, inteiramente fóra do circulo
visual da sciencia ex-catheelm. Quem póde assegm'ar o
contrario?

Entretanto, quer me parecer que, de então para cá,
os espiritos modificaram-se nm poucochinho: Rudolf von
Ihering, segundo alguns indicios, está acclimado.

Não tanto pelo seu profundo trabalho - O espi1-ito elo
di1-eito romcmo, obra conscienciosa na qual rompeu com
as tradiçõe recebid,ts a respeito do rigor e dureza desse
direito, e insurgiu- 'e contra o que elle chama das
ganze Geklingel ,germaniscl1er Sittl'ichkeits Meloelien, isto
é, a velha íllusão, provinda de Tacito, de uma exemplar

(2) Befiro-me ao celebre processo, qne se instaurou contra o moço
talento o, por haver dito que a meLaphysica estava morta, - e que
os doutore da congregação e tl'anhal'am esta verJade era só por lIw.ita
ignoranvia.



- 292-

perfeição de costumes entre os antigos gel manos, não
tanto por e sa obra,digo eU,como pelo pequeno escripto­
A lucta lJelo dú-eito, escripto de occasião, sem duvida,
porém não menos profLIndo e bem pensado, onde a genial
concepção darwinica do Strnggle for life é transportada
do dominio da natLireza para o dominio da sociedade, e o
direito se re'igna a ser um capitulo da l1istoTia natuml,
o sabio jurista jà occupa aqui, no meio dos doutores, um
logar de honra.

Valha-nos i'so, pelo menos, emquanto maiores tri­
umphos não pôde contar entre os seus adversarios a
cansa da cultura germanica no Brasil.

En:sina a mythologia que Phaetonte,o :Blho de Apollo,
recebeu um dia de seu pae a permissão de dirigir o carro
do 01, porém fel-o com tal desazo, que o sol abrazllu
tudo, incendiando as cidades, seus templos e Reus pa­
lacios.

Alguns povos da antiguidade, segundo a tradição,
se deixaram, por isso, possuir de tanto terror, que im­
petraram dos deuses a graça de viverem eternamente nas
trevas ...

Ora poi', nós somo s testemunl1as de um novo panico
de c nflagração á la. Pl1aetonte ; e quem tem bom ouvido
percebe claramente esse grito que sae da bocca de muitos
dos nossos homens de sciencia: ... t?-evas, mais tl-evas ! . '"

E não é assimju tamente que podemos bem afigu­
gurar-nos a insistencia opiniatica de certos espíritos em
cerrar os olhos á luz da moderna ciencia allemã ?

Não é assim que bem se traduz a e pecie de aposta,
que pegaram comsigo mesmos, para não se deixar e­
clarecer dos raios de qU;;Llqner itléa nova, e todavia
serem, na sua propria opinião, uns sabios e grandes ho­
mens?

Como melhor pintar-se o desejo, que os não aban­
dona, de quebrar as pernas da mocidade, para substi­
tuil-as por umas bentas mnlêtas, que vêm de Roma, pas­
sando por Parir. ?_. _

Quem ainda os não ouvio, que os leia; quem ainda
não os leu que os ouça: é o dominio da ignorancia, e esta
de nova especie, a ignorancia voluntaria, elevada
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talvez á alt.ura de uma virtude, como e dá com a volun·
taria pobreza, que dizem ser aliás um dos conselhos de
Ohristo,

Bem quizera dar mais alguns passos per este ca­
minho além; porém tenho m~do. Não sei que demonio
está-me agora a metter·me na cabeça a iugular lem­
brança.de fazer-me tambem cloutú~', e, em taes condições,
já e vê, é preciso mudar de uôccal...

A pretenção de tão alto grau qua i sempre sujeita o
pretel1dente a uma especie de retmite intellectu aI ,onde se
esforça por de pir- e do . eu proprío pen amento e acom·
modar- e á tunica das idéas officiaes,

Dest'arte chega ao ponto de poder responder a quem
quer que o interpelle o que uma vez respondeu o abbade
Sieyes, para bem accentuar a influencia do despotismo, a
alguem que lhe perguntara como pensava sobre uma certa
questão: eu não sei mais pensa" !. , .

Quasi que já me sinto em ignal di po ição de espi­
rito e posso dizer que não sei mais ac1Jal' o ?"/úm ruim,
chamar um gato um gato, e as tbeses da Faculdade um
jogo de dominó, cuja sciencia consi te sempre no mesmo
processo de desmanchar e acertar as mesma pedrinhas,

Ainda não sou pretendente, é verdade, mas creio
que estou para seI-o; e tanto basta.

Tanto ba ta, . im, para não mai me atrever a rir,
nem sequer em segredo, daquellas famosas prelecções,
em que se repetem, todos os anno , até as pillle?'ias.

Não exagéro. Tanto isto é r.erto, que já e deu uma
vez o seguinte facto: Um e tudante que havia perdido
um auno do curso acatlemico, e teve de o repetir, ouviu
um dia com gelida intliffel'ença, a aula resoar de hilari·
dade por força de uma picante plaisanterie do me tre.
Você não ?'i- e? !. " pergnntou·lhe, por cima do bom­
bro, o collega da direita. Não de cert(l, respondeu-lhe o
gelido ; já me ?'i o anno passado ...

Mas onde vou eu? Oom razão disse Emer on, o phi·
losopho americano, o grande conceptor dos ?'ep1'esentative
men, que todo e cripto\" é um patinadO?': vai em
parte para onele quer ir, e em parte para onde o levam
os seus trenós. Eu, porém, que a fallar a Terdade, não
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comprehendo bem o que seja patina?', afiguro-me melhor o
pensamentp sob a imag-em de um canoei?'o dos nos os rios:
arriba, em parte, onde pretende arribar, e em parte,
onde lhe permitte a força da corrente:

Assim aqui me succedeu. Por minhas barbas, que
ao começar este artigo, não tinha a minima idéa de muita
cousa que ahi fica escripta.

E é bem possivel que já esteja causando no leitor a
impressão que em mim mesmo costumavam causar, na
minha terra, certos maniacos bahianistas, que uma vez
na roda pareciam não qnerer mais ir ao fim com os seus
longos rodopio, e faziam, não raro, escapar-me este
grito de impaciencia: ti?'e logo! , ..

Ig-ual advertencia páde o leitor dirigir-me, dizendo:
vamos logo ao von Iherillg, e eu acceito-a.

II

A obra, cujo titulo se lê em frente deste escripto, é
um producto stâ gene1-is, meio exqnisito, meio chistoso,
alguma cousa que se pudéra chamar em exercicio de gy1l'l,­
nastica jM?'idica, se a phrase não corresse risco de deixar,
como tantas outras da especie, um resabio de disparate
romantico.

O autor justifica e ao mesmo tempo caracterisa a
sua tentativa, com as seguintes palavra :

..: Na vida diaria appal'ecem relações e casos de di·
reito, que por sna insignificancia difficilmen·te dão lugar
a um proce!>so em regra, porém que nem por i so deixam
de ser de summa utilidade para a ill trncção juridica, e
sobre as quae seria apreciavellançar as vista.s, por isso
que fornecem ao principiante um methodo para elie con·
siderar tambem os factos da vida habitual com olhos de
jurista. »

Neste proposito elle nos apresenta, sob diversas
relações, um longo que tionario de pontos de direito, que
senão em sua totalidade, ao menos em sua maioria, derra­
mam a perplexillade em muito e pirit,o competente.

E o que lia de mais singular, é que o autor deixa
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esses casos, por elle propostos, complet.amente indecisos;
o que duplica o interesse elo livro, pela torturas em que
põe o leitor attencioso.

Oomprehende-se que não quero, nem posso dar aqui
um copia fiel da obra; limitar-me-hei pois a traços
geraes, citanuo algumas das questões nella contidas.

Para isso, não hei mi:ter de perturbar a ordem se­
guida pelo autor j acompanhal-o-hei no seu methodo.
Eis aqui:

Sobre a ,,;'ia fe~'~'c<'\

« Para ir a uma estação, chamamos o omnibus
( respecti vé o bond) que pas a por nossa porta, e entra­
mos nelle sem gastar um;.\, palavra. E te acto tem uma
significação de direito? Qual é elia ? Que posição juridica
toma, neste caso, o conductor ? A.. empreza é re ponsavel
pelos actos delle, por exem pIo, se nos subtrahe uma bolça
de viagem por nó ' esquecilla. ?

« Nó vamos a pé para a estação, e na incerte~a de
que o trem já tenha partiuo, perguntamos a alguem que
passa, e este nol-o affirma; o que nos faz voltar. Ora,
admittindo que o trem não tivesse sahido e ainda hou­
vesse tempo de o alcançarmos, podemo nó exigir da­
quelie alguem uma indemni ação daperda que por ventura
tivemos, quando menos, a quantia tIe billiete comprados
pelo criado, que nos esperava na estação?

« Que ha a allegar, se o causador desta perda disse,
por distracção, que o trem havia partido?

« O que, se elle o di"se de má fé ?
« Segundo os principios do direito romano, póde

estabelecer-Ee a responsabilidade ele uma gerencia de
estrada de ferro pelos ferimeutos do passageiros em
consequencia de algum acontecimento culposo da parte
dos empregados? Dá-se o me 'mo tambem a respeito de
de uma demora culposa da partida do trem? A.. relação
juridica da companhia da via ferrea é uma e a mesma a
respeito de todas as categorias de pa sageiros?
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Na vida domestica

« O dinheiro de algibf'ira, que o pai dá aos filhos, é
pec~tlium profectititt?n? Póde o filho, Rem permissão pa­
terna, vender os livros que ~e tornaram inuteis por sua
passagem de uma c1a.',e de estudo' para outra? O anti·
quario, que os compra sem se assegurar do consenti­
mento do pai, procede in "ona ficlp- ? ...

« Dá-se um mandato, 411ando o homem fornece á sua
mulher o dinheiro preciso paI a as rle.pezas da casa? O
restante pertence á muUIf'l'? Ou póde o marido recla·
mal-o? Segundo que principios ?

Na vida social

« O carro, por nós contl'actado para vir ás 8 horas
da noite, afim de nos levar a um baile, apparece uma hora
ma.is tarde, àepois que já temo: sahido de casa; devemos
nós pagal-o ?

« Pôde o coch eiro recorrer á consideração de que,
para ser julgado em 1IlÚTa, dever-se-hia primeiro
advertir?

« A longa demora ue nm carro pótle ter como conse·
quencia que as senhora Vt'jam desvan cida a satisfação
que esperavam no baile. ElIa..; estavam já engajadas para
as primeiras danças, e appal'ecem no salão, quando estas
já são passadas, e os cavalhei os conhecido se acham
compromettidos. Que indenmi::-ação podem ellas preten­
der? ..

« Um cavalheiro desaza<1o rasga o vestido de uma
dama; porque principio poderá ella reclamar qne seja
indemnisada ? Poderia elle ohjpctar que quem frequenta
os bailes, deve e tal' predisposto para estes snccessos, e
allegar porventura em eu favor o principio da lei 72
P"o sacio (17.2) ; qui pa'rwn diligentem sociwn acqui7it,
de se qneri clebet ?
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No theatro

«A uma cantora atira,ll1-se no palco ramalhetes de
l1ôres, ba nisto um jactus missiliwn? Um de tes bou­
quets vai cahir detraz dos ba tidores, uma chronista apa­
nha-o e não o entrega; nelle havia um ú?'oclle de alto
preço que elia não descobriu: pôde-se dizer que furtou?

«Na propriedade de quem está o brodze: na do
atirante, ou na da cantora, para quem era destinado? ...

«O emprezario de um tl1eatro annuncia uma recita
com a Lucca, e i to pai' preços elevados; todo mundo
compra bilhetes, mais tarde abe-se que a cantora annun­
ciada não é a celebre, porém uma desconhecida e insig­
nificante, que tem o mesmo nome: deve a empreza receber
os bilhetes e restituir o dinheiro? o' •

~Um escriptor clramatico entrega a um emprezario a
sua obra para se representar, mediante um prefixo tem­
tiéme do producto. Como se póde juridicamente cara·
cterisar esse contracto? Simplesmente como um contracto
sem nome: facio t~t des? Ou não tem aqui lugar (\utro
contracto, individualmente denominado, do direito
romano? ..

«Póde uma cantora, que é injustamente apupada, e
só por intrigas, propôr contra 0S chefes conhecidos da pa­
teada a actio inju?'ie~mm ou a actio doli ? ...

Entr4" os lll.usicos

«Um musico presente á uma reunião familiar, é con­
vidado pelo clono da casa para cantar ou tO(jar alguma
cousa; póde elle mais tarde exigir por i o um honorario ?
Para garantir-se contra semelhante reclamação, tem o
dono da C1:1. 'a necessidade, na occasião do pedido, de acres­
centar que só pretende um favor gratuito?

«Nós temos, ha muito tempo, o costume de executar
em no:;sa casa com nm musico de nossa amizade um
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qua?'teto in~trumtntal ; mais tarde quebramos as relações,
e elIe pede o pagamento da sua cooperação: somos aLto
obrigados ?»

Seria inutil multiplicar as citações, Segundo a
propria numeração estabelecida pelo autor, a obra encerra
543 d'estes e . emelhantes casos, que pouco falta para.
serem outras tantas questões dig'nas de e tudo.

III

Comprehende-se facilmente a natureza da obra men­
cionada. O que abi fica expo. to é mais que muito capaz
de dar a medida do seu alcance e do seu valor.

Não faltará,entretanto, quem consjdere tudo isso uma
frivolidade, e ria-se até do simplorio que se arroja a apre­
sentar ao publico um maço àe bagatelIas, como cousa
preciosa. Seja assim, concedo. Porém apresso-me
em declarar 'lue o e cripta de von Il.J.ering já conta tres
edições, sendo a ultima em 1877, e duas traducções, uma
italiana, de Vito Perugio, em Bolonha, e outra hungara,
do profe-'sor Biermann, em Pesth. Estou portanto em
mui bôa companhia, quanto ao apre~o dado á brochu­
rinha do celebre alIemão.

Accresce ainda uma circumstancia ponderavel : é que
o autor não ideiou e executou o seu trabalbo, e não, como
elIe ,mesmo diz, zwm cwhademischen Geb?'Cl~Gch: para u o
academico. Se poi~ ao olhos de algum me tre esta on
aquella das sua questi~Gnculas pócle tomar proporções
de enigma do e pbinge, a culpa não é delIe.

Nem eu tambem tive outro intuito que não o de ex­
citar a curiosa attenção dos moços: d'aquelIes que as­
piram alguma cousa de superior ao pão quotidiano da
nos a pobre vida intellectual.

Quem me cléra sómente que esta ligeira apreciação
de um do productos da rica litteratura juri tica da AI­
lemanha pudesse despertar um pouco mais o gosto e
enthu ia mo pelo alto espirita scientifico desse paiz
exemplar, <les a nação ao mesmo tempo heroica e pensa­
dora, que realisa á no sa vista, como uma vez eu o disse,
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o velho mytho de Pallas Athené, a deusa das armas e das
letras, a sciencia de capacete.

Bem se vê: continúo na minha obstinação, inaba­
laveI, incorrigivel, no empenho pertinace de crear
adepto:> ou suscitar inimigos, por amor do gennanismo.

E' nm trabalho para o qual nunca me sinto indis­
posto e que seria por si só capaz de constituir a unica.
missão da minha vida, se não tivesse, além desta, uma
outra occupação imprescindivel, incessante: é a de
rir-me de mim mesmo e um pouco tambem, com Thackeray,
dos snobs litterarios do meu paiz ...

Esse trabalb.o a que me tenho cordialmente dedicado,
já não é ele data muito recente; mas ainda não deixou de
parecer aos olhos da maioria sen ata uma aberração sem
exemplo.

rro iavia, quero crêr que me não engano: . logo que
elIe tome, por qualquer concur o ele circumstancias, as
proporções de um esforço nobilitante, e isto não está
longe, então não serei eu, não será mesmo aquelle
nobre espirito, que, tão mode. to quão benevolente, se de­
clara meu discipulo, o moço autor da Philosophia no
Brasil, quem ha de colher a' vantagens ela idéa por
nós semea la, será o primeiro cavalheiro de incl'l./stria;
pois O' ba realmente no mundo litterario. que fizer, em
tal sentido, uma conferencia na Gloria, ou um di curso no
parlameuto, e prégar, como cou a nova, a superioridade
scientifica da Allemal1ha e a nece idade de recorrer-se a
elIa, para purificar a nossa atmo phera da exl1alação co­
lophonica dos coriscos francer.e . O mundo é assim; e não
póde tomar-se de outra fórma. (3)

Entretanto, emqui:l.1Jto não e dá um tal aconteci­
mento} vou insistindo no meu velho thema e reclamando o
Cl'11zamento das nossas com a~ idéa . germanicas, como um
dos agente mais podero os pa.ra nos fazer entrar em um
novo proce ',o de differenciação ce7'ebral. Foi o fim a que
me propuz, como em todos os mai , tambem no presente
escripto.

(3) o vaticinio t{t se cumprindo.
Este :l.l'li~o foi e Ct'Íptn em18i8 e já hoje, nove annú depoi ,bn.

pOI' abi muita g-ente que falla rle iencia nllemã, como cou.:\ de que
ainda ninguem houve se fallado.
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XIII

Responsabilidade dos ministros no governo
parla.mentar

Falla-se agora por toda a parte na que tão pa'rla­
mentar do dia. Vou tambem tomar pa.rte n'ella.

Vê-se logo que me refiro á materia ultimamente dis­
cutida na camara temporada, em virtude da indicação do
Sr. Epaminondas de Me110 e outros deputados, attinente
ao art. 38 da Constituição. E' um assumpto este, que não
deixa de ter o seu lado sério, a despeito do burlesco
perpetuo das no sas luctas parlamentares. E alguma
cousa que seria capaz de formar entre nós, por as im dizer
um momento dramatico do constitucionalismo em acção,
se já não fosse tamanha, nessa esphera, a preponderancia
do comico, se o publico já não estivesse tão affeito ao
espectaculos de te genero, que ainda quando os dignos
actores chega em um dia. a se bater realmente e real­
mente o sangue jorrasse uo palco, não obstante, conti­
nuariamos a rir, na firme persuasão de que tudo não
passava de machinismo eficçc7o.

Porém é certo: a despeito do burlesco perpetuo
das nossas luctas, o as umpto de que me occupo,
tem o seu lado sério. E não sómente, sob o ponto de vista
pratico, pela consequencias por ventura deductiveis do
assento e consagração de uma nonna pa?'lame'nta?', se­
gundo a phrase usual, ma tambem, e ainda mais segu­
ramente, sob o ponto de vi ta theorico, por abrir caminho
a uma discussão, que julgo sn tllciente para dar, por si só,
a justa medida do estado actual de muito e pirito, aliás
distincto, em um dos ramos mais cultivados da chamada
sciencia politica.

O Sr. J-ljpaminondas, expondo os motivos da indica­
ção alludida, declarou ter ficado sorprendido, ao vêr
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como o presidente do conselho e o Sr. Silveira Martins,
que o interpellára sobre a grave questão do Banco Nacio·
nal, não acharam outro meio de resolver o problema do
ministro pronunciado em crime commum, se não aguardar
emfim, cada nm a seu moclo o procedimento do senado.
Quero crêr que fôsse bem fundada a sorpresa do illustre
deputado por Pernambuco; mas devo tambem declarar
que não foi menor o meu espauto, quando li a peça ôca e
banal, em que se quiz ju tificar uma prerogativa da
camara, quando Yi os erro de facto, o palavriado acade­
mico, a sovinaria de idéas do parecer da commissão.

Tinha direito de esperar que os dignos deputados,
a quem tocou a tarefa de esclarecer a cousa, se mostra ­
sem melhor doutrinado, ou menos superficiaes, do que
o foram no parecer mencionado. E é tanto mais estranha­
vel que assim se mostras em, quanto é certo foi a com­
missão mesma quem abriu em grande parte, com a e ­
cassez e pobreza das suas razõe" um largo espaço ás
razões em contrario. Nos espiritos onde ha o predominio
das funcções logicas, não é raro dar-se este phenomeno:
diante de máos argumentos, apresentadas em pról da
propria causa que nós e po amos, sentimo-nos tentados
a tomar o partido oppo to e contradizer o allegado. O
parecer, de que trato) é nma provocação de tal natureza.

De t'arte, é bem possivel que um ou outro seu
impugnador na camara tenha sido mais provocado
pelo modo, que acabo de indicar, do que impellido pela
força de uma convicção segura. Quanto a ruim, coufesso
que, sem tomar o lado opposto, pois Clue julgo razoavel a
these precipua do parecer) fui levado a pegar da penna
justamente em um momento de frenesi, cau ado pela lei­
tura desse trabalho imperfeito.

Mas fique bem entendido: eu não pertenço á escola
dos que admittem uma chamada ultima palavm sobre a,'
questões, nem tenho a pretenção de vir aqtú escla­
recer cousa alguma. O problema que me proponho
no ponto debatido, é unicamente o de illust1'a1' a mim
mesmo. Se nesse mister ou obrigado a exercer a critica,
não o faço como meio de en inar, mas como meio de
aprender j eis tudo.
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I

o leitor já conhece os dados da questão. Â accnsa­
ção que incumbe exclusivamente á camara dos deputados
decretar, a respeito do ministros e eonselheiros de Esta­
do, comprehende someute os crimes de responsabilidade
propriamente ditos, ou tambem os crimes communs? Em
outros termos, e com particular atteução ao caso deter­
minado, os ministros, que têm o privilegio de ser jul­
gados pelo senado, em ambas as classes de crimes,
devem ter igualmente o de ser accusados, quer em
uma, quer em outra, pela camara dos deputadas? Eis
ahi.

Sem considerar de uma clareza solCt7' o que . e acha
disposto no art. 38 da Constituição, como fez a commissão
cujo parecer tenho em vista, eu julg'o todavia, que esse
artigo comporta no seu fuudo a interpretação ampliativa
que lhe foi dada. E não pelas considei'açõe moraes da
neces idade de garantia para os membros de um poder
independente, da necessidade de pôr os orgãos mais sali­
entes da actividade politica fóra dos as'alto da, ingança
e do rancor partidario; porquanto podendo tudo i to ser
cabivel no que toca aos ministro I perde entretanto a
força probante, no que respeita aos conselheiros de Estado.
De mais, essa ordem de considerações basêa-se no pre­
supposto de umajndicat.ura inclinada a lançar obices ao
governo, de uma judicatura perig'osa nos eus planos de
opposição, o que é hypothese muito gratuita, para não
dizer muito ridicula.

Bem diverso deve ter sido o pensamento, r,ue inspi­
rou a dispo ição do art. 38, no sentido de abrang'er todas
as especies de crimes. Se elie encerra, como de facto, uma
garantia constitucional, não é de certo uma garantia do
ministro vis à, vis dos tribunaes, que pódem querer jaze7­
politicCt, mas uma garantia dos cidadão vis à, vis desses
mesmo~ tribunae~, que podem ser subservientes e ao
n.ceno do governo menospresar e calcar os direitos dos
individuos. Este é o ponto capital, e o fio vermelho do
tecido, que não se deveria jámais perder de vista.
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Os defensores da idéa de uma interpretação mais
ampla do artig'o commetteram, quasi todos, o grave erro
de tomar a excepção pela regra e firmar aquella ampli­
tude na nece sidade de premunir os mini. tI'O contra o ca­
prichos do poder judicial; e e se erro não deixou de ter
influencia corno elemento perturbador da solução dese­
j~!la, Mas nâo é is o; não foi para prevenir que, sob o
pretexto de inteireza, os magi trados e levantassem
contra os orgãos do governo, que lhes fos e adversario
em politica, porém, antes para 'Obstar que os magistrados
se curvassem e :fize~sem pender a velha balança da jus­
tiça em pról dos ministro e conselhl"ü'o. !le Estado,
quando estes Ci1hi sem em conflieto com o coc1igo Cl'imi­
n:1l, sim, para is o sõmente, foi que o legislador consti­
tuinte determinou o que e lê no art, 38,

Entretanto, nada impede que esta arma, uma vez
forjada e preparada contra a cond~ cendencia criminosa,
a laxidão e a de idül, possa um dia tambem er efficaz
contra li. , iras e iniquidades do pa1'ticlismo. E' o que se
dá no caso vigente,

A questão quer ser encarada mais de frente; nós
vamos encara-la, A respon abilidade do mini. tros, se­
gundo a theoria. corrente, se torna effectiya por dous
modos praticos de processo, corre pondentes a dous
modos de comprehender a natureza juridica, clessa res­
ponsabilid.ade,

Com effeito, ha um grupo de e. criptores para quem
a responsabilidac1e ministerial é, em todo ca o, de natu­
reza juridico-penal. Toclos os momentos subjectivos e ob­
jectivos da criminalidade commum deyem apparecer nos
actos, pelos quaes os ministros e dizem respon aveis.
Ha, porém, outro grupo, ainda que em menor numero
que só admitte uma responsabilidade de natureza juri­
dico-disciplinar, não entrando neste conceito a denomi­
nada responsabilidctde politica. meia tactica de partido,
que faz o ministerio harmonisar suas vistas com as vistas
de uma maioria parlamentar, .em o que, perdida a con­
fiança, como se diz vê-se elle forçado a retirar-se, No
primeiro grupo sobre. ahem e piritos como Robert von
:MalI1, Zachal'Íoo, Held, John, o hollandez Lagemans,
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Oswald de Rerkhove e muito outros; no segundo acham·
se nomes como Bluntscl1li, Zõphfl, Adolf, Samueley e
alguns mais.

A distincção não é capciosa nem su perflua. Della
derivam con equencia de muito alcance. E' assim que,
segundo forem traduzidos na pratica os principios de uma
ou de outra theoria, vêr·se·ha a relH'e'entação nacional,
encarregada de accusar e julgar os mini tros, ab'5orver,
mais ou menos, as funcções judiciaes, ão fica ahi. Esta·
belecida a di ciplina, e competindo ás camara , ou a uma
del1as, fazer sómente effectiya, a re:,ponsabilidade de
caracter disciplinar, não ba locrar para um confiicto de
poderes.

O poder disciplinar e o potler penal não colJidem
entre si. « A applicação do' mais alto meios disciplina­
res, diz HElffter, que ão a clegmàaçrlo e a desqualificação
para o serviço publico, só <lá, se, em geral, qnando se
torna evidente que no servidor tio Estado uão existem as
presupposições, sob a quaes lhe foi confiada a funcção
q.ue elle exerce, - , » (l),

Nestas condiçõe. , e ao pa so que o poder clisciplinar
se limitas e ao modesto, ma não meno . importante papel
de co?"ngi?' e pu?'ificcw os orgãos da administração pu­
blica, não ficaria a jll tiça inbibida de exercer tambem a
sua funcção de exigir o desaggravo de qualquer viola­
ção das lei penaes,

Mas agora pergunto eu: existe entre nós, pratica­
mente verificada, semelhante distincção? Não, de certo.
Quer a camara doIS deputado, decretando a accusação
dos ministros, como taes, quer o enado, juJganilo-os, não
gyram na esphera unica <la disciplina. Pelo contrario.
Ahi não ha re. tricção aos simples meios correctivos e
purificadores; ahi se póue fazer applícação até da
pena mais grave do nosso systema de penalidade, a pena
de morte, (L. de 15 de outubro de 1827, art. l° § 3°).

Ora, se a ('·amara temporaria tem a iniciativct, o
direito exclusivo de levar os ministros perante o senado

(1) A7'chiv des C7'iminaI7·echts .. , XIll, S. 8:2.
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para responderem por factos, de que lbes póde resultar
a imposição de penas propriamente dita, até de pena
capital; e de t'aJ'te acamara temporaria, como orgão
de accusação, exerce funcções de justiça penal, e i to
sámente por effeito do caracter do accusaclo, pois que,
de outro modo, ella teria tambem o direito de decretar a
accusação de quaesquer outros funccionarios publicos;
se tudo isto é exacto, não será ridículo pretender qne o
ministro, como homem, é nma cousa, e o bomem, como
ministt·o, é outra, para dabi concluir-se que á camara só
compete decretar a accusação dos crime desta, e não
assim a dos daqu'3lla pessoa? Não cahimo dest'arte no
pleno domínio das hypóstases the Jlogica, superpo ta ou
sotopostas umas ás outra; ma distinctas e indepen­
dentes, de maneira que á 71ypóstase homem, se é pronun­
ciada, por exemplo, em crime de fallencia culposa, não
aproveitam os privilegios da hY17óstase minist7·o? ..

Extravag:ante doutrina! Considera- e ju to e ra­
soavel que haja uma organisação judicial extraordinaria
para accusar e julgar os mini-·tros pelo crimes de fnnc­
ção, por violações da lei ou m no pre o dos preceitos con­
stitucionaes; m?s não se quer admittir que os ministros
fiquem igualmente sob a anica alçada dessa mesma orga­
nisação extraordinaria, quando se trata do crimes com­
muns ! ... Não ha para is o razão plauzivel. Admittido,
como incontestavel que é, o principio da sujeição dos
ministro a um mesmo tribunal julgador, em toda sorte
de crimes por elIes commettidos, quando mesmo em
favor da doutrina, que reclama. para a camara dos depu­
tados igual direito de decretar a accu ação nos primeiros
delictos individnaes, não falia sem outros motivo, basta­
ria dizer, como Curtis a respeito do impeachment nos
Estados-Unido, que tal direito deve exi tir ... for Sake
of wúformity. (1).

A lei orgauica de 1827,ampliando os principios esta­
belecidos pelo art. 133 da constituição, não isolou, como
já disse, o elemento di ciplinar do elemento penal.

(1) HisLal'Y a( Lhe ol'igin ... a( Lhe Canstil11tian ar lhe U. SLaLes ...
II, pago 20:1.

20 E. D.
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D'ahi resulta que, dada porventura a concurrencia
de um delicto individual ou commum com qualquer dos
casos de respons,tbiliàade, não se pôde conceber a accu­
sação e julgamento desse conWTSUS delicto?'wn, se não por
meio dos mesmos orgãos.

Ora, sendo assim, e é impossivel negaI-o, admittida
a hypothese de um crime individual do ministro, crime
individual que, em todo e qualquer caso, pôde compro­
metter a reputação e a posição politica desse alto funccio­
nario, a camara dos deputados, a quem incumbe exclusi­
vamente decretar a accusação dos mini. tros e que para
iilso deve tomar conhecimento dos factos, não vagamente,
mas apoiada no principio da individzlalisação do crime
dado, segundo a totalidade das circum tancias provadas,
parte objectivas, parte subjedivas, essenciaes ou acces­
sorias, (2), não pôde ser indiíferente ao stat~ls causce et
cont?-ave7'sice, em que é lançada, por força da imputação
criminosa, a pe soa do ministro.

Quando mesmo o papel da Cfl.mara fõsse restricto ao
emprego de mera disciplina, ella teria competencia para
conhecer do facto arguido e po.der applicar as suas medi·
das. Mas seu papel é mais comprehen ivo; elI1\. tem o
rlireito de decretar e promover a accuvação de verdadeiros
crimes, corno tmição, peita, sllborno e outros, e de pedir,
como tal, a imposição de ver~adeiras penas. Não se con·
cebe, pois, por que e trauho reviramento de principios
deixaria ella de ter a faculdade igual de decretar a accu­
sação dos ministros indicia los em crimes communs, desde
que neste mist.er não sahe da sua esphera, continúa a
exercer as funcções de um orgão, não simplesmente de
justiça correccional, mas de justiça penal.

~ E' incontestavel, diz Adolf Samueley, que um ser­
vidor do Estado que se tornasse culpajo de urna acção
criminosa, de um delicto commum, violaria gravemente,
ipsofacto, os deveres inherentes ao serviço publico. Um
ministro, que se malsinasse de uma acção criminalmente
punivel, não poderia permanecer na direcção do Estado,

(2) Schülze-Stra{7·echet-pag. 166,
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não poderia continuar, entregue a elle, a guarda dos mais
altos interesses da nação.

A representação nacional, por tanto, deve tambem,
nestes casos, ter o direito de promover a retirada dos
ministros por meio de accusação perante o tribunal com­
petente. Em contrario do que acontece com os outros
funccionarios, a respeito dos quaes os processos discipli­
na?' e criminal correm parallelos, no que re. peita aos
ministros deve em regra p1"oceder a accusação da repre­
sentação nacional» .. , (3) E' bom notar que este auctor
falia sob o ponto de vista de pertencer a qualquer das
camaras, ou a ambas ellas em commum, ou a unica exis­
tente, onde vigora o systema de uma só camara, o direito
da accusação ministerial.

II

Como acima declarei, o parecer da commissão, apre­
sentado na camara dos deputados, no lodo corrente, (4) e
assignado pelos s1's. Theodureto Souto, Moreira de Barros
e Esperidião Eloy, concorreu mais para embrulhar e es­
curecer do que para elucidar a questão.Nes a peça encon­
tram-se assertos, affimações tão erroneas,que mal se com­
prehende como o grande numero de deputados presentes
deixou passarem im punemente esses crimes de le a ciencia.

Deste modo) é-me inconcebível que o parecer avan­
çasse, sem conte tação, proposições como esta: «Sobrb
o ponto especial da competencia para a accusação dos
ministros nos governos constitucionaes, todas as consti­
tuições são harmonicas; é da camara dos deputados essa
competencia...»-Ora, isto é ial o, inteiramente falso. (11)

(3) Das pl'ill cip der Minislel'veran twortlichkeit.
(4) l° de maio de 187\!. (N. de . R.l
(::> A camara dos deputado actual nào é muito difficil deacommodar

em maleria de 1Jitulas. Ainda ba pouco o r. Joaquim Nabuco,
quando fallava o sr. Antunio de SHjueim a re peitu do im[JOsto obre
a renda, julgou-se habilitado a atirar o seguinte apar e: nem flCL
Inglaterra !La decla1'ação de 1'enáa; e.a camara ouviu calada ...
Entretanto, isto é tão exacto, comcl se . ex. dis esse: nem a G1'ant­
Bretan!LcL é Wl1Ct ilha. Para cllamat-o á ordem, bastaria perguntar,lb :
que papel exercem, no systema regulamentar do illcomll ta~, CiS
cbamados ÂssessOt·s ? ..
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Por quanto, em relação a tal a sUinpto, as constit.uiçães
dos povo cultos se dividem em tres categorias: uma das
que conferem esse direito á egnnda camara, ou !'eja a
primeira o tribunal julgarIor, como se dá na Inglaterra,
America, França, (cartas de 1814 e 1830), Hungria, Por­
tugal, He panha, (1845), e entre nós; ou seja outro o tri­
bunal que julga, como se dá na Belgica, na Hollanda, na
Suecia, na Grecia, (1 6-1); outra categoria das que
exigem o concur o harmonico das duas camaras: Saxouia,
Con t. de 1831, § 141; Baviera; Consto de 1818; tit. X,
§ 6"; e finalmente a categoria das que outorgam igual di·
reito a qualquer das casas do parlamento: Wurtemberg,
Con 'to de 1819, § 198; Prussia, Con~t. de 1850, § Gl; e
Au tria, Ministe~'verantwoTtlicf1keitgesetzde 1867, § 7.

Não menos, se não ainda mais censuravel é o se­
guinte: «Na Inglaterra, onde () parlamento é a côrte su­
prema do E~tad'O (?) e exi te a instituição formidavel de
Bill of Attainde?", a accusação politica ou lmpeachment
pertence exclusivamente á camara dos communs ... »

E te modo inexacto de con 'iderar o Impeachment na
Inglaterra, como accusação politica, devia naturalmente
cerrar á commi são a porta ffif1ÍS larga, por oude ella po­
deria entrar e sahir: a porta da historia, o methodo hís-
orico. O Impeachment é uma das f.írma· de tornar ef­
ectiva a responsabilidad3 criminal, não só dos ministros,

ma tambem de quaesqner outros altos persouagens do
Estado, que devam ser punidos. Erskine May A pl"atical
treatise, pag, 449, assim se ex.prime : «Impeachment are
?'ese?-ved for ext?"aoTdina?"y cl"imes and extraol'dinary of­
fende~' ; úut by the law of parliantent all persons, whethe?'
peers 01' commoners, may be impeached for any crime wha­
tever.. . » Blackstone falla igualmente de ... greate oifen­
ders, e Cox de powe?ittl cl"iminals.

Mas ouçamos ontl'o autor, em termos mais posi­
tivo: «O Impeachment da camara dos communs desen­
volveu-se, na mais intima união, com o desenvolvimento
do direito de accusação, proprio das communas, perante
as justiças orcliuarias, e prendendo-se, por um lado, á ju­
risdicção já existente do King in Cotmcil, e, por outro
lado, á jurisdicção da camara dos lords. Como meio de
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a.ccusação em geral, não limitou-se jàmais aos conselheiros
da corõa, porém originariamente sempre apoiou-se sobre
um crime contra a common law. Mais tarde, porém, sur­
giram queixas contra funccionarios, que não se fundavam
em um crime de direito commum, e chegou-se a firmar o
principio de que, ao menos em relação aos servidores do
Estado, qualquer descumprimento de dever, qualquer
offen a aos interesses da nação, pôde ser objecto de Im-
peachmenL» (6) ,

Daqui e deprebende, pois o autor falla com a his­
toria na mão, que o direito da segunda camara accusar os
ministros por crimes intlividuae tem raizes mais pro­
fundaiS no tlesenvolvimento hi torico da instituição, do
que o mesmo direito de accusal-os por factos de re pon­
sabilidade inherente ao cargo. Cousa 'ingular: a cir­
cumstaneia de ser presidente do conselho um senador do
imperio, ao envez do que e crê, mais reforça a compe·
tencia da camara temporada para decretar, se tem ou não
logar a accusação, nos me mos crimes commun ,poi que
a presumpção dominante é que o. ntini tro d linquente ou
indiciado em delicto individual ncontraria sempre no es­
pirito de ela. se do senado, de quem elle faz parte, toda a
facilidade para, pelo menos, e. capar á ju ta pena, não
tendo contra si um orgão de a cu. ação podero o e inde­
pendente, como se deve suppor a camara de eleição pura­
mente popular.

A respeito da origem e marcha que teve o impeac7m~ent,

diz Rudoff Gneist, que pa. sa hoje pelo melbor conhecedor
(10 direito publico inglez: « O direito admini tl'ativo
normando tinha feito da perseguição do crime., como
parte da manutenção da JJaz, um c7evet· das communa, e
de te motlo formado tambem um clú'eito de aCCH· ação com­
munal. Oomo a communitas do condado levanta os seus
pres ntments officiaes com o caracter de queixas publicas;
como élesde Eduardo III o Gmnd inquest torna- e mesmo
o orgão regular das accu açõe , dalli re ultou não se poder
contestar ás c07n?nunitates reunidas no parlamento um

6) Adolf amueley-Das pri11cip der M. V...
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direito de accusar. Na qua.lida.de de communitas ?'egni,
começam ellas a fazer uso de tal direito em ] 376, á
maueira de um p,'esentment por meio do jury do condado,
No tempo de Ricardo II, estas queixas accnsatorias tor­
nam-se numerosas. A força de tal accusador e a alta
posição de tal accnsado fizeram destes casos objecto de
uma ~mprema jurisdicção reservada; eUes vão ao rei no
grande conselho j e assim começa o systema dos impea­
chments da camara baixa diante da camara alta .... » (7)

Nada mais claro, nem mais adequado ao nosso as­
sumpto. Com etreito partindo-se do principio exacto, in­
contestavel, de que o proveito constitucional da accusa­
ção dos ministros da corôa, por meio das assembléas
geraes representativas, em tudo ou em parte, preceito
que hoje se acha repetido na diversas con tituições dos
paizes civili ados, não é um fructo natural ele qualquer
desses paizes, mas uma cousa originaria da Iugla­
terra, que encorporando-se ás idéas livres do seculo
XVIII, passou a fazer parte do catechismo politico do
todas as nações modernas; sabendo-se ainda que na
terra, de onde elIa provém, similhante in tituição abrange
não só os ministros, como taes, mas tambem os ministros,
como cidadãos, por violações elo direito COIDmum j jun­
tando-se elllfim a tudo isto a circumstancia ele ser a cons­
tituição do Bra il, de entre o grupo daquellas que deferem
á primeira camara a missão de julgar o mini 'tros, a que
mais buscou approximar-se do modelo inglez, não é
possivel seria.mente deixar de comprehender que o
art. 38 dá á camara dos deputados a iniciativa da accu'­
sação em todo e qualquer delicto.

Não se sabe, nem os nobres combatentes desta dou­
trina, que me parece a verdadeira, di seram a rasão,
porque o legislador constituinte bra ileiro, tomando de
emprestimo uma instituição politica ao paiz constitu­
cional por excelIencia, a patria do constitucionalismo,
quiz por ventura fazer modificações, sem vantagem conhe­
cida, só pelo gosto de innoval' e mostrar-se original.

Os adversarios da idéq, que aqui abraço, deviam

(7) Das englische Vel'waU1mgsrecht, r, pago 398.
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antes de tudo, convencer-se de uma cousa: o velho
Benjamin Constantjá não está no caso de prestar serviços.
Ab.! pobre Benjamin Constant, quando se acabarem
os liberaes do Bra. il, quem fallará no teu nome? Esses
senhores, a despeito de tudo, continuam a procurar a
solução de tono,;; as nu vidas e a descobrir novas riquezas
no palavreado agaz daquelle espirito mobil, creador de
uma frívola theoria, romanticamente affeiçoada, da qual
se esperou mais liberdade e mais ventura, do que ella
realmente deu; como diz o suis o Honegger.

Mal sabem elles que, neste ponto, assimelham-se a
outros tantos frades, agarrados ás velhas maximas de
algum santo doutor da egreja I ... Seria bom pôr termo á
mania.

E' mister advertir que, discutindo a que tão da ini­
ciativa da camara dos neputado em decretar, sim ou não,
a accusação do presidente do conselho, eu nada tenho
que vê]' com o acto em si. Po to que esta materia
aqui em Pernambuco tenha até se tornado um como signal
para conhecer-se a direcção dos politicosdodia, de maneira
que, por minlla parte, qUtl.udo ouço qualquer liberal,'
mesmo em particula.r, rugir de pa mo e la timar que o
Sr. Sinimbú ainda esteja nl' ministerio, já seI pelo menos,
a que ~scola elle pertence; posto que isto se dê,
todavia é justo qlle ~e me crêa. : para escrever o presente
artigo, não me deixei levar ue outros impulsos, que não os
da minha propda convicção, ou antes da necessidade de
pôr-me ao facto da theoria mais aceitave1. O lado pratico
da cousa, seus resultados bons ou máos, não me dizem
respeito, nem de perto, nem de longe.

Vou concluir. Antl:'s disso, porém, seja-me permittido
suscitar alguma questões que e prendem á questão geral,
de que me occupei até aqui. Suscitar sómente, pois
que não quero agora tentar discutil-as.

A primeira, que se me apresenta, nasceu da possi­
bilidade, já indicada na camara, de um conílicto entre o
senado e a mesma camara, por effeito de decisões diffe­
rentes. As im pergunto: uma vez decidido pela camara
temporada que não tem logar a accusação do Sr. Sinimbú,
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esta deci ão equivale a uma absolutio ab in tantia,
em materia criminal, ou a uma absolvição da causa?
Pôde o senado, violando o proceito doo o. ne bis in id.Ç1n,
tomar ilinda conhedmento do facto? E dado qne não tome
do crime imputado ao ministTo, po(lerá tomal-o do crime
do senadO/o? E' admissivel esta distincçãoo

Outro im: decretada a não accusação do ministro,
pôde o proce. so continuar contra os co-réns? A concur­
rencia ou participação criminal de fallencia de um sujeito
collectivo, como a directoria de um banco, é necessa?°ia,
ou occctsional? Pôde um dos membros ser processado. e
punido sem os outros? E suppondo que o senado tome
conhecimento do delicto do ministro, ou do enadol',
poderão, com justiça, os co-reus deste ser julgados á parte?
Não se viola assim o principio da continentia caHsce, quce
dividi non clebet?

Reservo-me para em outro artigo responder a estas
questões o (1)

(1) .Este e oripto é de maio de 1879. o atletor não voltou mais ao
as umptoo Não esoreveu o segundo artigo pl'omellielo. (Nota ele S. Ro)
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XIV

Historia do processo óivil

I

OI'igen1 do processo civil. Suas relações com o
respeclivo direito

I 01'igem do pl'ocesso civil, Qualquer que seja a de­
finição que se dê do direito, a idêa da coactividade faz
parte de11a como um elo seu capitaes momentos, Esta
coactividade se mauife~ ta na acção e pela acção, o qne
vale dizer que e11a e realisa por meio de um sy tema de
regras, a que se costuma dar o nome de pTocesso.

Já daqui se deprehende que até onde fôr possivel
fazer remontar a origem historica do direito, até lá tam­
bem remonta a origem historica desse me mo proce soo

E não sómente nos limites da lJistoria, mesmo
além desses limites, no êlominio do que se poderia chamar
paleontologia.j1~Ticlica,nós iriamos tambem encontrar uma
paleontologia pl'ocessual (1), As oTdctlias, as provas de
agua efogo, a bebida de venenú, em uma palavra, toda
sorte de feiticerias, que ainda hoje caracterisam as prati­
cas judiciaes do povos elvagen, e que naturalmente
devem ter sido as mesmas dos actuaes povo cultos, lluan­
do tambem no estado de selvageria primitiva, con 'tituiam
uma rude fórma de processo adaptada a uma barbara con­
cepção do direito.

(1) Os doutol' s n50 façam ca?'a (eia dianle da minha paleonlologia,
Se (ai lícito, por exemplo, a Adolphe Piclel ecuj:a)'-,' de pai onto­
logia ling1listica, egundu a sua pr pria expl'e ?io, por que I azilo nilo
e póde tamb DJ fallar ele uma paleonlologia j'l1?'idica e p?'OCe,s~urLt?
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Não ueixa pois de ser um estudo interessante a in­
dagação üe ses primeiro e antiqnis 'imos delineamentos
da vida juridica da humanidade; estudo que até um certo
ponto é uma necessidade indispensavel para o jurista cri­
tico e philosopho.

Mas aQ,ui é o caso de dizer com o poeta latino: ­
Sed nunc non emt his hocus. Esta materia não cabe no
estreito amblto de um programma de lJ1'ocesS'ltalistica da
nossa Faculdade. Se já é muito dar entrada ao desenvol­
vimento historico do processo, o que não seria invadir o
terreno (la p1'e-hist01'ia, para indicar as primeiras ceremo­
nias associadas ao tluello juriclico entre os povos que co­
meçavam a ter o sentimento e a idéa do direito. ? (2)

Importa pois restringir o nosso campo de observação.
Assim como todas as outras especies de processo surgiram
juntamente com o direito, cuja acção elias tratam de re­
gular e tornar ef:ficaz, do mesmo modo, e pôde-se dizer
com maioria de razão o proces o civil, que é o processo
lJor excellcnC'ia, nasceu com o direito civil.

Onde quer por tanto que este ultimo se tenha clara­
mente differenciado de outros dominios limitrophes, elie
cercou-se tambem de fôrmas proprias, que constituem o
respectivo processo. Se o direito civil, segundo a lin­
guagem piuluresca de von Ihering, é a ossamenta do or­
ganismo juridico, bem pôde-se continuar a imagem e dizer
que o seu processo é uma especie de ?nusculatttra, por
meio da qual se executam as acções e reacções mais com­
muns da vida do direito. Já se vê que elies são insepa­
raveis, como a fq.ncção é inseparavel do orgão. O pri­
meiro sem o segundo, uma theoria esteril; o segundo
sem o primeiro, uma pratica perniciosa, semelhante a dos
curandeiros na esphera da medicina.

II, Suas 1-elações com o respectivo clit·eito. O direito
civil e o seu processo são congeneres e contemporaneos.

(2) .A logica. tem snas leis, que é preciso respeitar. Não se dividem e
.~u,bdividem conceitos indivisiveis. Desde que na Crente do programma
está escl'ipto - pri'11lei7'a pa7·te,- historia do processo, - é violar o
pemamenlo do autOr do mesmo pl'ogramma e commeLter um erro de
melhodo occupa'l'-se do processo fóra. da. b.istOJ'ia, no meil) deste ou
daquelle povo inculto, e ainda no mais longiqüo periodo patl'iarcbal.
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Como ramos do mesmo tronco, elles vivem a mesma vida
e e nutrem da mesma seiva. Mas ha sempre fi, ponderar
que o processo não se acha para com o direito em uma só
relação; elle não lhe é sómente, coordenado, mas tambem
subordinado.

E' certo que o processo tem o seu desenvolvimento
independente do desenvolvimento do direito j e uma das
provas desta asserção está no facto de que, em alguns
paizes, os codigos do processo têm apparecido primeiro
que os do proprio direito civil. Ainda é certo que o pro­
cesso por si só, isto é, con 'iderado como o dÚ'eito em
acção, e pela unica efficacia de seu mecanismo, póde até
tornar-se umafontej~tridica.Foi assim, por exemplo,que
em Roma formou-se o jus honorarútm, e particularmente
o jus pnBto1'ium.

Mas é ó isto. Qualquer que seja a influencia que a
fórma exerça sobre o fundo, ou que o corpo exerça sobre
o espirita, afinal estes ultimas acabam sempre por
tomar o ascendente e subordinar á sua direcção os seus
correlativas.

Neste sentido são dignas de menção as seguiutes pa­
lavras de von Ihering : - « Separação e desenvolvimento
independente da~ partes isoladas, tal é a lei de todo o
desenvolvimento em geral. Esta lei tambem se manifesta
na relação entre o fundo do direito e o processo. Intima­
mente ligados um ao outro, em 'ua origem, os tempos que
correm os vão separando carla vez mai j direito e pro­
cesso tratam de resolver os seus problemas, e obedecem
ás sua proprias leis. O laço que os unia, vai de dia em
dia se afrouxaudo; e finalmente elles não conservam
mais entre i senão uma relação puramente exterior.'"

Mas e te estado de sepa,ração e independencia não
pôde ser permanente. Tarde ou cedo apparece a nece i·
dade de accommodar de novo a fôrma ao fundo e caracte­
risa o fundo pela fórma do direito.

Ha ainda um ponto, que merece ser notado. Ordi­
nadamente divide-se o direito, inclusive o rlireito civil,
em objectivo e subjectivo j conceitos E:stes tão conhecidos,
que já di pensam qualquer explicação. Confrontado e
comparado com o direito, o processo apresenta esta
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particularidade: não ha, não se ctJncebe um processo
subjectivo.

Todo processo é um conjuncto de t'egnts, que não é
dado a ninguem desprezar, ou modificar; e se é licito
ao individuo, no exercicio de seu direito, seguir o ca­
minho que bem lhe aprouver, nma vez que não offenda
direito alheio, o mesmo não succede, quando trata de
fazer valer esse mesmo direito, por que então só tem de
applicar as normas legaes. Não lhe é licito recorrer a
uma acção ou empregar um t-emedio, que não seja traçado
pela lei.

II

o processo civil entre os ronlanos, Dh'e~'sas phases
do seu desenvolviDl.cnt.o

I. - O processo civil entre os t'01nCllnos. - Historica­
mente apreciado, o processo civil nasceu em Roma.
E' verdade que os povos mais anti~;os, quando uma vez
attingiram um certo gráo de cultura, tiveram tambem
.) sell proces o, ou para servir-me de uma expres ão de
Bethman-Bollweg, tivera,m tambem uma the?'aJJeutica
a serviço da pathologia do seu organismo juridico-civil.

Mas estes primeiros ensaios de pratica processual,
além de . e mostrarem meio confusos e indistinctos na
obscuridade dos tempos, accresce que não e acham
presos ao processo juridico ulterior, ao processo dos povos
cultos hodiernos pela lei da continuidade hi~torica. Para
nós outro, filhos da civilisação occidental, não tem mi­
nimo interesse, na esphera do direito propriamente dita,
saber como os judeus, babylonios e assyrios decidiam
judicialmente as sua contendas.

Bem pMe, diz ainda o citado Hollweg, bem póde
o jurista philosopho levar o estudo comparativo do pro­
cesso até aos indios e chinezes; para a hi toria universal,
porém, para a historia do espirito em relação ao direito,
sómente os dous PO\'OS, eminentemente jl1ridko, ro­
manos e germano, têm uma significação profunda e
duradoura.
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Sob este ponto de vista, os gregos mesmos não se
apresentam menos estereis do que os PO\ o orientaes.
Elles que abriram as portas da arte, da philosophia e da
sciencia, revelaram-se jnfecundos no dominio da vida
juridica. Pelo contrario, todo o sen o artistico, p1J.iIoso­
phico e scientifico de Roma concentrou-se no direito.
Jus est a1'S boni et cequi é uma das phrases mais cara­
cteristicas da jurisprudencia romana.

obre o desenvolvimento do direito d'esse grande
povo exerceu decisiva influencia o facto de que o co­
meços de Roma já se deram em uma época de adiantada
cultura e vivo commercio entre os habitantes das plagas
do' Mecliterraneo, commercio feito por phenicios e por
gregos, da metropole e das colonias, e no qual a Italia
mais ou menos tOpla parte.

D'ahi vem que entre os romanos, e desde longa
data, já havia o uso da escripta, por meio da qual o
pensamento juridico, pôde logo tornar-se lei objectiva
(j~~s sC7'iptum) , como tambem o uso de um meio geral de
troca e signal de valor, isto é, o bronze pesado, que mais
tarde, mas em todo caso antes ela lei das Doze Taboas,
foi ubstituido pelo cobre cunhado.

Não é preciso insistir em demonstrar, quão vanta­
josa foi e ta circumstancia para o precoce desenvolvi­
mento elo direito e do processo civil.

Tlldo bem ponderado, é certo que o direito romano
tira o sell conteúdo do espirita e do costume do povo,
pelo lado da fôrma porém e desenvolve ob a influencia
preponderante do poder publico e do sacerdocio, em cujo
logar apparecem então os juristas, autoritativamente na
lei e na ju tiça, e artisticamente na abedoria juridica
(j~~riS'pn~dencia).

A esta circumstancia, por um lado, e por outro lado
ao senso con ervador dos romanos, ao equilibrio de
forças moventes e paralysantes, e ao continuo progresso
que deste modo se realisa atravéz elos seculos, deve o
direito romano a sua perfeição formal, e poderiamos dizer,
asna belleza classica (eleganciaj1~ris), que tem o seu
antitypo nas creações artisticas da Grecia.
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II. Div81'sas 17ha.c;es do seu desenvolvim81üo. A
historia do processo civil dos romanos se divide, segundo
tres fórmas fundamentaes, que successivamente se sub­
stituem, nas tres seguintes pllases :

1.-A legis ctctio é mais velha fórma do processo,
como objecto da sciencia occulta dos padres e uma es­
pecie de guarda da antiquissima escola de juristas,
que se estende, pouco mais ou menos, até ao meiado do
VI seculo da cicIade ;

2-Afonnttta constitue, depois que o livre com­
mercio do mundo rompeu aquelles estreitos laços, a
imagem da lucta juridica e sua accommodação, que se
completa na administração da justiça mesma, até ao fim
do III seculo depois de Christo;

3.-A cognitio assignala a epoca da decadencia
sob o ahsolutismo bw'eaucratico do irilperio prestes a
tombar; entretanto de tal maneira, que a intuição fun­
damental do pleito judiciario permaneceu a mesma em
todas as tres fórmas; e passando para os livros J'usti­
nianeos, entrou em lucta com a intuição germauica, e
triumphando sobre esta, pôde assim chegar até, a nós.

As legis actiones, que careterisam o processo dos
primeiros tempos, são divididas pelos jurisconsultos ro­
manos em cinco especies: -sacramento, peT judieis 17ost'Lt­
lationem, 1781' condictionem, 17e?' ?nCLn1tS iniectionem, pe?'
17ignoris capionem, - denominaç.óes tomadas de uma das
partes proprias do proce~so, que mais ou menos fórma o
seu centro, porém que nem por ~sso deixa ele appa­
recer nas outras espacies, E' o qUf\ se lê em Gaio:-IV
§ 12 -Lege agebatur modis quinqui, etc ...

A primeira especie (sacntmento) é o i'ígoroso processo
ordiuario ela antiguidade romana; a segunda (zJ81"juclicis
postltlationem) , é um processo excepcional, que existe ao
lado d'aquella; a terceira (17er condictionem) , a rigorosa
acçã.J de divida de formação mais recente; a quarta (pel'
manns injectionem) o processo executivo ordinario; a
quinta finalmente (17er 17ignoris capionem), uma penhora
privada, por conseguinte uma especie de justiça, que o
indi vid uo fazia a si mesmo.

Tambem ê certo que a protecção de direito por meio
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da judicatura não se limita a estas cinco f6rmas ; e Beth­
man-Hollweg é de parecer que, P01- mais luz que essa di­
visão derrame sobre o velho direito processual, ella não
póde servir de base á exposição desse me mo processo se­
gundo os seus motivos intimos.

Que as legis actiones não podiam mai bastar, de­
pois que a nação livrou-Fie da tutela de" sciencia occulta
juddico-sacerdotal, e o commercio da vich civil começou
a tomar um caracter cosmopolitico, é consa intlubitavel.
Na falta de darlos chronolog-icos mais eXCLcto , podemos
admittir com egurança que, justamente pelo meiado do
VI seculo twbis conditce, as legis actiones tornaram-se
odiadas do povo, por causa da Slla e treiteza e do eu
rigor; sendo abolidas em virtude da Lex LEbutia, que as
substituio pelas formnlce, mais accommod-ada. á natureza
dos pleitos forenses.

E' tambem o que uiz Gaio, IV § 30: - Sed istoo
omne legis actiones paulatim in odium veuerunt; nam
propter nimiam subtilitatem veterullf eo resperducta est,
nt vel qui minimum erra,'set, litem perderet.

O dominio elas fonnnlce se estendeu até á época da
reformas iniciadas por Deocleciano e completadas por
Constantino, cerca de 300 annos depois de Christo. No
que toca ao processo civil, foi tirada á antiga Ordo judi­
ciont?n privatormn, pela abolição da regular ,j1tdicis datio, o
sen essencial fundamento. Por este modo cahio a fonnula
e o mais que era a expressão dos direitos das parte, fi­
cando s6mente esses direitos mesmos, como a jurispru­
dencia classica os tinha determinado. (3)

Que desde então o centro de gravidade do proces. o
repousa no arbitrio do juiz, deprehende-se da propria ex­
pressão cognitio, em opposição a actz"o. E não só na di­
reção do proce!;'so, na indagação e decisão da Iucta j udi­
ciaria, a magistratura se entrega ao seu mais livre modo
de vêr , mas tambem, onde se trata de conferir ao di­
reito um reconhecimento de facto, isto é, na execução,
ella não se satisfaz, como dantes, com autorizar as parte:;
a exerceI-o, intromette-se mesmo na contenda com o seu

(3) Betbman-Hollweg.
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poder coactivo, dando assim sem duvida a uma completa
protecção juridica, ao passo que tambem põe em perigo a
liberdade pe soaI da outra.

A cognitio, que já era uma degenerescencia do pri­
mitivo processo romano, começou a corromper-se cada vez
mais, abrindo caminho a toda a sorte de abu 'os, que se
apoderaram dos tribunaes até á difinitiva queda do Im­
perio.

III

o pl'ocesso civil na idade média. A paI't,e dos ger­
lllanos na I'enovaçáo do direito processnal.

r. O p?'OCeSSo civ'Íl na edade média. Por muito
tempo chamou-se a edade média uma época de trevas;
quem é porém que hoje continuaria a dar-lhe tal de­
nominação, dépoi que está as entado que ella é ainda o
pé, sobre que nos firml1mos; que ella ainda é o olho, com
{lue vemos? .

Em seu Dante, Alfredo, Wickliffe, Abelard e Bacon;
em sua MarIna charta, seu calculo decimal, sua bussola,
sua polvora, seu vidro e . eu papel; em seu relogios, sua
chimica, alg'ebra e astronomia; em sua architetura go·
thica e sua pintura, ainda hoje todos nós aprendemos e
deliciamo-no", dLse Emerson.

Foi realmente uma época de zymosis ou de fermen­
tação, que se estendeu até aos nossos dias. O direito civil
e o . eu proces o, como elIes existem entre os povos D'l0­
demos, tambem começaram lá.

O imperio de Carlos Magno, que já trazia em SI o
germen de sua dissolução, a qual foi accelerada pela fra­
queza d~ seu succe sor, dividinil.o-se entre os tres filhos
deste, déra lagar ao desenvolvimento das diversas nacio­
lidades de França, Italia e Allemanha, que se tornaram
os principaes factore . da cultura millenaria da Europa..

E tambem para a historia juridico-civil, sobretudo
para a historia do processo, esses paizes foram os repre­
sentantes de tres diversas fórmas de direito.
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Em França o direito processual experimentou, por
meio da. legislação antiga, moderna e novissima, um aper·
feiçoamento especial, que é de summo interesse para a ju­
risprudencia comparada.

Na Allemanha o direito processual germanico re­
cebeu o seu mais completo desenvolvimento na organi­
sação iniciada por Carlos Magno.

Na Italia, finalmente, o direito fomano, nos seculos
XII e XIII, reanimou-se de tal modo que deu logar á sua
recepção na Allemanha, no fim da idade wédia.

Por isso mesmo a historia do direito processual na
Italia é da mais alta significação juridica e pratica. EUa
p6de ser estudada desde o seculo IX até ao seculo XI,
onde ao lado do vigente proces o franco-longobardo pre­
parou-se a reanimação do processo romano. Mas é um es­
tudo aqui dispensavel.

O que nos importa saber é que cêdo e muito cêdo, em
plena confusão medieval, a Italia já contava as duas es­
colas juridicas, de Pavia e de Ravenúa, que abriram ca·
minho á renovação do direito romano na escola de Bolonha.

A escola de Pavia contribuiu para esse facto, subo
stituindo por uma jurisprudencia sabia o moribundo di·
reito popular longobardo, A escola de Ravenna, porém,
prestou a sua contribuição, oiferecendo ao espirito inda­
gador de Irnerio e seus discipulos os documentos completos
da jurisprudencia romana.

II. A pa1'te dos gennanos 1W 1"enovação do direito
p1·ocessnal. Quando se falIa em germanos, como um dos
elementos da formação do mundo moderno, tem-se natural­
mente a idéa c1aquelles povos barbaras que, invadindo o
imperio romano, retalharam e diviUiram entre si o manto
dos Ce ares.

Com eifeito: Vandalos, B1wg~tndio , Wisigodos, OSt1'O­
godos, Longobarclos e Frankos, todos elles entraram com a
sua quota para o desenvolvimentll da cultura occidental.

E no que toca especialmente á historia do direito e
seu processo, cada um desses povos ahi figura em maior ou
menor escala, conforme tambem a maior ou menor parte
com que elle contribuio para a physiologia e morphologia
juridica das nações modernas.

21 E. D.
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Dest'arte os Vandalos, que foram os primeiros em
tempo, não' podendo reduzir a um todo organico os diversos
elementos, de que se compunham, tiveram de ceder e
succumbir. E' sabido que Justiniano, com o seu Belizario,
derrotou completamente o Estado vandalico se de tal
se pôde fallar, depois de uma existencia de cem annos
apenas (425-534); e esse povo desappareqeu da terra,
sem deixar um vestigio apreciavel.

Já o mesmo não se deu com os BnrgMndios. Delles
partiram as primeiras tentativas de harmonisação do di­
reito germanico com o romano. No que diz respeito ao
processo, foi este regulado, para os Burgundios entre si e
com os romanos, .pela Lex Gundobadct, para os romanos
entre si, pela Lex 1'omana.

A lei burgundia não fazia distincção entre o processo
civil e o criminal. Este era accusatorio e corria pela
mesma fôrma que aquelle. A defeza do réo repousava es­
sencialmente sobre os principios do direito germanico da
prova.

Os Wisigodos foram adiante dos Burgttnd'ios ou Bm'­
gonhezes. Porquanto o que estes tinham sómente come­
çado, porém logo interrompido com a sua quéda prema­
tura, foi posto em execução pelo Estado fundado pelos
Wisigodos no sudoeste da Gallia, e depois transportado
para a Hespanha, isto é, o completo amalgama das duas
nacionalidades, de g'ermanos immigrados e de p1'ovin­
ciaes romanos, na lingua, nos costumes, na religião e no
direito, sob a inflnencia preponderante do elemento cel­
tibero-romanico.

Quanto ao direito material e formal, o'; seus prin­
cipios eram diversos para godos e romanos i mas atinaI
fundiram-se em um ~odo commum i isto não só na Gallia,
mas sobretudo na Hespanha, onde o processo civil con·
sistia em uma visivel mistura de regras e fôrmas ger­
manicas e romanas.

Entretanto, o Estado que os Ostrogodos fundaram no
centro do imperio do occidente, na Italia e provincias vi­
zinhas, assignalou-se pelo facto de que o seu grande rei
Theodorico executou o plano consciente de conservar ao
todo as instituições de Roma.
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Pondo de parte o mais, o processo civil era absoluta­
mente romano, Os principios reguladores da prova tam·
bem o eram em geral,

Entre os Frankos, cujo processo era determinado
pela Lex Salica, havia alguma cousa de semelhante ás
Legis actiones romanas, em que a fórma e o conteúdo coin­
cidiam perfeitamente,

Mas de todos os povos germanicos, o que melhor
contribuiu para a historia cultural do direito, foram os
Longoba1'dos : 1°, porque defenderam com mais energia
e por mais tempo o seu proprio direito germanico contra
as influencias romanisantes da Italia; 2°, porque, no se­
culo XI, trataram de polir scientificamente esse me mo
direito na escola de Pavia ; 3°, porque no seculo XII re·
duziram uma parte delle, o direito feudal, á fórma em
que se estendeu sobre a Europa moderna; e 4°, final­
mente, por que ao mesmo tempo reanimara.m o direito ro­
mano na escola de Bolonha.

No que pertence ao processo, que é o que aqui nos
interessa, os Longobardos couservaram os velhos prin­
cipios germanicos em maior escala do que os outros
povos; mas emfim tiveram sempre de ceder á poderosa
influencia das ideias romanas e christãs.

___cl>G><O _
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xv

Sobre uma nova intuição do direito (1)
I

E' uma verdade, ácima de qualquer duvida que a
velha sciencia do direito, conforme ainda boje infeliz­
mente nol·a fazem saborear e aborrecer não poucos dentre
os seus representautes, está em perigo de ser relegada
para o paiz dos expedientes rasteiros, do meios meca­
nicos de viver, se elia não se deixa tambem bafejar do
espirita do tempo, se não quer a.ccommodar-se, como
succede em outros dominios do pensamento, ás exigen­
cias cIo modema saber.

Lichtenberg, o celebre humuri 'ta allemão, dividio
as sciencias em quatro classes, assim dispostas: á pri­
meira, pertencem aquelias que dão honra; á segunda,
aquellas que fornecem o pão; á terceira as que dão pão
e honra; á quarta, emfim, as que não trazem nem honra
nem pão.

A classificação parece-me completa, e seria em todo
o caso digna de mencionar·se, quando mesmo elia não
tivesse por si a autoridade. de Jacob Grimm, que foi aliá·
onde primeiro a encontrei citada.

Não sei em qual dessas categorias merecidamente
. inclue-se o velho direito; não sei se elle está em condições

de dar pão aos seus cultores, o pão bem adquirido é filllo
do trabalho honesto j mas pelo menos uma cousa é certa:
é que o direito, como nós o temos, c mo o aprendemos e
o ensinamos, uão confere honra a ninguem.

Destituido de feição scientifica e reduzido ás pro­
porções de um formalismo banal e insignificante, quando
não ás de um mi ter ou officio e tragador, que não deixa
calios nas mãos, é verdade, porém deixa-os no caracter,

(1) E le artigo reproduz -m ou antro trecho do e cripta inicial
d'esl Jivro-lnt,'odllcçe;o ao Estudo do Di?'eito. Damol-o, porém, tal
coma foi deixado pelo auctor; porqu a argumenta~:ão acha-se aqui
mais cerrada e mais completa. (S. R.)
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o no o direito não é l:tssumpto capaz de occupar éria­
mente a attenção de espirito elevados, Que ba n 11e,
com effeito, que possa provocar o appetite do e tudo,
a sMe da pesquiza? Absolutamente nada..

D'ahi, por certo, o espectaculo pouco edificante do
grande numero de moços, que entram nas faculdades ju­
risticas com o ardor e a impaciencia de quem vai por
ventura cavar um thesouro, porém dellas se retiram com
a triste desillusão de quem em vez do the ouro onhado
encontrou apenas uma camada de gréda, ou uma caveira
de burro.

Entretanto, importa reconhecer e dizeI-o alto e bom
som: a mocidade não é culpada dessa indifferença e qua i
tedio, que se lhe nota em relação aos e 'tudos jurídicos.
O mal provém de outra fonte j e eu não sinto a minima
dífficuldade em indica-la.

O mal provém do corpo docente, cujo talento de in­
struir, salvo uma ou outra arvore viçosa no campo safaro
da regra commum, consi~te justamente bem ao envez do
que pensava Rousseau, em fazer que os discipulos se
horrorizem da instrucção.

Ainda peior do que isso: o corpo docente, que aliá
não e compõe s6mente de velhos, ou seja porque lhe
falte o gosto da sciencia pela scieneia mesma, sem o qual
não ha progresso scientifico possivel, ou qualquer outro
motivo psychologico, que escapa ás vistas do observador,
o certo é que contribue não pouco para esse estado de
languidez e inanição moral, que f6rma o apanagio do
bacharelato, a lJ.uem de ante-mão se affeiçôa para .se;, ao
lado dos padres e dos soldados, uma guct?"da de honnt do
throno e do altar. (2)

(2) E ta ordem de idéas acba-se expo la mal larga e ti tolhada­
mente em um trabalho. que tenbo entre màos, escri(Jto m 1111 m' o.
sob o litulo:-Die akade/llischen Leh7'lcraefte an der ;m'isti hl'/I P,I'
cll-itaet in Pernambuco; ein Beit1'ag ::U1' Kl/lnde de geitiorn L b/lnB
i'TI Brasilien;-tl'abalho de que l,.'tmb m pretendo dnl' uma tllQl)
fl'anceza sob o titulo:-Le corps de p1'ofesse1lJ1'$ it la Facllltl! (/~ dl'tJl't
de Pernarnb"co, As im Deli rne ajude; não ó o D \I (ln til I gl
ma lambem o deus da sciencia economicQ. a ulJ t n la ~Jli/Hl,~istll'
do mundo, na qual.., vivimus." nWVeIMI1' et SIWI'US, OH J' 'HUI' ntll
de nm réo perante o tribunal ao mundo i\'ilisad,
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A mocidatle, repito, não é culpada do mal que a es­
traga e inutilisa, ou, se alguma culpa tem, é compensada
por igual 8enão maior porção de responsabilidade da
parte dos mestres. Estes se queixam, como é natural, de
que o corpo discente hodierno só se assignala pela falta de
gosto e applicação. Estou de accôrdo. Porém é justo
que se procure para o phenomeno uma explicação mais
rasoavel, e não tão desairosa, como a que se costuma: dar.

A inercia dos moços, a fa.lta de gosto que nenes se
eucontra, em vez de ser um demerito, é, a meu vêr,
perdão para o paradoxo, uma cousa que, bem exami­
nada, mais os eleva do que os humilha. No pessimo e
desastroso systema de estudos superiores que entre nós
permanece inalteravel, a mocidade talentosa sente-se
obrigada a reagir, mas só acha um meio prompto de reac­
ção : é não estudar.

Este protesto mudo, como todos do mesmo genero, é
certamente inefficaz e esteril, no sentido de abrir ca­
minho a uma cura da velha doença, porém ao menos póde
ser aproveitado como indicio de que tudo ainda não está
perdido; e tanto basta.

Eis ahi a verdade, dura e amarga, mas sempre ver­
dade. Todavia não quero hyperdiabolLar o diabo, fazei-o
mais preto,ou conferir-lhe um rabo maior do que ene real·
mente tem. Nec ridere nec lugere '"es ln~manas jas est,
sed intelligere.

O profe sarado juristico não é de certo um grupo de
estrellas, nem de segunda grandeza, mas não é tam­
bem inteiramente imprestavel; ao contrario, ha nelle
mais de uma força, a quem ómente fallece o meio ade­
quado, para tornar-se fecunda e superior. Essa con­
ção me ologica, porém, está menos no clima, no am­
biente social mesmo, do que na intuição scientifica mo'
derna.

Os nossos professores são em geral uns Epimenides,
que adormecem sobre o travesseiro de meia duzia de al­
farrabios, e, quando despertam, depois de dez, vinte
annos de somno, é com a crença inabalavel de que as
cou as se acham no mesmo pé em que elles as deixaram.
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Releva mostrar que estão illudidos. Não raras vezes
a illusão representa o papel de uma grande potencia etio­
logica no dominio da pathologia cerebral; - faz-se mister
combateI-a.

II

A sciencia do direito, diz Hermann Post, não deve
continuar a ser uma irmã da theologia, limitando-se a fo­
lhealr contemplativamente o Corpus j1~ris, como esta fo­
lhéa a Biblia. (3)

E' facil comprehender que o nOHSO direito deixa de
ser a;J.cançado pela critica do escriptor allemão, mas isto
por um motivo bem singular: os juristas patrio., pró­
gonos e epigonos, praticas e theoricos, não estão no caso
de fazer das Pandectas a sna leitura favorita.

Não sei se temos theologos, capazes ou incapazes
de se occupar com os livros sagrados, porém, temos juris­
consultos, para quem o Corpus jtwis é uma fonte guardada
por um dragão, que os amedronta e afugenta. Se bebem
della alguma cousa, é dada por mão dos outros, é de
segunda e terceira mão.

Dest' arte, o que lá em cima já se considera teste­
munho de pobreza, o exclusivo apêgo e familiaridade
com a dogmatica juridico-romana, cá em baixo ainda
tem um certo caracter de ideial inattingivel ou, pelo
menos, difficilmente realizavel. E oxalá que, na falta de
outras luzes, os nossos jurisconsultos conhecessem a fundo
o direito romano. Seria um desses defeitos que equivalem
a dez boas qualidades.

Nem ll. critica de Hermann Post se refere a todo e
qualquer modo de estudo juridico romauisante, mas
s6mente ao modo dogmatico, áquelle resto de intuição me·
dieval, segundo a qual o Cm-pus j1~r'is é a Biblia do direito,
digna de ser collocada ao lado da Biblia da fé, eomo um
supremo oraclllo, eternamente valioso. Suppõr o contrario
seria não s6 desviar do seu verdadeiro sentido as palavras
do autor citado, como tambem ir de encontro ao espirito

(3) Der U9'sprung des ReclltL. pago 3.



- 328-

de toda a sciencia allemã. Ambas as Biblias, tanto a da fé
como a do direito, encerram thesouros que ainda podem
ser utilisados. A questão é simplesmente mudar de me­
thodo e de principio director.

Mas é mesmo nessa mudança de principio e de me·
thodo que consiste o primeiro passo para uma nova iutuição
do direito, intuição que vae sendo cada vez mais exigida
pela necessidade de assig'nar á jurisprudencia um logar
proprio no systema organico das scieucias. O methodo a
que me refiro, é o historico-na,turalistico, é o methodo
hoje commum a todos os ramos de conhecimentos mais
adiantados, a observação e a reflexão applicadas á esphera
do direito, do mesmo modo que se applicam a outras
ordens de pbenomenos naturaes.

O principio regulador é a ideia do desenvolvimento,
em virtude da qual o direito, com todas as suas appa·
rencias de constancia e immobilidade, tambem se acha,
como tudo mais, e um perpetuo fie'ri, sujeito a um pro­
cesso de transformação perpetua.

A fixidade do direito, quer como ideia, quer como
sentimento, é uma verdade temporaria e relativa se não
antes uma verdade local, ou uma illusão de optica
iutellectual, devida aos mesmos motivos que nos levam a
fallar da fixidade das est'rellas.

Nada mais que um mero efi'eito do ponto de vista,
da posição e da distancia. O que aos olhos do individuo,
que não vae além do horizonte da torre de sua parochia,
se mostra estacionaria e permanente, aos olhos da huma­
nidade, isto é, do ponto de vista historico, se deixa reco­
nhecer como fugaz e passag·eiro.

Nada existe que mais se pareça com um pedaço de
crystal ou com uma peça de granito, insusceptivel de
difi'erenciação e de progresso, immovel e acabado em seu
desenvolvimento, do que, por exempla, a lingua ou a reli­
gião de um povo, nos limites de uma época j e, toda.via,
quem será hoje ainda capaz de sustentar, em face da
sciencia das língoas e das religiões comparadas, a inalte­
rabilidade de uma e de outra cousa?

Platão dissera que não ha sciencia do que passa; veio
o espirito moderno e redarguio convicto: só ha sciencia
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do qlte é 1Jassagei1"O; pois tudo que póde ser objecto
scientifico, o homem, a natureza, o universo em geral,
não é um estado perenne, mas o phenomeno de uma tran­
sição' permanente, de uma continua passagem de um
estado a outro estado. Nichts ist dctuernd als de?" Wechsel,
já o disse Ludwig Boeme.

E esta mudança operada no modo de encarar li. scien­
cia devia produzir os resultados que ahi vêmos, bem
entendido, os que temos olhos para vêr, indifferente, se
nús ou armados.

Tudo cresceu, alargou-se e engrandeceu-se. A meia
duzia de millennio que se costumava dar á existencia do
mundo, tomaram proporções de espaços incommensuraveis,
e o conteúdo historico do universo tornou-se rico e gran­
dioso, como llunca a antiguidade o presentira. Por
quanto já temos uma historia do ceu estrellado, uma his­
toria do nosso planeta, uma historia do reino vegetal e
animal desde as mais elementares fórmas organicas até á
sua actual constituição, uma historia da. raça humana
desde os protistas menos desenvolvidos, embryonarios e
amorphos, até á organisação hodierna, finalistica e artis­
ticamente affeiçoadaj já temos mesmo uma historia da
razão, que aliás estava habituada a pairar nas alturas
como deusa eternamente moça, e a olhar desdenhosa para.
a corrente dos factos, como para uma esphera, que lhe
ficava debaixo dos pésj já vemol-a, sim, no seu inicio, ir­
romper d 'entre as trevas de uma oh cura vida sensivel,
que nós somos obrigados a attribuir a qualquer outro or­
ganismo cosmico, ou deva elle sua origem ao processo
tellurico-chimico do nosso planeta, ou reconheça no solo
principio vivificante dos seres da sua especie.

Não fica ahi. A sciencia dos nossos dias revelou-nos
ainda o importante mystel'io de que o mundo, com a sua
historia infinita, está ligado á cOllsciencia humana, aos
orgãos sensiveis e centraes, taes quaes elles se têm de­
senvolvido até chegar ao grau de perfeição, qne actual­
mente mostram; em outros termos, que a historia do
mundo caminhapa1-ipassucom a historia da consciencia.(4)

(4) De,' U1'sprul1g, etc. pa.g. 1 e seguintes.
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:Mas não é tudo. A philosophia sentiu-se esteril, e
tratou tambem de fecundar-se ao sopro do novo espi­
rito. Como a estatua de marmore, cobrando vida e seno
timento nos braços de Pygmalião, ella tomou-se de im­
petos e ousadias ao contacto do evolucionismo darwinico­
haeckeliano ou da moderna intuição do mundo. O que
ha hoje pois de exacto e constante na philosophia, é só·
mente a ~ma historia, que consiste tambem, por sua vez,
n'um processo interminavel de aperfeiçoamento, em uma
especie de selecção metachimica, pela qual o espirito hu·
mano vae expellindo velhas ideias e adaptando-se novas,
cada vez mais apuradas e mais conformes ao fim que elle
se propõe a si mesmo.

Neste vOl'tice de estudos e pesquizas, que engole o
ceu e a terra, o homem e a natureza, no meio deste toro
velinho que arrasta e agrupa todas as sciencias, dignas
de tal nome, em torno de um pensamento, de uma alta
concepção, a concepção monistica do universo, o que
fazem as chamadas sciencia,s praticas, o que faz sobre­
tudo, a jurisprudencia com a sua carencia de problemas
sérios e ainda maior pobreza de soluções instructivas, de
sérias e animadoras verdades? Cousa nenhuma. Na
grande maioria dos casos, ella se acha ainda condemnada
a trabalhos de servente, sob as ordens da praxe.

A ideia de uma reforma da instrucção juristica, tal·
vez estranha entre nós e até de sabor heretico,nã.o é uma
novidade no mundo scientifico. Em 1872 Theodol'o
Muther, professor universitario de Jena, fez nma pre·
lecção especial nesse sentido (5); e pouco uepois em de­
zembro de 1874, no anniversario da fundação da univer­
sidade de Dorpat, o professor Carl Erdmanll tomou essa
questão para assumpto do seu discurso ue festa. (6)

Como se vê, estes dous nomes bastam para deixar
assentado que não se trata de uma ideia extravag'ante ou
de um problema pegado no ar, sem fundamento, sem
razão de ser.

(5) Die RerOl'/Il des il~l'istischen Unterrichts. Eine akadmischi
Antrittsvo?"lemng. Weimar, 1873.

(6) Uebe1' die S tellwng der RechetswissenclL(~{t VOI' de II! Richtel'­
,tu.hl der Laien lmd der Schu e.~tel' Wissellscha{tell. DOI pal, 1875.
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Mas os dois sabios professores, juristas de officio,
especialmente juristas, não tomaram a questão, im­
porta nota-lo, naquella altura em que ella deve ser co­
locada.

Em outros termos, o que se acha elucidado nos seus
escriptos, é realmente alguma cousa de novo e aprecia­
vel, é a necessidade de reformar o methodo e systema de
estudos juristicos: porém isto não é bastante.

O actual status cc~usre et controve'rsire, no dominio da
jurisprudencia, é mais do que uma questão, ainda mesmo
complicad a, de methodologia e systematisação.

Não basta, em uma palavra, mudar de fôrma, o
que todavia já seria muito, é preciso muclar de con­
teúdo.

A controversia estende-se á propria concepção do
direito, que deve se modificar de maneira adaptada
á intuição scientifica dominante.

Os doutores não se possuam de espanto, e os padres
não me condemnem: essa intuição dominante já o
disse, é a darwinico-hreckeliana.

Os nomes de Darwin e Hreckel, bem o sei, não
soam de modo agradavel aos uuvidos do felizes, que
encontraram a serenidade nas alturas, que acham por tanto
Hreckel e Darwin dignos de lastima, principalmente
porque nunca os leram. Mas isto não é uma razão plau­
sivel, para que eu deixe de proseguir na minha viagem.

Demais, nem sempre o darwinismo é capaz de pro­
duzir a horripilação dos crentes.

Conheço um pelo menos, que póde dar· nos teste­
munho de semelhante verdade. E é precisamente um
jurista de estatura romana, de quem se poderia dizer o
que Pomponio disse de Labeo, que ... ingenii qualitate et
fiducia doctrinre, qltí et creteris operis sapientire õlJemm
dederat, plwrima innova'-e instituit; é Rt~dolph von
Ih8?-ing _

O leitor deve conheceI-o, se não por todas, por algu­
mas de suas producções, pelo Geist des "oemischen Re·
cllts, pelo KamPf'/,~ms Recht, por exemplo, que se acham
traduzidos em francez, on como eu já dis e uma occasião,
reduzidos á clave de sol para uso dos dilettantes.
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Ora pois, esse grancle espirito não teve medo de
exprimir-se nos seguintes term03: «Eu não ouso fór­
mar jllizo algum sobre a exactidão da theoria darwinica,
mas é certo que os resultados, a qne tenho chegado, de
minha parte, em relação ao desenvolvimento historico do
direito, confirmam-na pelo modo mais completo. Entre­
tanto, quando mesmo a exactidão dessa theoria fosse para
mim de todo indubitavel, não sei como isto poderia lançar
qualquer pertllrbação na minha crença em um pensa­
mento finalistico divino.

«Na monéra que segundo Hreckel necessariamente
deve conduzir ao homem, Deus previo este mesmo
homem, como o estatuado prevê no marmore o Apollo,
que elle projecta esculpir. » (7) Ponho de lado o que ha
de chôcamente sediço nas ultimas linhas citadas, nesse
respeitoso tirar de chapeu á divindade, para não cahir
em contradicção com tanta gente, que está de cabeça des­
coberta; restl'b sempre alguma cousa de instructivo e
animador nessa maneira de apreciar o darwinismo da
parte de um homem de tal quilate, tão competente, quão
insuspeito.

III

Darwinismo e direito, bradar-me-ha em côro o grupo
de pêcos, para quem o desenvolvimento das sciencias é
tão difficil de comprehenc1er, como é para os ignorantes
do p1"Ímeiro gráo o movimento dos planetas, darwi­
nismo e direito ... são duas palavras que não existem
parase ajuntar, e até se espantam de se ver unidas !...

E' bom que nos entendamos. O velho direito, quero
dizer, a velha concepção, pela qual a esphera juddica
fica fóra da natureza e nada tem que ver com as leis que
regem a evolução do mundo physico, não ha duvida que
está bem longe de poder assimilar-se á theoria darwinica.

Mas essa velha concepção morreu, ou pelo menos não
se acha em estado de corresponder ás exigencias do es­
pirito novo. E seria um phenomeno singularissimo,

(7) Der Zweck in Recht, VorTt'de, reg. XI e XII.
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impossivel de explicar, que o darwinismo, fazendo-se
valer até nos circulos da mecanica celeste, se mostrasse
incompetente para tambem tomar conta da mecanica
social.

Com effeito, se a ordem que actualmente reina nas
alturas, muito em vez de ser um facto ori ginario , deter­
minado á p1'io1'i por uma vontade suprema, é antes o re­
sultado de uma lacta pelo espaço, pois que o espaço e~tá

para os individuos sidericos, como o alimento para os
seres vivos, se o caminho que os astros hoje seguem, e
que nos parece traçado por mão de mest1'e, finali ticll.,
sabiamente traçado, lhes foi ao contrario aberto pelo
tempo, isto é, por um processo constante de eliminação
das irregularidades primitivas, que entretanto ainda pre­
sentemente não se acham de todo acabadas, não vejo
razão sufficiente para applicar-se ao mundo social outra
medida, e andar-se á cata de não sei que leis eternas,
escriptas por Deus, preexistentes á propria vida da hu­
manidade.

Darwin descobriu o fio, que reduz o mundo orgallico
a um todo commum e fal-o apparecer como uma continua­
ção do inorganico. Pergunta-se a gora: o homem é o
élo desta cadeia? Ella não vai mais adiante? Os grupos
organicos sociaes, diversos uns dos outros, não fórmam
organismos tão reaes, como o homem mesmo? Estes orga­
nismos não obram e se desenvolvem segundo as mesmas
leis fundamentaes, que vigoram nos demais seres ua
natureza, só com a differença de que nos organismos
sociaes c principio da ,finalidade prevalece ainda em
maior escala do que no individuo?

Não está o homem com todas as suas necessidade,
assim physicas, como espirituaes, na mesma relação de
qualquer cellula, isto é, como individualidade anatomica
e physiologica, no organismo vegetal e animal? Na acti­
vidade, na vida social, não se exprime o mesmo principio
da finalidade, que se manifesta na esphera puramente
individual?

São perguntas e tas cujas respostas trazem com­
sig'o a solução do nosso problema, que é mostrar a genese
de um novo modo de comprehender e definir o direito.
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Entretanto, não hei mister de descrever um circulo bem
amplo, para abranger todos os pontos ahi questionados.
Limito-me aos que tocam de mais perto o assumpto dis­
cutido.

E logo em principio: o homem não fórma o ultimo
termo da série evolucional dos seres. Acima delle está a
socieda.de em suas manifestações, quantitativa e qualita­
tivamente diversas. Como elle, a sociedade é um ser
real, e, ainda como elIe, um ser historico.

Da mesma fórma que os corpus celestes, por exemplo
depois de longas lutas, abalos, choques e catastrophes,
em que talvez mais de um planeta espedaçou-se e pereceu
mais de uma linda estrella, chegaram emfim a esse modtts
vivendi que faz a nossa admiração, e cujo conhecimento,
o mais perfeito do genero, constitue a gloria da sciencia
respectiva, assim tambem a sociedade, ou melhor as so­
ciedades humanas. O plural é a expressão de um facto, o
singular a de uma. aspiração, de um ideial apenas.

A vida social é igualmente um modtts vivendi, a que
o homem chegou depois da luta, e com tal caracter de re­
gularidade que a uns apparece, como appareceu a Rous­
seau, debaixo da fórma de um verdadeiro contracto, a
outros sob o schema de· uma ordenação divina.

:Mas pondo de lado o que pertence a Deus, que á
força de ser chamado para explicar tudo, já reduzio-se á
esteril condição de nada explicar, importa aftirmar que
a sociedade, como ena existe, é realmente o e1feito de Uillll.

especie de compromisso entre forças antagonicas, e cl'ahi
es a apparencia de convenio nas direcções da sua activi­
dade; mas isto não pas a de uma illusão.

No systema planetario tambem se nota um certo
consenslts entre os corpos que o compoem, ou antes o que
se chama systema planetario é esse consensus mesmo.
Poder-se-hia então dizer que os individuas e grupos de
individuos sidericos fizeram um pacto em termos, para
não se atropelIar, nem se causar, em sua marcha, recipro­
cos embaraços?

O erro de Rousseau e seus sectarios consiste apenas
em ter tomado uma apparencia por uma realidade. A
theoria do cont1'ato social é de certo insustentavel, mas
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no sentido de um facto historico, de nma cousa que effe­
ctivamente se tenha dado. Que a sociedade chegasse a
organisar-se por via de um contrato, é falso; que ella,
porém, tenha chegado a funccionar, como se fôsse uma con·
venção, um livre accôrdo de vonta.des, é exacto.

Aos phenomenos sociaes é a.pplicavel, em quasi todos
os pontos, o que Lucrecio disse dos phenomenos da na·
tureza:

Omne genus motus et cmtus expe}'itmdo
Tandem deveniunt in talis dispositura,
Quctlibtts hcec 'rent1n consistit summa creata'
Não esqueça,mos, porém, uma differença notavel: é

que a sociedade não se dirige tão preponderantemente,
como a natureza, pelo principio da causa elficiens, mas ao
contrario pelo da causa jinalis, da qual ella. é em grande
escala uma manifesta.ção e um prodllcto .

.A finalidade que se revela nús phenomeuos naturaes
é tão insignificante diante da pura causalidade, da causa­
lidade fatal e inconsciente que só aos espiritos religiosos,
mais felizes que nós outros, cégos e opiniaticos, é dado
percebel-a e admiraI-a.

Não assim quanto aos phenomenos sociaes. Aqui o
fim é mais claro, mais certo, mais visivel. Se não se dá na
natureza facto algum que não tenha uma razão sufficiente,
o mesmo acontece na sociedade. Mas alli es a razão é de
caracter mecanico; aqui, porém, de caracter psychologico.
A natureza interpellaua sobre a causa dos seus pheno­
menos responde por um - quia; interrogada do mesmo
modo, a. sociedade re ponde por um - ut (8). Verdade
é que o - quia dos phenomenos naturae se estende
até aos sociaes, por isso que a sociedade estudada em suas
raizes, não obstante as mais das vezes ser uma antithese,
é tambem uma continuação da natureza.

Mas esta compõe-se principalmente de uma repetição
de factos que têm as suas leis; aquella principalmente de
uma repetição de actos que têm os seus motivos. Se taes
motivos são afinal reductiveis a outras tantas causas do

(8) Zweck iln ReeJt t I pag. 5 e 2:'>. De?'.
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dominio material, como as que operam, por exemplo, o
movimento dos corpos, é questão á parte. Ainda quando
ficasse assentado que a liberdade humana não passa de
uma illusão, esta. mesma illusão eria bastante para dar á
sciencia social um certo ptllS que a differencía e distingue
das sciencias naturaes.

Bem como a natureza, a sociedade é um conjuncto de
forças, que em parte ainda luctam, em parte já estão ac­
cordes sobre o modo regular de conviverem; porém mais
que a natureza, a sociedade é um conjuncto de vontades,
que tem cada uma o seu fim a realisar, o seu escopo a
attingir, e para cuja explicação não bastam os mesmos
principios porque se explicam e coordenam as forças do
mundo physico.

Pelo menos é certo que estas ultimas, depois de
longos e incalculaveis conflictos, encontraram mais cedo
as suas leis, as leis de sua coexistencia, as quaes
mesmo assim, posto que só de longe em longe, ainda boje
parecem ser violadas, perturbando por instantes a doce
impressão da harmonia do 7cosmos. (9)

(!J) Alé aqui o presenle arliao já Unha sido puhlicado no jornal
T1ibu7ICl, em diver os numeros ere Novembro e Dezembro de 1881, Ja­
neiro e Junho de 1882. Foi a primeira tenlativa, feita entre nós, para
abrir caminbo a uma novfI concepç:io do direilo,flinda que certos tojo
e invejosos, para. quem não ba pelpleno Colomho que não deYfI ter
lambem o sell pelfueno Ve pucei, já findem por ahi cbicanando a
verdade e procurando ligar a imporlancia do facto a outro qualquer
nom . com tanto que não seja o meu.

"aquelle tempo, com e'Xcepção de alauns moços intelligentc
que se puzeram do meu lado, ninguem majs se dignOU, nem e quer
de me lêr. Os bomens da seieneia i1lllJlovel riram-se do lIJeu genlla­
nisl/lo. Actualmente porém, que ão apena~ pas ados cinco anno , já
se nola comtudo alguma llIuflança na intuição juridica em geral.

E' exacto que o numero dos cOJl\'erlidus.ainda não é legião. ma
já se falia, com umlal ou qual desassombro, de lucta pelo direito
evol1tfãO do dÜ'eito e outras gefl1/egelte ll'o7·te ou phrases alados,
como dizem os al/emães, ao passo que e conte la, a pé firme, a exi ­
lencia dc um d'i7"eito '1lat7wal . cousas e tas que n'aquella época nno
eram comprebendidflS. Deu-se portanto uma revolução, pequena em
duvida, ma sempre revolução; e d'ella posso dizer o que disse Eugenia
de Gusman da guerrfl franco-prussiflna, pouco depois de ua declaração:
-07/i /... e'est v7'oi, la g7/e7'7'e e'esl mon mehle, elje m'en vante, Não
sei se nisto ha fie minha parte dema. iada pretenção; porém creio ler
direito ele assim exprimir-me, sem aliás coner o riscu de perder um
lhrono.
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IV
Qualquer que seja a escola, em que se filie, nenhum

grande pensador da actualidade acredita sériamente na
orígem transcendental, hyperterrena do direito.

Não é só isto. A' excepção de meia duzia de igno­
rantes ou de preguiçosos, que uma vez escondidos e res­
guardados dentro da tóca de uma velha tlleoría, feita e
acabada, nunca mais deitam de fóra a ôca e encanecida
cabeça, ninguem hoje está disposto a perder inutilmente
o seu tempo com as infelizes pesquizas da metaphysica
jurídica.

E-es es poucos lJtolO?naicos do direito ainda são mais
ridiculos do que os da astronomia. Ao menos e tes têm
de sen lado a cumplicidade dos sentidos; os olho nunca
acceitaram a doutrina de Oopernico; mas os outros só
falIam em nome da sua razão, isto é, da funcção de con­
ceber e ordenar as cousas, como melhor lhes parece, que
é mil vezes menos geral, mais individual e relativa, do
que a simples funcção de ver.

Entretanto,é f6ra de duvida que o direito constituiria
uma anomalia inexplicavel ou uma especie de disparate
historico, se no meio de tudo que se move, sómente elIe
permanecesse immovel.

Os pobres theoristas do chamado direito natuml, que
ainda não adquiriram a consciencia da propria derrota,
continuam a appellar para «uma. essencia ideial da)ustiça,
universal, immutavel, que é o exemplar de todos 08 insti­
tutos juridicos.» São palavras, estas ultimas, do italiano
Pessina, em quem se nota uma singular mistura de
scíencía positiva e phantasias metaphysicas.

Mas uma essenc-ia ideial da )ustiça tem tanto senso,
como por ventura uma essenc-ia ideial da saúde, ou uma
essencia icleial do remedia. Puras ideias geraes, a que os
modernos realistas, os Duns Scots dos nossos dias attrí­
buem uma existencia independente da realidade empírica.

E' verdade, e não é mister negaI-o: a comparação
ethnologitla deixa patente que nas primeiraR phases da
associação humana, entre populações as mais diversas e
geograpbicamente mais afastadas, apparecem, com toda

ü L~
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regularidade, as mesmas fórmas de organi ação. O casa­
mento, a familia, a propriedade, nos estadios primitivos,
apresentam um aspecto semelhante entre povos differentes.

Que é licito porém concluir dahi? Que o direito é
uma lei unive1'sal, no sentido de ter sido inspirado, implan­
tado por Deus? Mas tambem a mesma comparação ethno­
logica nos mostra que em uma certa phase da evolução
humana as populações primitivas, as mais diversas e
distantes umas das outras, tiveram o seu Prometheu;
será então concludente que se falle de uma lei do 'I.~So do
jogo, procedente da mesma fonte?

E não sómente o 1~SO do fogo; os estudos prehisto­
ricos demonstram o emprego geral da pedra, como o
primeiro instrumento, de que o homem se servio, na lncta
e defesa contra os seus inimigos.

Poder-se-ha tambem fallar de uma lei ete?'na, isto é,
de uma prescripção 1ivina do 'I.~SO da pedm talhc~da, ollda
ped'rc~ polida, como um dos meios que o homem concebeu
para accudir ás suas mais lu'gentes necessidades? ! ...
Ninguem o dirá, e isto é decisivo.

A mythologia grega era muito mais philosophica do
que a actual philosophia espiritualista. A imaginação que
pôde construir Astréa e Themis, construio tambem Ceres
e Baccho. Se era inexplicavel a existencia da justiça na
terra sem úm deus ou deusa, que a tivesse ensinado, não
menos iuexplicavel era o plantio do trigo ou o cultivo da
vinha sem a mesma intervenção divina. Havia assim cohe­
rencia na illusão ; cohel'encia que aliás fallece aos doutri­
narios da creação divina do direito, quando não dão a
mesma origem á sciencia, á poesia, ás artes em geral.

E não se diga que estas considerações, ainda que
firam de frente o direito natural da escola thf\ologica,
todavia não alcançam o da chamada escola racionalista,

Ellas attillgem ambos. O que importa é fazer a
seguinte distincção: ou a rasão, de que fallam os racio­
nalistas, é tomada no velho significado de um supremo
oraculo, que está no hemem, mas é delie independente, a
elIe superior, preexistente a elIe, e então seria mais
serio pronunciar logo o nome de Deus, pois que a razão,
assim concebida, não é mais do que uma das faces do
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proprio Deus dos theologos; ou trata-se de uma rasão pro­
gressiva, uma razão que se desenvolve, uma faculdade
historica por conseguinte, e neste caso a questão quasi
se reduz a uma logomachia, ou a uma falta de enso dos
pobres racionalistas.

Por quanto a essa faculdade historica foi tão natural
conceber as primeiras fõrmas do direito, como reg1'as de
convivencia ocial, quão natural lhe foi, por exemplo,
conceber tambem as primeiras fôrmas de armas, o arco,
afrecha, ou outTa qualquer, como instrumentos de trabalho,
como utilidades, como meios de vida. Onde é que está a
clifferença? ...

Entendamo-nos por tanto : não existe um direito
natural, mas póde se dizer que ha uma lei natural do
direito. Isto é tão simples, como se alguem dissesse:
não existe uma linguagem natural, mas existe uma lei na­
tural da linguagem; uão ha uma industria natural, ma::;
ha uma lei natural da industria; não ha uma arte natu­
ral, mas ha uma lei natural da arte.

São verdades estas, que qualquer espirito intelli­
gente comprehende sem esforço, no sentido de que, pe­
rante a natureza, não ha língua nem grammatica, não ha
simitico nem indogennctnico; o homem não falla, nem
fallou ainda lingua alguma, não exerce industria, nem cul­
tiva arte de qualquer especie, que a natureza lhe hou­
vesse ensinado. Tudo é producto delle me mo, do seu
trabalho, da sua actividade.

Entretanto, a ob ervação historica e ethnQlogica at­
te ta o eguinte facto: todos os povos que atravessa­
ram os primeiros, os mais rudes estadios do desenvol­
vimento humano, têm o uso da linguagem; todo procu­
ram meios de satisfazer ás suas necessidades, o que dá
nascimento a uma industria; todos emfim são artifice
das armas com que caçam e pelejam, dos vasos em que
comem e bebem, dos aprestos com que se adornam, e até
dos tumulos em que descançam.

Particularmente a cm'amica, a arte do oleiro, offe­
rece nest.e ponto um precioso ensinamento. Encontram-se
vasos por toda parte: nos miseros tapumes que con­
struem os indigenas da Australia, para os protegerem
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contra os ventos do mar, assim como nas choças dos
Cafres e Betjuanos, e nos wigwams dos selvagens da
America do norte. Encontram-se vasos nas habitações
dos primeiros incolas da Grecia, da Italia e da Allema­
nha, bem como nas dos antigos americanos e nas dos
asiátas. (10)

Sim, encontram-se vasos por toda parte: sobre a
mesa dos sabias, na toilette das damas, nas choupanas,
nos templos, nos palacios, em toda, as phases da cultura,
desde a bilha de Rebecca até ao lindo frasquinho crys­
tal, ou o ovoide de prata, que entorna pillgos de essencia
no seio da moça hodierna.

Como se vê, são phenomenos repetidos, que, submet­
tendo-se ao processo logico da inducção, levam o observa­
dor a unificaI-os sob o conceito de uma lei, tão natural,
como são todas as outras que se concebem para explicar a
constante repetição de factos do mundo phys~co.

Assim se póde faliar de uma lei natural da indust?'ia,
ou de uma lei natural do fabrico de VclSOS, ou de uma lei
natural do uso do fogo, tendo sómente em vista a genera­
lidade do phenomeno, em os primeh-os momentos da evo­
lução cultural e DOS mais separados pontos de habilitação
da familia humana, do mesmo modo que se falla de nma
lei natural da que~la dos corpos, ou do nivelamento das
aguas.

Mas nunca veio ao espirito de ninguem a singular
ideia de uma industria, uma ceramica, uma arte nat~~·

1'al, significando um complexo de preceitos, impostos
pela razão, ou inspirados por Deus, para regularem as
acções do homem, no modo de exercer o seu trabalho ou
de fabricar os seus vasos, ou de construir os seus arte·
factos. I Seria esta uma ideia supinamente ridicula.

E' isto mesmo porém o que se dá com relação ao di­
reito. Oomo phenomeno geral, que se encontra em todas
as posições da humanidade, desde as mais infimas até ás
mais elevadas, em fórma de regras de conducta e con­
vivencia social, o direito assume realmente o caracter de

(lO, Gustav Klemrn- lT'e tCl'ma?l?I'S Monat,she(te-VI- 259,



- 341-

uma lei. Mas esta lei, que se pMe tambem qualificar de
natural, não é diversa das outras mencionadas.

Se o direito é um systema de regrcts, não o é menos
qualquer mister, qualquer arte, ou qualquer industria
humana. Se aR regras do direito são eZescobertas pela
razão, não deixam de ser tambem oriundas da mesma
fonte as normas dirigentes da actividade do homem em
outro llualquer domínio.

A razão que entra na formação de um codigo de leis,
ainda que seja perfeito e acabado como o Corpus juris
civilis, é a mesma, exectamente a mesma, que a si te ao
delineamento de um edificio, ou á confecção de um PC(1' de
sapato. Dizer por tanto que o direito é um cOl1juncto
de regras, descobertas pela razão, importa simple mente
uma tolice, visto que se dá como caracteri tico exclusivo
das normas de direito, o que é commum á totalidade
das regras da vida social.

.à.ssim, para limitar-no~ a' poucos exemplos, a civi­
lidade tem regras; quem as descobrio? A dança tem
regras; quem as descobrio? Não ha arte que não as
tenha; quem as descobria? Ningnem ousará negar a
presença da razão em todas eBas; mas tambem ninguem
ou ará aftirmar que haja um conceito á priori da civili­
dade, nem um conceito á pl'iori da dança, ou de outra
qualquer arte. De onde vem, pois, o apri01"ÍSmo do direito?

A pergunta é seria. Uma razão que, por si só, sem o
auxilio da observação, sem os dados experimentaes, é
incapaz de conceber a mais simples regra technica, é
incapaz de elevar-se á concepção, por exemplo, de uma
norma geral de fabricar bons vinhos, ou ae preparar bons
acepipes, como póde tal razão ter capacidade bastante
para tirar de si mesma, unicamente de si, todos os princi­
pios da vida juridica?

Um velho penalista allemão, Franz Rossirt, ainda
sob a influencia da philosopbia kantesca, deturpada em
mais de um ponto e exagerada pelos epigonos, inclusive o
krausista Ahrens, ousa perguntar com certo ar de trium­
pho: Se não existisse um direito natural, onde poder­
se-bia encontrar () meio de comparação e julgamento dos
diversos pbenomenos do direito positivo ? ..



- 342-

Mas a resposta é facillima. E primeiro convém notar
que o illustre criminalista presuppoz a existencia de uma
cousa, que de facto não existia em seu tempo, nem existe
ainda hoje, isto é, o di1'eito compamclo, de cuja construc­
ção scientifica o maior embaraço tem sido mesmo a theo­
ria esteril do direito natural.

Admittamos entretanto, por hypothese, a existencia
delle. Que prova isso? Nada. Todos sabemos que ha,
por exemplo, uma linguistica compa?'ada. E' deductivel
dahi o conceito de uma lingua natltm~, como meio de
compa?'ação ?

A anatomia comparada, a mythologia comparada, a
litteratura COmlJa?'ada, são ramos scientificos, florescentes
e adiantado. Quem foi, porém, que já sentio necl'lssi·
Jade do presupposto de uma litteratura, uma mythologia,
uma anatomia natural?

E' preciso uma vez por todas acabar com semelhantes
antigualhas. O direito é uma obra do homem, ao mesmo
tempo uma causa e um effeito do desenvolvimento hu­
mano. A historia do direito é uma das fórmas da historia
da civilisação .

O teimosos theoristas de um direito natu?'a~ são
figuras anachronicas, estão fóra de seu tempo. Se elles
possuissem ideias mais claras sobre a historia do tal di·
reito, não se arrojariam a tê·lo, ainda hoje, na conta de
uma lei suprema, preexistente á humanidade e ao planeta
que ella habita.

Como tudo que é produzido pela phantasia dos povos,
ou pela razão mal educada dos espiritos directores de uma
época determinada, como a alma, como Deus, como 6
diabo mesmo, do qual já houve em nossos dias quem se
aventurasse a escrever a ch?'onica, o direito natu1'al
tambem tem a sua historia. Não é aqui logar proprio de
apreciar o processo da formação desse conceito, desde o
seu primeiro momento na antiga philosophia grega; mas
podemos estudaI-o entre os romanos, cujo alto senso ju­
ridico é uma garantia em favor dos resultados da nossa
apreciação.
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v
Antes de tudo, é um facto incontestavel que a ideia

de um direito natllfal foi inteiramente estranha aos ro­
manos, durante muitos seculos. Como todas as nações da
antiguidade, Roma partio, em eu de envolvimento po­
litico, do principio da exclusividade nacional, em toda
as relações sociaes.

Mas pouco a pouco, e á medida que o povo romano
foi se pondo em contacto com outros povos, abrio-se ca­
minho a uma nova intuição opposta áquellas tendencias
de exclusivismo nacional, e como resultado dessa intuição
appareceu na esphera juridico-privada o conceito do ius
gentiu?n.

O velho direito romano, o orgulhoso jus civ-ile roma­
non~m, era uma especie de muralha inaccessivel ao es­
trangeiro. Mudaram-se, porém, o tempos, as condições
de existencia do grande povo, e fez-se então preciso dar
entrada a novos elementos de vida. A icleia do jus
gentium~ foi o primeiro passo para uma desnacionalisação
do direito. A exigencia fundamental do jus cívile fazia de­
pender da civitas ?'omana a participação de uas dispo­
sições. Era uma ba e muito e. treita, que s6 podia
aguentar o edificio politico de um povo guerreiro e con­
quistador.

Mas essa ba e alargou-se, e em vez da civitas, o
senso pratico de Roma lançou mão do principio da Ubertas,
como fundamento da sua nova vida juridica. Já não era
preciso ser cidadão romano, bastava ser homem livre, para
gozar das franquias e proventos do direito.

Não ficou, porém, ahi. A cultura rom~na, tornan­
do-se cultura gTeco-latina, pela invasão e influencia do
hellenismo, cuja mais alta expressão foi a philosophia,
recebeu em seu seio um grande numero de ideias então
correntes sobre a velha trilogia; Deus, o homem e a
natureza. E te ultimo conceito principalmente mostrou-se
de uma ela ticidacle admiraveI. A philosophiade Cícero lhe
deu feições diversas. Não s6 a nat~bra, mas tambem a lex
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nat~wre, a lex nat~t?'al'is., a ratio natumlis, a ratio nat~wre,

representam nos seus escriptos um importante papel.
Nas obras dos juristas posteriores estas pllrases as­

sumiram proporções assustadoras. Na falta de outro fun­
damento, a natu?'a era o ultimo refugio de qualquer ex­
plicação philosophica. Não deixa até de produzir actual­
mente uma certa impressão comica o serio inalteravel,
com que grandes jurisconsultos faziam as despezas de
suas desmonstrações, s6 á custa de uma chamada ratio
nat~walis .

Nada mais simples, por tanto, do que :t marcha evo­
lutiva do direito, mediante o influxo da philosophia, dar
ainda um passo adiante e construir mais amplas doutrinas,
tomando por base o conceito da natum hominis, d'onde
originou-se o jus natumle, não s6mente applicavel aos
homens livres, mas aos homens em geral.

Era a ultima fôrma da intuição juridica d.o povo-rei.
Era um direito novo, sem duvida, mas tambem um
direito de escraves. E por uma dessas notaveis coinciden­
cias da hi toria,esse di?'eito dos pob?'es,dos mise1'os de to<lo
genero, apparecia ao mesmo tempo que começava a ganhar
terreno a religião dos desvalidos.

Tudo isto porém foi resultado do espirito particular
de uma época. A desnacio1Zalisação do direito, começada
com a ideia dos 7'us gentiwn e concluida com a do j~~s natu­
rale, foi apenas apparente. A grande nat~walisação de
Caracalla, ou concessão da civitas a todos os habitantes do
imperio, fez que os dominios deste coincidissem com os do
mundo culto de então. A hnmanidade formava, segundo a
phrase de Prudencio, ex altemis gentibus una p?'opago.
O direito romano era direito humano. Os principios 0.0
j~~s nat~~rale, como um direito, quod natu?'alis ?'atio intm'
omnes homines constituit, tiveram um valor pratico. A
grandeza e unidade do imperio suscitaram a ideia de uma
societas humana, á qual se applicassem esses mesmos
principios.

A illusão era desculpavel. O que porém não merece
desculpa é a cegueira de certos espiritos que, virando as
costas á historia e desprezando o seu testemunho, insis­
tem na antiga e arronea doutrina de um di1'eito natural.
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Com effeito, na época de Darwin, ainda ha, er quem
tome ao sério a concepção metaphysica de um direit(>
absoluto, independente do hom~m; ainda haver quem tome
ao serio os chamados eternos principios do justo, do moral,
do bom, do bello, e outros muitos adjectivos ubstantivados
que faziam as despezas da sciencüt dos ·nossos avós, é
realmente um espectaculo la timavel.

ós temos a infelicidade de assistir a esse espectaculo.
A' de peito de todo os reclamos do e pirito philosophico
moderno, os homens da justiça absoluta e do cli1'eitos in­
nalos ainda ou am erguer a voz em defeza da suas theo­
rias. E ninguem ha que os convença da caducidade d' ellas.
E' tarefa que ó ao tempo incumbe de empenhar.

Nem nós outros que os combatemo~, aspiramos lt

tal gloria: a im como não queremo digamol-o fran­
camente, não queremos que e nos tenha em conta de
innovadores. A negação de um direito natural é coéva da
these que primeiro o af:firmou. eria um phenomeno hi to­
fico bem singular que, havendo em todo os tempos ca­
be~as de abu adas protestado contra as aberrações da es­
peculação philo ophica ómente a ouca theoria do direito
natural nunca ti e e encontrado barreira. Esse pheno­
meno não e deu.

Já na Gl'ecia entre outros, ArcheJau, um joven
contemporaneo de Heraclito, ha ia conte tado a proce­
dencia divina da lei humana'. Particularmente Carnea­
de o sceptico de genio negou a exi tencia de um direito
natural e reconheceu ómente como direito o direito posi­
tivo. Jus civile est aliquod, natumle 7Lllllull~. E te seu
principio corre ponde exac tamente á intuição dos nossos
dias.

Ma a que tão não e tá em saber e já houve na
antiguidade qnem contradi e se a doutrina de nm di­
rei o e tabelecido pela natureza. O que deve hoje ser
ornado em con ideração é o modo de demon traI' a inva­

lidade de a me ma doutrina, são o novos argumentos
deduzido contra ella; e i to ba ta para legitimar as pre­
tenções da theoria hodierna.

Proíriaamo na h' toria. Depois da queda do imperio
romano e duran e o longo periodo medieval, a ideia do
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direito, que não fôra de todo absorvida pela ideia re­
ligiosa, não sahiu do terreno positivo; não se implumou
de sonhos e phantasias, para voar em busca das leis
eternas e absolt~tc~s.

E' a razão llorque a escola dos glossadores e seus
epigonos prestaram á sciencia juridica valiosissimos
serviços, que ainda hoje se fazem sentir e apreciar. Elles
não tiveram outro conceito do direito natural, se não o
que encontraram nas font.es romanas, conceito este, de
que aliás não abusaram, como os seus mestres e prede­
cessores.

Permaneceram assim as cousas até ao seculo XVII:
Foi então que surgiu na Hollanda a sciencia do direito
internacional. Cheios de admiração, os mais nobres vultos
do tempo, um Gustavo Adolpho, um Milton, saudaram
Grotius como o primeiro annunciador da ideia, em um
mundo de violeucias e mentiras. (11)

E assim como outr'ora os juristas romanos, do vago
conceito do seuy"us gentit~m, chegaram ao do jus natt~mle,

ainda mais vago e inueterminado, assim tambem o hol­
landez se deixou levar mais adiante pela consequencia
do pensamento. Com o direito internacional nasceu si·
multaDeamente o direito na't1~1·al.

«Systematisaudo velhas ideias, diz Treitschke,
que desde o tempo de Luthero fermentavam no mundo
protestante, procurou Grotiu derivar da razão, da na·
tureza social do homem, leis immutaveis da sociedade e
do Estado,

« Actualmente mesmo, que nos achamos, ha muito,
desembaraçados do jugo de taes doutrinas, ao direito
natural deve caber a gloria indisputavel de haver se
levantado no seu terreno todo o trabalho politico-espe­
culativo de dois ricos seculos... Desde Grotius até

(11) o enlbllsia mo de nlillon se manifestou até em utilisaJ'-se para
O eu PGll'aiso Perdido, de varias passa~ens do ,1dalllms eXtb[ de
Grotius, tJ'a~edia escripla em jambicos latlllos. Entre outros, o helio
verso de Milton: - Belter to 1'eign in heU than serve in lIea v'n, ­
é uma traducção dos dous seguintes de Grotius:

Alto 1n'ceesse Tarta7'o siq1bidem j1bVat,
CroUs quam in ipsis servI! obü'e llwnia.
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Wicquefort, o velho conhecedor dos usos diplomaticos,
foram os hollandezes que fallaram mais alto na pu­
blicistica internacional; e quando a força da. republica
começou a decahir, a opinião do marititimista Bynker­
shoek e dos juristas de Leyden ainda era ouvida com res­
peito ... » (12)

Estas pal~vras do notabilissimo escri.ptor allemão
pareceram-me aproveitave:is: não só pelo que encerram
de instructivo sobre a moderna genese do direito na­
tural, como tambem por aquella importante asserção de
~ acharmo-nos hoje desembaraçados do jugo de taes dou­
trinas. » Infelizmente o nós de Treitschke só é per­
feitamente applicavel á Allemanha, porém as suas pa­
lavras me auxiliam na lucta que encetei contra essa velha
theoria, como ella ainda hoje entre nós é comprehendida
e ensinada.

As ideias de Grotius, commungadas por Puffendorf,
Thomasius e Leibnitz, estenderam-se até ao fim do seculo
XVIII, quando a influencia de Kant, combinada com a de
Rousseau, forneceu um novo apoio á conceyção racional
do direito.

Neste ponto, são dignos de reconhecimento os ser­
viços prestados pela theoria, menos dentro do seu proprio
dominio, é verdade, do que fóra delle. Assim, não é facil­
mente admissivel que sem aquelles dois antecedentes,
Schiller tivesse escripto versos como estes do Guilhe1'1ne
Tel:

Wenn de)' Gedmeckte nÜ'gends Recht Jannfinden,
Wenn unertraeglich wi1'ddie Last, g?'eift e1'
Hinauf get?'osten lJlftbthes in den Him?nmel
Und holt herunttw seine ew' gens Rechte,
Die droben hangen unverae1,~sse1'z.ich

Und unzerbrechlich wie die Stem selbst. ..

~ Quando o opprimido não pode em parte alguma
achar protecção, quando o peso se lhe torna insupportavel
então elle ergue-se corajoso a.té ao céu, donde faz

(12) Histurische und politische Au{saetze-rr-pag. L72.
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descerem os eternos llireitos, que lá pendem inalienaveid
e inquebrantaveis, como as estrellas mesmas.»

Isto é bonito e admiravel, sem duvida, mas s6mente
como poesia. Se é certo, como eujá o di se uma vez, que
a verdade não é a unica medida das cousas, não é menos
certo que a belleza deli as, ainda que sejam versos de
Schiller, não. é uma garantia sufficiente da verdade que
possam conter.

Assim como o jus natnrale dos romanos não teve
outra melhor missão, se não a de ser um dÚ'eito de esc?'avos,
da mesma forma o direito natural dos modernos nunca
foi mais do que um di1'eito de 0pp1'imidos, um desabafo,
um pis aller dos precitos e malaventurados.

O grande merito da escola historica. está em ter
posto um clique a essa phantastica racional dos direitos
absolutos e immutaveis, reduzindo o direito em geral ás
proporções de uma cousa, que nasce, cresce e se desenvolve
como qualquer producto da natureza. A sua parte de erro
consiste em que ella não deu conta ba tante dos factores
sociaes no processo secular de estratificação juridica; o
seu erro consiste em que ella, apezar de proclamar-se his­
torica, não estl1llou devidamente a histo1'iciclade do direito.

A philosophia de Hegel commetteu, entre outros, o
grave peccado de estagnar a corrente da e cola historica
e soltar rle novo as redeas á razão indisciplinada. Descle
1818, anno em que Hegel succedeu a Fichte na cadeira
de philosophia, até aos nossos dias, tudo o que de mai
sério se !la pensado e escripto, co m relação á origem e
natureza do direito, poele-se dizer que são variações em
tons diversos, mas todas sobre o mesmo thema, sciente ou
inscientemente, da ideia hegeliana.

Porém é de notar, que a tal respeito, não hauriu·se
do hegelianismo o que elle tinha de mais proveitoso.

R. H::tym, criticando o autor das Grundlinie1'/, der
Philo.~ophie des R~chts, elisse que desde Kant deixára
de existir a metaphysica especulativa, ficando de pé a
metaphysica ethica; Hegel, porém, fez o contrario:
acabou com a ethica deixando ficar a especulativa. (13)

(43) Heget und seíne Zeít-pag. 367.
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Não sei onde está o fundamento de semelhante crí·
tica. Ta:lto uma, como outra, quer a metaphysica espe­
culativa, quer a ethica, são achaques do espirito pen­
sante; se cm'aveis ou incuraveis,é questão á parte; mas
em todo caso dous vicios, dos quaes não se concebe que
um nobilite e outro desabone a quem os tem.

Ao envez do que succedêra cou Kant, a doutrina
ethica de Hegel não foi bem comprehendida e muitl) menos
acceita. Os pbilosophos posteriores, ou fôs em seus
adeptos, ou seus adversarios, recorreram de preferencia
aos thesouros, tão inexhauriveis, quanto iuuteis da ua
metaphysica especuJativa.

rrrendeleuburg, sobretudo, que occupou o lagar de
Hegel na universidade de Berlim, e que foi durante o seu
tempo, na opinião de Juliano Scbmidt, a primeira cadeira
de philosophia da AlIemanba, ainda veio levantar mais
escuma com o seu NCtt1wrecht au! dem Grund der
Ethik. (1860)

Para elIe o Estado é um organismo ethico, e o di·
reito a sua lei immanente, que deve ser realisada pela
livre deliberação dos seus membros. A coacção não é
um caracteristico essencial constitutivo do direito, pois o
contn:Lrio seria fazer do maIo seu presuppo to, deixando­
se desta arte de derivar o E tado e o mesmo direito da
essencia do ethico (alls dem Wesen des Ethischen), e expli­
cando·se um e outro, não pela natureza ideial, mas pela
natureza corrompida do bomem. (14)

Mas o que é esse etllico de cuja essencia dbriva o di­
reito, o que é esse ad}ectivo snbstantivado, que vem
explicar os in tituto juridicos, elie que aliás tambem
precisa de explicação? Trendelenbm'g não o disse, como
não o disseram os seus discipulos e ect.aríos.

Todas estas construcções especulativas, sem base
experimental, sem o minimo respeito á realidade dos
factos, inclusive a propria doutrina ethico-jllfidica de

chopenhauer, menos pbantastica, porem ainda erronea,
não é uma hyperbole aftirmar que de:;appareceram

(14) Nutmnch t, ele. § 93 e seguintes.
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como fumo, diante da revolução operada pelo professor
von Ihering.

O novo momento, que elle addicionou ao velho con­
ceito juridico, o momento darwinico da lucta, é tanto
mais digno de apreciação, quanto é certo que philosophos
allemães de alta nomeada, como que antecipadamente, já
o tinham contestado. Herbart e Hartenstein, por exem­
plo, estabeleceram como principio do direito o desprazer
da contenda e a exigeucia que dalü resulta para os pro­
prio::; contendores, de. firmar e reconhecer uma regra, cuja
prosecução tem por fim evitar a lucta mesma. (lã)

Mas releva ponderar que o sabio professor de Goet­
tinge não foi bastante rigoroso na parte aggressiva da
sua theoria. Elle não quiz entregar-se á destruição das
velhas ideias com o mesmo empenho com que tratou de
construir as novas. Debalcle procurar-se-ha nos seus
livros uma refutação directa e detalhada do clü-eito nattG­
ral; pelo contrariu elle chega ás vezes a fazer-lhe con­
cessões, que podem lançar uma certa perplexidade no es­
pirito do leitor.

Esta critica, pouco desenvolvida pelo nosso autor, é
a tarefa que tomei sobre mim, como é tambem, descul­
pem-me a vaidade, a parte nova e original do meu
trabalho.

VI

Dizer, como já por vezes tenho dito, que o direito é
um producto da cultura humana importa negar que elle
seja, seguuclo ensinava a finada escola racionalista e ainda
hoje susteutam os seus posthumos sectarios, uma entidade
metaphysica, anterior e superior ao homem.

Semelhante proposição, como se vê, é menos uma
these do que uma antithese; ella oppõe á velha theoria,
visionaria e palavrosa, do chamado cliTeito nattwal, a mo­
dernA. doutrina positiva do direito oriundo da fonte

(ló) Herbart- Analytische JJele1Lchtung des NallL1Techts (1836).
pago 13, 62. 89. -Hartenstcin- Q1'undbeg1"itl'e deI' ethischen. lVissens
chal'ten (1 11), pau. 197. .
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commum de touas as conquistas e progressos da humani·
dade, em seu desenvolvimento historico.

Faz-se, porém, preciso deixar logo estabelecido, o
que se deve entender por cltlttwa, em que consiste o pro­
cesso cu ltu1'al.

Antes de tudo: o conceito da wltunt é mais amplo
que o da civitisação. U Ln povo civili ado não é ainda ipso
facto um povo culto. A civilisação se caracterisa por
traços, que representam mais o lado exterior do que o
lado intimo da cultura.

Assim ninguem contestará, por exemplo, aos russos,
aos turcos mesmos, a muitos outros povos do globo, rela­
tivamente florescentes, o nome ele civilisados. ElIes têm
mais ou menos ordenada.s as relações ela sua vida publica;
possuem, pela mór parte, constituições e parlamentos;
aproveitam-se dos progressos da sciencia, da technica e
da industria moderna; sellS altos circulos sociaes falIam
diversas linguas,leem obra::;estrangeiras, vestem-se con­
forme a moda novissima de Pariz, comem e bebem, se­
gundo todas as regras da polidez. Porém, não são povos
cultos.

Estas ultimas ideias, que me parecem exactas,
pedi·,as a Christiniano Muff, um escriptor allemão, mas
alIsmão insuspeito para os espiritos devotos, por ser um
dos que trazem sempre na bocca o nome de Deus. Já se vê
que o conceito da cultura é muito mais largo e compre·
hensivo do que se póde á primeira vista suppOr. Sem uma
transformação de dentro para fóra, sem uma substituição
da selvageria. do homem natu1'Ctl pela nobreza do homem
socictl, não ha propriamente c~tltltrct.

Quando, pois, aEfirmo que o direito é um fructo da
cultura hwnana, é só no intuito de consideraI-o um
ejfeito, entre muitos outros, desse processo enorme de
constante mellloramento e nobilitação da humanidade;
processo que começou com o homem, que ha de acabar
sómente com elIe, e que aliás não se distingue do processo
mesmo da historia.

Determinemos melhor o conceito da cultura. O es­
tado originario das cousas,o estado em que elIas se acham
depois do seu uascimeuto, em quanto uma força estranha,
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a força espiritual do homem, com a sua intelligencia e a
sua vontade, não influe sobre ellas, e não as modifica,
esse estado se designa pelo nome geral de nattt1'eza.

A extensão desta ideia é constitnida por todos os
phenomenos do mundo, apreciados em si mesmos, confor­
me elles resultam das causas que os produzem, e o seu
caracteristico essencial é que a natm-eza se desenvolve
segundo leis determinadas e forças que lhe são immanen­
tes; não se afeiçôa de accôrdo com fins humanos. Quando
isto, porém, acontece, quando o homem intelligente e
activo põe a mão em um objecto do mundo externo, para
adaptaI-o a uma ideia superior, muda-se o estado desse
objecto, e eUe deixa. de ser simples natwreza.

E'assimque se costuma fal1ar de riquezas natumes, de
productos natu1'aes, significando alguma cousa de exterior
e indepenclente elo tra1Jalho humano. Mas o terreno em
que se lança a bôa semente, a planta que a mão do jar­
dineiro nobilita, o animal (lue o homem adestra e submette
a ~eu serviço, todos experimentam um' cultivo ou cnltw-a
refreadora da iudisciplina e selvageria natural. A cultura
é, pois, antithese da natw'eza, no tanto quanto ella im­
porta uma mudança do natuml, no intuito de fazel·o
bello e bom.

Esta actividade nobilitante tem sobretudo applicação
ao homem. Desde o momento em que elle põe em si mes­
mo e nos outros, sciente e conscientemente, a sua mão
aperfeiçoadora, começa tambem a abolir o estado de natu­
reza, então apparecem os primeiros rudimentos da vida
cultural.

Vêm aqtú muito a proposito as seguintes palavras de
Julio Froebel: (tA cultura em opposição á natureza é o
processo geral da vida, apreciado, não segundo a relação
de cau.sa e efeito, mas segundo a ele meio e fim. Ella é o
desenvolvimento vital, pensado como alvo, e até onde che­
gam os meios humanos, tratados tambem como alvo; é
a vida mesma considerada no ponto de vista da finalidade,
como a natureza é a vida considerada no ponto de vista
da causalidade.» '

Eis ahi. No immenso machinismo humano, o direito
figura tambem, por assim dizer, como uma das peças de
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torcer e ageitar, em proveito da sociedade,o homem da
natureza.

EUe é, p,)is, antes de tudo uma disciplina social, isto é,
nma disciplina que a sociedade impõe a si mesma na pes­
soa do seus membros, como meio de attingir o fim su­
premo, e o direito só tem este, da convivencia har­
monica de todos os associados.

Mas esta concepção do direito, como um resultado
da cultura, como uma especie de politica dafo'rça, que se
restringe e modifica, em nome sómente dll. sua propria van­
tagem; este modo de concebeI-o, não como um presente di­
vino, mas como um invento, um artefacto, um producto
do esforço do homem para dirigir o homem mesmo, esta
concepção, repito, ainda conta presentemente decidi­
dos adversarios.

São aquelles que, viciados por uma pessima educação
philosophica, habituaram-se a ver no direito e na força
duas cousas de orig'em inteiramen te diversa, ou dous po­
deres, como Arihman e Ormuzd, que di putam entre si
o primado sobre a terra; quando a verdade é que o pio
Ormuzd do direito e o fero Arihman da força constituem
um mesmo ser; Ormuzd não é mais do que Arihman no­
bilitado. Disse-o Rudolf von Ihering.

E é digno de ponderar-se: os sectarios de um direito,
filho do céo, ou obra da natureza, os que não podem com­
prehender que o homem tenha podido forjar a sua propria
cadêa, creando regras de convivencia social, estam
no mesmo pé de simplicidade e lastimavel pobreza de es­
pirito, em que se acha o povo ignorante, quando attribue
a causas divinas muita cousa que a final se verifica ser
e:ffeito de causas humanas.

Um exemplo basta para confirmaI-o. E' sabido como
ainda hoje, nas intimas camadas da rudeza popular, man­
tem-se a velha crença nas ped"as do trovão ou corisco, que
se entranham pela terra sete braças e no fim de sete amws
voltam á superficie, onde é feliz quem as encontra, por
que tem nellas um talisman inestimavel.

Entretanto, o progresso dos estudos prehistoricós já
chegou a estabelecer como verdade incontestavel que
essas pedras são instrumentos de que serviram-se os

23 Iii. D.
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homens primitivos. AindcL no começo do seculo passado
(1731), quando Madhuel, na academia dePariz, attribuiu­
lhes tal procedencia, foi objecto de escarneo publico.
Mas de que se tratava então?... Não era de dar uma
origem humana áquillo que se suppunha, sem excepção
dos proprios sabios da época, jo?'mado nas nnvens e ca­
hido do céo? .. Que differença ha pois entre este e o actual
espectaculo em relação ao, direito, que o rebanho dos
doutores ainda tem na conta de uma ordenação divina ? ..
O futuro responderá. Bem entenrlido: o futuro para
nós, visto como em outros paizes já o futuro é pre­
sente.

Accommodam-se de todo a este assumpto, por que
nascidas do mesmo pensamento, umas palavras que pro­
feri em abril de 1883, n'um acto solemne de collação de
gráo doutoraI.

«E' preciso levar a convicção ao animo dos opi­
niaticos.

Não se crava o ferro no amago do madeiro com uma
só panca~a de martello.

E' mister bcl.ter, bater cem vezes e cem vezes repe·
til': o direi to não é um filho do céo, é simplesmente
um phenomeno historico, um producto cultural da humani­
dade. Serl'ens nisi se?"pente'll~ comederit, 11,011, fit dmco:­
a serpe que não devóra a serpe, não se faz dragão; a
força que não vence a força não se faz direito; o direito é
aforça, que matou a propria força ...

Assim cómo, de todos os modos possiveis de abre­
viar o caminho entre dous pontos dados, a linha recta é
o melhor; assim como, de todos os modos imaginaveis de
um corpo gyrar em torno de outro corpo, o circulo é o
mais regular; assim tambem, de todos os modos possi­
veis de coexistencia humana, o direito é o melhor
modo.

Tal é a concepção que está de accôrdo com a intui­
ção monistica do mundo. Perante a consciencia moclerna,
o direito é um ?nod~GS vivendi; é a pacificação do anta·
gonismo das forças sociaes, da mesma fórma que, perante
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o telescopio moderno, os systemas planetarioR são tra­
tados de paz entre as estrellas ...» (16)

Convençamo-nos por tanto: o direito é uma creação
hnmana; é um dos modos da vida social, a vida pela
coacção, até onde não é possivel a vida pelo amor; o
que fez Savigny dizer que a necessidade e a existencia
do direito são uma consequencia da imperfeição do nosso
estado. O seu melhor conceito scientiftco é o que ensina
o grande mestre de Gottinge: - « conjuncto de condições
existenciaes da sociedade coactivctmente asseguradas. »
Se ao epitheto existencictes addiccionarmos evolttcionaes,
pois que a sociedade não quer sómente existir, mas
tambem desenvolver-se, teremos a mais justa concepção
e definição do direito.

Não se trata ahi de um juizo synthetico á priori,
como eram as definições do velho racionalismo, porém de
um synthetico a p08te1'iori, um filho da experiencia, um
resultatlo da ind ucção .

De mais, os chamados juizos syntheticos a p1'iori, só
o são para o individuo; perante a humanidade, a quem se
podem applicar as palavras tio propheta: mille anni tan­
quam dies, é hoje liqtúdo e incontroverso o ctposterio­
1'islltO de todos elies.

Do espirito humano, em mais de um assumpto,
pôde-se dizer o que diziam de Guizot, segundo refere
Sainte Beuve: - ce qn'il avait ctpp1'is ce matin, il avait
l' air de le sCl,voir de toute éternité. O que ha cinco ou
seis mil annos, que do ponto de vi ta universal equivalem
a um ce matin, elle aprendeu pouco a pouco, juntando
peça por peça, hoje parece que sempre soube, que já
veio ao mundo sabendo. E' uma illusão de optica racional,
tão explicavel como as illusões da vista i o que importa,
é não tomal-a ao serio, como se fosse uma realidade, para
construir sobre, elia qualquer theoria scientifica.

(16) Estn.s palavras valeram,me então uma série de descomposturas
pela imprensa; descomposluras applaudidas e até fomentadas por
eollegas meus, lentes da Faculdade, alguns dos quaes já querem hoje
pn.ssar como iniciadores da nova int'ltição, por lerem tomado um ca­
minho diverso elo de outr'ora, sem r conhecerem, ingratos ou incons­
cientes, que fui eu quem o abriu! ...
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VII

Uma vez concebido e definido o direito como o con·
jllncto de condições, o complexo de principios reguladores
da vida social, coactivamente assegurados, ou estabelecidos
e manejados pelo Estado, resta averiguar o que é e em
que consiste a respectiva sciencia.

Antes de tudo, fique logo assentado que a sciencia
juridica, bem como outro qualquer ramo do saber humano,
não existe isolada. Na immensa cadeia de conhecimentos,
logica.mente organisados, que constituem as diversas
sciencias, ella figura tambem como um élo distincto,
OCCl1pa. um lugar proprio, e tem a sua funcção especifica.

Isto posto, não lhe é indiffp.rente saber de ante-mão o
que seja esse mesmo homem, e qual a sua posição no seio
da natureza. Porém para isso não ha mister de recapitulal'
ideias que pertencem exclusivamente ao circulo das
sciencias naturaes. E nós outros que reclamamos para o
direito, como ramo scientifico especial, um caracter al1to­
nomico, seriamos contradictorios, se o quizessemos reduzir
ás mesquinhas proporções de uma secção da zoologia e da
botanica, fazenilo depender o seu conhecimento do conhe­
cimento da céllt6la, da morphologia e da physiologia cel­
lula?' ! ...

Não é preciso remontar á época tão longiqua, indo
a.lém do periodo p?'e,histoTico, e entrando mesmo no periodo
prehumano da evolução do mundo organico. O entronca­
mento do direito na anthropologia não impõe a necessi­
dade de cavar até ás ultima.s raizes. O contrario é cahir
n'uma especie de gnose jt6ridica, ou n' uma ôca pantoso­
phia, que só poderia correr parelhas com a terrivel pan­
tosophía sociologica,

O que importa principalmente é fazêl·o entrar na
corrente da sciencia moderna, resumindo-se, debaixo
desta rubrica, os achados mais plausíveis da anthropo.
logia da?·winica.Isto não é sómente uma exigencia logica,
é ainda uma necessidade real para o cultivo dessas
materias. Por quanto nada ha de mais pernicioso ás
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sciencias do que mantel-as inteiramente isoladas. O isola·
mento as esterilisa. Como diz um arguto proverbio
allemão; as arvores impedem de ver a floresta, ou a de­
masiada concentração nos detalhes de uma especialidade
rouba a vista geral do todo e apaga o sentimento da.
unidade scientifica.

Eis porque se torna preciso animar o direito, que já
tem ares de sciencia morta, como a theologia 0U a meta­
physica de antigo estylo, p elo contacto com a sciencia
viva, com a sciencia do tempo) com a ultima intuição dos
espíritos superiores.

Entretanto, é possivel que se objecte: a que propo­
sito elucidar aqui a po~;jção do homem na natureza, se o
<lireito nada tem que ver com o homem natm-al, mas só·
mente com o homem social, tal como elle se mostra aos
olhos do historiador e do philosopho?

A resposta surge de prompto. Conforme o lugar con·
ferido ao homem no meio dos outros seres, conforme o
papel que se lhe distri1JUe entre a especies animaes, o
direito assume tambem uma feição differente.

Dest'arte, se ainda estamos em tempo de prestar
ouvidos á velha philosophia dualista, que nunca passou de
um commentario mal feito do symbolo dos aposto.los ; se
ainda estamos em tempo de beber todos os nossos co­
nhecimentos na covinha de pedra, onde bebem as aves do
ceu e as almas dos santos, isto é, no mytho hebreu de uma
creação divina do universo; em uma palavra, se o ho­
mem continúa á ser um diosC1l1'o, o filho mais moço do
creador e o rp.i da creação, então não ha duvida que o
direito eleve resentir-se des a origem j a sciencia do di­
reito deve encolher-se até tomar as dimensões de um ca­
pitulo da theologia.

Não ha meio termo. A controversia só tem hoje
um sentido entre estes dous extremos: ou a creação na­
tura], conforme a sciencia, ou a divina, conforme o Ge­
nesisj e os resultados não são os me. mos para quem toma
um ou outro caminho.

Mas o homem é realmente um ser a parte, uma obra
da mão de Deus? Ainda ha lugar para esta crença? ..
Um espirito serio s6 p6de responeler que não. Sobre tão
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alta procedencia humana, eu tomo o partido de repetir as
palavras de nma franceza intelligente: on manque de ?'en­
seignements. E, como diz Schleiden, assim como no di­
reito romano prevalecia o principio: in dubio pro fisco,
-assim tambem nas sciencias deve valer a aurea regra:
in dubio pro lege natu?'ali. Emquanto pois o homem,
este fidalgo de hontem, não sustentar com melhores dados
as suas pretenções de celigena p~w sang, ha boas razões
de te-lo sámente em Gonta de umphenomeno natural,como
outro qualquer.

E o homem do di?'eito não é diverso do da zoologia.
O anthropocent?'ismo é tão erroneo em um como em outro
dominio. Admira mesmo que esta verdade ainda hoje
precise abrir caminho a golpes de martelio, Desde que
dissipou-se a illusão geocentrica, desde que a terra, sobe­
rana e grande aos olhos de Ptolomeo, foi empalmada e
comprimida pela mão de Capernico , ?, téfazer-se do tamanho
de um grão de areia, perdido no redomoinho dos systemas
sideraes, aillusão anthropocentrica tornou-se indesculpavel.

De certo: com que fundamento pôde o homem con­
siderar-se o rei da natureza, se o planeta que elle habita,
é tão insignificante na vastidão do universo? Se a terra
poderia até desapparecer do concerto immenso dos corpos
celestes, despercebida para mnitos e sema minima qnebra
da harmonia de todos, por qne tambem não poderia o
homem extinguir-se com o seu planeta, sem lançar a mi­
nima perturbação na ordem dos seres Cl'eados? Onde
está pois a sua supremacia?

A vaidade ou o orgulho inspirou ao homem a singular
ideia de ser o mais perfeito dos entes da terra, O certo
porém é que elle é um animal disctinto e, como tal, nã.o
podendo ser comparado, nem mais perfeito, nem mais im­
perfeito do que o menor infusorio, Qual é pois a medida,
segundo a qual elle gTadua a escala da perfeição? Será
por ventura a chamada lHZ divina, faisca celeste, e como
qner que mais sôem as phrases do uso? Em gTaude numero
de casos:

E?' nennit' s Ve?'numft ~md braucht' s allein
Um thie?'Ísche1' c~ls jedes Thier ZL~ sein.
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E' preciso atirar para o meio dos ferros velhos estas
doutrinas que cheiram a incenso. A crença na origem
divina do homem é um dos muitos residuos, que existem,
dos primordios da cultura humana; é um survival, como
diria Tylor, semelhante ao do domimts te(;wm, ainda hoje
inconscientemente repetido, no ponto de vista antiquis­
simo dos que acreditavam que o espirro importava sempre
a entrada de um bom ou a sahida de um mau espirita do
corpo do individuo.

Sobre qual seja a sua verdadeira procedencia, as
pesquizas modernas não são unanimes; mas isto não
embaraça a marcha das sciencias, que têm base anthropo­
logica, ás quaes só interessa deixar estabelecido que o
homem não é l( um anjo decahido, que se lembra do céu.)

Quanto á questão ardente da origem pitheciana, não
é aqui lugar de apreciaI-a. Em todo caso, penso com
Schleiden que a indignação moral, com que muitas pessôas
repelIem qualquer parentesco da nossa especie com a dos
macacos, é altamente comica. Resumem tudo a tal res­
peito as seguintes palavras de Claparéde :-a Je suis de
l'avis qu'il vaut miem: être un singe perfectionné qu'un
Adam dégéneré.» Concl~tswm est contm manickceos.
Voltemos ao principio.

A vida do direito no seio da humanidade, diz Pessina,
requer duas grandes condições para o seu aperfeiçoa­
mento, i to é, a a?-te e a scie?~cia. Chronologicamente a
arte antecede a sciencia, porém vai melhorando com o
snrgir e progredir da sciencia mesma, assim como na
vida economica do genero humano, a arte transformadora
da natnreza precedeu o conhecimento scientifico dos phe­
nomenos natUl'aes, para depois aproveitar-se das victorias
alcançadas com o surgir e progredir de uma sciencia da
natureza.

Quando se falIa, ele uma sciencia do direito, nem é no
sentido das vagas especulações, decoradas com o nome
de philosophia, nem no sentido de um pequeno nnmero de
ideias geraes, que alimentam e dirigem os juristas pra­
ticos. Aquella a que me refiro tem o cunho dos novos
tempos; não consiste em saber de cór meia duzia de
titulas do Cm-pus jl l1'is, e tão pouco em repetir alguns
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capitulos de Ahrens, ou qualquer outro illustre fanfarrão
da metaphysica juddica.

A sciencia do direito é uma sciencia de seres vivo:; i
ella entra por conseguinte na categoria da physiophylia
ou phylogenia das funcções vitaes. O methodo que lhe
assenta é sobretudo o methodo phylogenetico, do qua.l diz
Eduardo Strasbnrger ser o unico de valor e importancia
parJ. o estudo dos organismos viventes.

Quando Alexandre de Humboldt define a vida -tUna
equação de condições, - a definição é verdadeira, não s6
quanto á vida dos individuos, mas tambem quanto á dos
povos. Ora entre as condições, cuja equação fôrma a vida
destes ultimos, o direito occupa um lugar distincto, pois
elle é o conjnncto organico dessas mesmas condições,
emquanto dependentes da artividade voluntaría e como
taes asseguradas por meio da coacção.

A sciencia do direito vem a ser portanto o estudo
methodico e systematisado de quaes sejam essa.s fôrmas
condicionaes, de cujo preenchimento, ao lado de outras,
depende a ordem social ou o estado normal da vida publica.

Mas assim considerada, ella assume feição historica
e evolutiva, l:Lpresentando dous unicos lados de observação
e pesquiza. São os dous pontos de vista da phylogen,ia e
da ontogenia, conforme se estuda a evolução do mesmo
direito na humanidade em geral, ou nesta e naquella
individualidade humana, singular ou collectiva.

Assim como existe, segundo Haeckel, uma ontogenia
glottica, pelo que toca ao desenvolvimento linguistico do
menino, e uma phylogenia glotticct, relativamente ao
mesmo desenvolvimento dado no genero humano, assim
tambem se pôde fallar de uma ontogenia e de uma p7uJlo­
genia jU1-idica.

Se é certo que a humanidade em seu começo tinha
tão pouco o us'o da linguagem, como ainda hoje a creança o
tem, não deve haver duvida que, no dominio jurídico,
a ontogenia tambem seja uma repetição da phylogenia.
A humanidade em seu principio não sentia nem sabia o
que é direito: como não o sabe nem sente o menino dos
nossos dias. O alalismo e o adikaismo são congenerel (j

coetaneos.
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o desenvolvimento do senso juridico, bem como da
ideia que o acompanha e illumina, tem se dado tambem
segundo a lei da herança e adaptação, Assim como, de
quadrupede que era, o homem pa~sou aseI' bipede,differen­
ciando e aperfeiçoando as extremidades organicas, pelo
habito do porte recto, a que o obrigou a necessidade de
tocar e apprehender no alto os objectos de sua appetencia,
porte recto esse, que foi se transmitttindo, capitali­
sado e augmentado, ás gerações posteriores, da
mesma f6rma, de ferameute egoista e sanguinario, que
a natureza o fizera, eUe poude elevar-se pouco a pouco à
altura de um ente social, pelo habito analogo de um recto
procedimento, que igualmente o impelliu á necessidade
de viver em harmonia com outros Reres da especia, tão
terriveis como e11e, tão feroces e crueis, Es e primeiro
proceder com rectidão foi tambem se traspassando sob a
acção da mesma lei.

A constante repetição de actos assim determinados
pelo interesse da vida commum, á medida que foram se
organisando diversos grupos sociae , deu origem á. for­
mação de um costume. E' este que domina ao principio
toda a vida pratica dos as.ociados. Elle torna-se mora·
lidade, á proporção que a consciencia o reflecte, e é ao
mesmo tempo emanação religiosa, em quanto passa por
um preceito da divindade, que pune a sua violação.

Mas afinal o dominio do costmne chega ao ponto de
tornar-se insupportavel para o povo, que não lhe vota
mais nenhum respeito, e então faz-se mister que se
escrevam leis, em substituição dos costumes decahidos.
O invento da esc1'ipt,u?'a, cuja altaimportancia para a vida
theoretica é de todo incontestavel, manifestou ainda mais
cedo o seu immenso valor para a vida pratica dos POVO!!.

A applícação mais extensa, que primeiro d'e11a se faz, é
justamente na expressão e notação das leis.

Nos primordios culturaes, o 1'ecto, o justo, isto é,
aquillo que era conforme ao costu1ne, repousava s6 na
consciencia do individuo. EUe tinha ahi uma vida simples­
m€',nte subjectiva, e achava um sustentacul0 exterior s6·
mente nas m:üs altas personagens, no pai, no rei, nos
nobres; porém a lei objectivou o costume, deu-lhe de um
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certo modo, por meio da escripta, uma existencia externa,
fóra do espirito popular, ainda que, assim o exteriori­
sando, ella o tivesse mais ou menos snbtrahido á
consciencia immediata.

Considerando-se que o costume era ao mesmo tempo
religióso e moral, é facil de ver que enorme transforma"
ção experimenta o espirito popular; com a passagem delle
para a esphera da lei. E' quando tambem começa a appa­
recer, differenciada e distincta, uma concepção do direito.

Estas ultimas observações, que me parecem rasoa­
veis, tomei-as de Lazarus e Steint.hal, no artigo introdu­
ctorio de sua Voelke~·psychologie. E' um pedaço de phylo­
genia juridica, bem apto para dar a medida do valor e
extensão de semelhante genero de estudo.

São tambem aqui dignas de mencionar-se umas pala­
vras de Hermann Post sobre o mesmo assumpto. Elle diz:
« Assim como o sol e seus planetas se mantém suspen­
sos, e dest'arte pruduzem a ordem do systema solar;
assim como os systemas solares se mantém suspensos, e
deste modo produzem a ordem do systema da via lactea ;
aSSIlIl como os atomos se mantém equilibrados nas molé·
culas e as moléculas nas cellulas ; assim como em todos os
individuos morphologicos de ordem superior domina um
laço organico, que põe todas as partes a serviço do todo;
assim tambem forma-se um laço organico semelhante,
logo que' individuas physiologicos são sobrepujados por
organismos especificos. Este laço, o mesmo que obsta
que no homem individual cada cellula obedeça á sua pro­
pria satisfação, no dominio da vida da especie, é o que
chamamos costume . ..

« Pode-se distinguir um co tume patriarchal, um cos­
tume do Estado, um costume da egreja, e um costume do
commercio sOLial. Entre estes dominios, o do costume do
Estado é o que hoje de prefe.rencia denomina-se di?'eito, o
qual podemos por isso designar como a expressão da lei
da divisão do trabalho no mesmo Estado e nos seus sub­
organismos.

«E' certo que tambem os organismos patriarchaes,
nos tempos em que os Estados ainda não se têm separado
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com relação a elIes, produzem um costúme coactivo. Mas
este ainda não constitue um dominio vital differenciado,
em frente de outro qualquer costume.

« Quando se forma um Estado autonomo acima dos
organismos patriarchaes, a producção do direito, na sua
essencia, passa para elIe, e uma parte do costume patriar­
chal separa-se então, como moral popular incoactiva, Só
na tradição e no direito costumeiro é que esses organismos
inferiores ainda apparecem como productores jurídicos.
Mas tambem aqui elIes não são mais independentes em
face do Estado, porém essa mesma tradição e direito cos­
tumeiro só tem vig'ol', emquanto o Estado os reconhece
como taes e presta-lhes o seu apoio .. '

«Dest' arte o Estado chamou a si toda a producção e
execução do direito ... ElIe mantém-se para com este,
como o corpo humauo para com os processos physiologicos
que regulam a relação das celIulas e dos orgãos uns com
outros e com a totalidade da pessoa do homem ... » (17)

Eu commungo reverente todas estas ideias. Ra s6­
mente a notar que nem Post, nem Lazarus e Steinthal
adiantam muita cousa sobre a phylogenia das concepções
juridicas. ElIes nos instruem a respeito do processo evolu­
tivo da physiologia e morphologia, mas bem pouco no
dizem quanto á génese historiea da psychologia do di-

reito. (18)

E' o gTande merito de R. von lheríng ter aberto
caminho a tal indagação. Para elIe o direito é um phe­
nomenofinalistico.Aideia de um fim ou de um alvo a attin­
gir é a crêadora de todos os institutos juridicos, cujo valor
não se determina pela verdade desta ou daquella tbese
especulativa, mas s6mente pela applicabilidade e con­
veniencia dos seus principios praticas.

(17) Einleit~Lng eine /Yatu1'tvissenscha{t des Rechts, - pago 17,18,
19,20 e 21.

(18) Para comprebender a justeza da vistas de Post, ba ta lem­
brar-sp. da Biblia, da hi foria do povo judeu, da vida e desenvolvimen lo
das tribus, até li formaçãu tIo E lacto de Israel.
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o desenvolvimento paleontologico do direito, ou a
sua phylogenia, como vimos, começou de muito longe, e
tanto de certo, que qualquer tentativa para ir mais
além pode degenerar em phantasmagoria naturalistica,

, não menos improcedente do que a metaphysica, e acabar
por fazer do mesmo direito alguma cousa de semelhante
ao paraizo te1"1"eal, que não está no céo é verdade, mas
tambem não se encontra na terra.

E' o que se dá com alguns dilettantes de infimo es­
tylo,que, hype1"danvinisando o darwinismo,já querem des­
cobrir instituições e organisações juridicas até nas colmêas,
nos formigueiros e outras fórmas de actividade collectiva
da vida puramente animal, e fazer começar de lá o periodo
embryonario do direito.

Oompleta falta de senso scientifico. Por quanto, se a
embryologia tem cabimento neste assumpto quer sim­
ples, quer figuradamente, deve em todo caso circumscre­
ver-se dentro de certos limites. Ainda não veio ao espi­
rito de embryologo nemhum estudar e apreciar as
diversas phases da evolução fetal do homem por aquillo
que se passa no ventre ue uma besta gravida. O me~mo

succede com a embryogenia do direito: não deve ser
procurada fóra da humanidade.

Â paleontologia linguistica, por exemplo, ainda não
(ll1S0U chegar, até ao chilro das aves, o grito dos macacos,
ou o zurrar dos asnos, como os primeiros esboços da lin­
guagem humana. Assim tambem a paleontologia jurídica.
não tem competencia para penetrar até no reino das fOI'·

migas, sob pena de tornar-se redicula e desprezivel.
Eu fallei de dois modos unicos de indagação e pes­

quiza no preseute assumpto: -phylogenetico eontogenetico
O primeiro ahi ficou delineado. Quanto á ontogenia limi­
to-me a advertir que, tratando-se de individuo singular
ella coincide em grande parte com a psychologia do direito
de que já me occupei em outro estudo; tratando-se porém
de individuos collectivos, como grandes ou pequenos
Estados, nações, povos, ra~as, basta-me repetir,para fazer
comprehender a sua importancia, as seguintes palavras de
Hermann Post:
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~ Logo que os direitos de todos os povos da terra
forem reunidos e estudados no mesmo grau, em que o têm
sido as suas línguas, a sciencia juridica será então capaz
de despertar o interesse geral e nada mais &e lhe notarà
daquella conhecida aridez, de que ella ainda hoje se re­
sente.~ (19)

(19) O estudo do autor, em que elle depoz algumas noções sobre a
psycbologia do direito, e a que refere n'este escripto, é a Int'rod1~cçao
ao Estudo do Direito, que abre este livro. (N. de S. R.l
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A ol'g'anísação communal da Russía. (1)

Ha cerca de tres annos que se publica em S. Peters­
burgo uma Revista mensal, especialmente destinada a
tornar sensivel para o estrangeiro a marcha progressiva,
o largo irradiamento do imperio russo, sob o governo de
Alexandre II Esta Revista, escripta em aIlemão, e que
tem por editor a Karl Rottger, se havia pronunciado com
o designio de supprir uma lacuna; «a qual de nenhum
modo,como se lê na exposição de motivos do seu Prospecto,
podia ser preenchida por meio da imprensa diaria que
alli existe, mesmo naslinguas franceza e aIlemã. » Quero
crer que as promessas do editor não se têm realisado com
aquella exactidão, que era mais conforme ás esperanças
do publico e ao bom destino de semelhante empreza. O
compromisso de se nos darem em a1'tigos originaes, rela­
to'rios e t1'ad~~cções, noticie~s objectivas, authenticas sobre a
vide~ socie~l, politice~, economia e espirit~~al de todas as
pa1·tes elo imperio, ao que parece, ficou em meio caminho.
Os nomes de Besobrasow (2), Osten-Sacken (3),
Thorner (4) e alguns mais que foram mencionados como
activos collaboradores, foram-no quasi só no intuito de
despertar attenção e curiosidade. A litteratura russa,
sobre tudo a beIla litteratura, de que formamos uma
ideia vantajosa, bebida em outras fontes, não tem de
certo occupado na Revista o lugar que lhe compete, e
ass i ln lhe foi promettido.

(1) R'l~ssische Revue, 187'1, 3. Heft, pags. 247 e seguintes. 5 Ben,
426 e segulntes.

(2) Membro da Academia das ciencia de S. Pelersburgo e um
dos sabias, que em setembro do anno passado estiveram presentes á
fundação do Instituto de Direilo Internacional em Gand.

(3) Secretario da Imperial Sociedade GeograplJica.
(4) Membru do Conselbo do Ministel'io das Finança s.
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Não obstante, é innegavel que o novo orgão da
grande capitaL do slavismo exerce uma funcção distincta.
Nem imaginem os meus leitores ter entre mãos uma
futilidade do genero das que sobram no Rio de Janeiro.
A côrte de Alexandre não é a côrte de Pedro II. A patria
de Gogol e I van Turgeniew não é a patria de Macedo e
Alencar. Sob o regimen do autocrata liberal, no curto
espaço de 19 annos, brotou mil vezes mais vida, fez-se
alli mil vezes mais lnz, do que se ha podido aqui fazer
em meio seculo de um chamado governo constitucional
representativo, Bem sei que a opinião dominante no
Brasil a respeito da Russia é ainda, em regra, a mesma
que se tinha ao tempo da guerra da Criméa; opinião
porém erronea, indesculpavel, sómente filha da no sa
ignorancia politica, historica e litteraria.' Releva
contribuir, por qualquer modo, para a formação de
melhor juizo. Pelo nobre empenho do actual czar, ,1.

Russia é menos temivel do que admiravel. A velha
ideia de uma força immensa, que podia ameaçar a paz do
mundo inteiro, já não entra em linha de conta. E oxalá
aprendessemos nós outros, pobres infatuados, com
a bocca cheia de fegimen lim'e e sobenmict nacional,
tudo o que tem a insinar-nos, de util e grandioso, o
autocratico imperio do norte! ...

I

Quando observo que a R1tSsische Revue devia cumprir
melhor a tarefa que se impoz, não tenho em vista dar
a suppor fraqueza, e esterilidade em seu conteúdo. Póde
isto apenas ser a expressão de um desejo particular, exa­
gerado talvez, que não vi, segundo me aftigurãra, de todo
satisfeito. Como quer que seja, o certo é que o motivo e
a occasião do presente escripto me foram fornecidos pela
proficua leitura de um dos seus artigos mais substanciaes.

E' um quadro historico da organisação communal,
da vida e constituição das cidades, na Russia; um es­
tudo do seu desenvolvimento, desde o tempo de Pedro



- 368-

Grande até á ultima fórma recebida na nova organisação
de 16 de junho de 1870. P, Schwanebach assigna-se o
autor do pequeno esboço, a quem seria fazer um elogio
banal e insignificante dizer que elle se distingue pela
clareza e suavidade do estylo: pois este é sem duvida o
menor dos seus merecimentos.

Com prehende-se que genero de interesse ligar-se póde
a tal assumpto. Se a nossa vida publica tem necessi­
dades, cuja satisfação é de direito reclamada, nenhuma
dellas se nos mostra mais sensivel, mais urgente, do que
a de dar-se um pouco mais de expansão e desenvolvimento
ao municipio. Não é que eu pense, com os discipulos de uma
escola de liberalismo francez, entre nós muito corrente,
poder-se conseguir uma certa autonomia communal, sem
voltar á idade média, isto é, sem o rompimento de laços,
que já o inconscientê da historia tornou indissoluveis.
Não é que pense, portanto, ser possivel completa reforma
neste sentido; como não creio que, além do provincia­
liS1no, que se pretende em vão fortalecer e erigir á altura
de um principio politico, tambem se possa crear o muni­
palismo, para fazer frente ás invasões do poder. (5) São
projectos e tentativas de quem labora na mais profunda
insciencia do nosso e tado moral e das nossas condições
sociaes e economicas.

Dizendo que no Brasil a vida municipal é geralmente
acanhada e mesquinha, que ena ha mister de maior fran­
queza e liberdade de acção, apenas indico e estabeleço o
facto; não determino-lhe as causas, ou a causa, se é que
só uma existe, como entendem muitos: a vontade do go­
verno. Este modo de explicar os phenomenos da ordem
politica, pelo unico arbitrio de uma força, de um poder

I

(5) E' sabido que o Sr, Tavares Rastos escreveu um livro intitulado
<lo P1'ovincia; e ba muito corre a noticia de que elle se acba occupado
com outra producção do mesmo genero, intitUlada o lIfwnicipio, Quem
1I0S escreverá a Pa1'ochia e o Q1ha1'teú'ão? E' pena que o Sr, Bastos
nâo applique o seu espirito ~ trabalbos mais importantes e mais demon­
sh'ativos do eu talento, do que esses palavreados da guiza da Pro­
vincia, (O leitor não perca de VIsta que assim me exprimia, quando
ainda era vivo o iUustre ala"oano, Como entendo que o de ?1W1't1his
nil~it nisi bene não tem appficação ao mundo lilterario, maxime tra.
'ktndo-se de um immortal ainda que de uma immortalidade relativa,
deixo sahir inalterada a nota de então,)
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qualquer, iudividual ou collectivo, não tem valor perante
a sciencia; e, todavia, é entre n6s o mais usado e o mais
comprehensivel. O imperador é um factor exclusivo: dene
vem tudo, tudo se move segundo o seu querer. Explicação
tão philosophica e rasoavel, como a dos gregos, attri­
buindo a origem dos ventos aos pulmões de Eólo ou de
Boreas. Âs provincias não se engrandecem, os municipios
não se desenvolvem, porque o Estado, isto é, o imperador
assim quer. Os dias do inverno são mais curtos do que os do
verão, lJorque Relios, ancioso de se atirar aos braços da
sua amada, accelera os seus corceis a. se immergirem no
occeano. Em ambos os casos, a rasão é uma s6, mythica e
futil, que não demonstra nem esclarece cousa alguma. Em
ambos os casos, é a imaginação posta a serviço da igno­
rancia; porém com esta differença: aqui poetica e ele­
vada, alli prosaica e rasteira; aqui prestando azas, alli
uma muleta,

O fim que viso,na apre~iação do artigo indigitado,não
é tornar conhecido dos meus leitores um novo systema
de organisação municipal como modelo a seguir. En­
trego esse trabalho aos politicos de ofticio. Se algum sen­
timento pretendo despertar, não é tanto a admiração da
grandeza alheia, como a vergonha da miseria propria.

(Agosto de 1874.)

II

Nos seis annos decorridos depois que publiquei estas
linhas de introducção ao estudo critico, que me propuzera
escrever, sobre o trabalho de Schwanebach, a Russia tem
sido theatro de mais de um acontecimento perigoso e
assustador. Âs esperanças que se haviam ligado ao go­
verno de Alexandre II foram pouco a pouco diminuiudo
de intensidade, e vendo-se frustradas acabaram por con­
verter-se em outras tantas exigencias, opportunas e inop­
portunas, que obrigaram o filho de Nicolau a reatar o :tio,
que ene havia partido, da phylogenese politica do seu

21 E. D.
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paJ.z, e a ser .:implesmente - wn czaT, como o foram os
seus ascendentes.

Entretanto, as minhas ideias de então não passaram
por modificação alguma. Insisto em CFer que a Russkaja
Starina, li Russia de Alexandre, ainda com todas
as desvantagens inherentes a uma autocracia, que aliás
não nos são extranhas, tem muito que oíferecer ao es­
tudo e admh-ação do Brasil constitucional; e não só no
que é concernente ávida scientifica e litteral'ia, porém
mesmo em assumpto de governo. Por mais paradoxal q~le

esta ultima asserção possa soar aos ouvidos da santa
gente, que se delicia na contemplação das Mas intenções
do Sr. D. Pedro II, ouso exprimil-a sem a menor sombra
de duvida. Entre o despotismo liberaliscmte de um auto­
crata e o liberalismo despotisante de um rei que entõa e
e não canta ou que ?-eina e ?U~o gove?'1~a, eu não hesito em
escolher o primeiro, até porque, quasi sempre, vem cer­
cado de infelicidades.

Nem ha mais motivos de illusão a tal respeito. Nós
não temos, é verdade, um governo que veja-se forçado a
impor-se pelo terror, chamando em seu auxilio uma jus­
tiça que cavalga o pallido co?'cel da morte; ma tambem
não temos homens que lancem a inquietitude e odes·
g'osto no espirito do imperador. No momento em que no
Brasil a dynamite se posesse a serviço da republica, nas
mãos de homens impavidos e possessos da sua ideia, não
nos enganemos, em qualquer dos nossos mais faceiros li­
beraes surgiria um Loris-Melikow, guardadas apenas as
diíferenças de talento. Insisto pois na minha velha opi­
nião: o governo do Nicolaiewitsch é mil vezes preferi­
vel ao do Bourbon Bragança Hapsburgo, o qual de
certo não expede Prikas, mas faz expedir A.visos; não
dá ordem para sermos decepados, mas faz-nos, a meu ver,
cousa peior: nos avilta e envergonha. Minha velha
opinião, tanto mais arraigada, quanto nno posso con­
ceder ao imperador a pureza de intenções, que os pro­
prios descontentes russos, como por exemplo A. Roche­
leíf (Unsere Lage) , concedem ao seu monarcha. Só não
lhe contesto um merito : é o de estragar-nos e entorpecer­
nos por sua conta e risco, sem direcção espiritual de quem
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quer que seja. E isto mesmo já eu disse mais alto, para
ser ouvido por um publico menos conhecedor das nossas
rela'ções e ainda illudido a no'so respeito, por apparenchs
phantasticas. Na minha Ca?'ta abertcb á imprensa alleman
lê-se o seguinte : ~ D. Pedro pertence á classe d'aquellas
naturezas, de que não se pôde a:nrmar que tenham les
d~faHts de leurs vertus, mas as virtudes dos seus de·
feitos. Accresce que essas ,irtudes se resumem no unico
facto de deixar-se cercar de lacaios e ministros, que lhe
são, em todos os pontos, muito inferiores. Se pelo
que toca á politica, elle nos tem reduzido a uma especie
de c01poração de mão m01'ta, é certo que para este fim não
se fez instrumento de ninguem. Os males que diariamente,
sacóde das mangas em cima do paiz, têm sido todos ori·
ginados da SUl'!, propria inspiração.Elle é por conseguinte,
segundo a realidade das cousas, um maligno autocrata,
que certamente não caça nem gosta da guerra, mas em
compensação philosópha, quer ser emulo dos sabias e re­
presenta de liberal. Oh! t,luando acabará semelhante farça?
A farça, já um pouco usada, de um rei seriamente amante
da liberdade, alguma cousa anti-natural e contradictorio,
como um pa~t defen'o ou um boi com azas, para não fa1lar
aqui com Castellar de um dens ctthe~t ?.. Que teria dito
o astuto Metternich, e11e, para quem um papa liberal
assemelhava-se a uma larva, se tivesse testemunhado
este novo quadro phantastico de um liberalismo regia? .. ,
Um rei philosopho, um rei conhecedor das va.idades
humanas, não é para mim uma cousa absurda; pelo con­
trario, muito comprehensivel j mas quer·m~ parecer que,
em semelhante caso, o primeiro dever do Diogenes coroa­
do seria o de renunciar ao throno e ao sceptro'.» (6)

Eis ahi expresso, com toda a sinceridade, omeu modo
de pensar, que ainda hoje é o mesmo. Esta ordem de
observações,porém, que fez-me insensivelmente transpor os
limites do assumpto priucipal,obriga·mea uma explicaçã.o.
Eu dissera ao principio que a imputação de todas as des­
ordens da nossa vida politica e social á vontade unica do

(6) Ein otrener Brie{andie delhstcite P1'esse.-1879.-oag. 37.
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imperador, é uma extra\'agancia, um tanto parecirta com
a maneira pueril, p.eh qual nos tempos mythologicos se
attribuia. o vento ao" pulmões de Boreas. Dizendo agora
que o imperador autoc?'atisá, que eUe nos arruina por sua
conta e risco, não serei contrartictorio? De maneira ne·
nhuma. Não é que a contradicção, principalmente quando
eUa resulta da confrontação ele escriptos de datas
ditIerentes, seja para mim um demeritoj ao contrario,
não poucas vezes, é uma prova, pelo menos, de fran­
queza e lealdade na emissão das ideias. Porém aqui o
caso é outro: nem hei mister de recorrer a expedientes de
defeza. Continuo a pensar, como outr'ora, que da falta
de vida, por exemplo, ela inanição politica dos nossos mu­
nicipios, o imperador não tem a minima culpa, como eUe
tambem não é reHponsavel por mil phenomenos patholo­
g'icos do organismo social brasileiro. Não é eUe quem manda
aos cidadãos que não tenham civismo, como tambem
não é eUe quem faz que a mce mot~tonnieredos aSSt~caro-e

caféocmtas do paiz sotoponha ao interesse das suas safras
toda a sorte de deveres e direitos que lhes assistem. (7)

Se a nossa vida intel1ectual é quasi nuUa, se a ins­
trucção publica é minima, o imperador tem bem pouca ou
nenhuma parte em semelhante estado de cousas (8) Que­
rer-se por tanto descobrir um nexo ue causalidade entre
eUe e todas quantas anomalias acanham e entorpecem as
nossas relações politicas e sociaes, anomalias que provém

(7) Os pedantes e purista, Was eigentlich eine B?'tLt ist, como
diz J. G-rimm, vão ter uma syncope ao ver a petulancia, com que es­
crevo -assuca1'o-e ca{éocrateLs. Um germanismo, uma cousa da lingna
alJeman, não é assim? Póde ser; mas não sei ainda o mot,yo, por que
essa ou outra semelbant.e expl'e.são deva ser prohibida em uma lingua
onde se distribue com dous adverbias uma só tel'minaçlio, dizendG
y, g, santa e bellwmente, sublime e (LClmi1'a·velmente, etc., etc., em
uma Iingua, onde se usa a cada passo da phrase ob-e s1Lb1'epticia­
1l1ente, sem causal' escandalo a ninguem,

(8\ A proposilo de instrucção basta lembrar que o Acto addicio­
nal poz o seu desenvolvimento a cargo das provincias, sem dependen­
cia do poder central; e, todavia, qual o progresso sensivel, que ella tem
feito? Serli por causa do 'Veto imperial cfue até nas capilaes das pro­
vincias de primeira ordem não existem, por exemplo, estabelecimen­
tos publicos dehumanidades para o bello exo? Ou, se isto é muito,
será pela mesma causa que, em materia de anal phabctismo, temos a
honra de emular com a de\~ota Hespanha? Respondam os entendidos,
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de um defeito do caracter nacional, é justamente o que
chamo uma extravagancia, uma explicação mytbologica
dos factos. Alguma cousa de analogo ao modo vulgar de
explicar o rapido estrago e acabamento de uma beBa
prostituta, não pela syphilis que agarrou-se-Ihe ao sangue
e aos ossos, mas pelas rezas e feitiços de sua cruel
rival.

Por outro lado, porém, o quadro é mui diverso. No
terreno das largas iniciativas, das grandes ideias a rea­
lisar, das questões ardentes a resolver, o imperador
representa um importante papel e, como tal, é responsa­
vel, não tanto pelo que faz, como pelo que deixa defaze1'.

E note-se bem: não sou, em these, um sectario dos
gevernos unos, dos governos entregues á direcção de um
s6 homem; mas tambem não dou muHa importancia ás
promettidas venturas do constitucionalismo, que é uma
especie de deismo politico, da mesma f6rma que o deismo
não passa de um con ,titucionalismo theologico; ambos
provindos do mesmo espirito e, o que ainda nãe foi, que
eu saiba, p.or outrem accentuado, ambos filhos da mesma
terra. Não menos que um deus inerte, um rei inactivo é
facilmente dispensavel, e, nesta presupposição, nada ad­
mira que o astronomo politico chegue a dizer de um, o que
Laplace disse do outro: julgo superflua semelhante hypo­
these. Assim me parece que, uma vei admittida a parte
de influencia que o monarcha deve exercer sobre a mar­
cha dos negocios publicos, uma vez admittido que elle, a
tel' algum sentido, não deve reduzir-se, physiologica­
mente, ao triste mistér de um orgão sem fuucção, um
penduricalho inutil do corpo nacional, ou, economica­
mente, ao de um immenso cou umiclor, que nada produz,
isto é, um mendigo immenso, é claro que o Sr. d. Pedro
de Alcantara, se muito bem não nos faz, é s6 porque não
quer; tanto mais, quanto é certo que nos movimentos do
astro imperial ainda ninguem calculou a influencia de
factores, que nos obriguem a suppor a existencia de algum
corpo opaco e invisivel, que o tenha reduzido a seu pla­
neta, ou seja o sapatinho de uma mulher bonita, ou a
grosseira chinella de um frade.

Bem sei que, pondo-me por detrás de Henry Thomas
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Buckle, ou do seu immediato, o dil'3ttante Draper, pode­
ria demonstrar, com argumentos já feitos e accommodados
ao caso, que me acho em completo erro, que o imperador
do Brasil, a despeito de tudo, está sujeito á grande lei
dirigente de todos os reis, estadistas e legisladores: elles
não passam de titeres movidos pelo espirita de seu tempo.
liras eu conheço, a tal respeito, um livro mais instructivo
do que a History 01 civilization in England: é a expe­
riencia dos meus vinte annos de vida publica, que têm
sido outros ta:ntos annos de reflexão. E até onde chega o
dominio das minhas observações, a somma dos factos é
que d. Pedro tem sido, como ainda é, a unicaforça histo­
rica do nosso desenvolvimento. No sentido inverso, é
verdade, do que devera ser; mas sempre uma força. Se
menos synergica do que antagonica e perturbadora da
marcha evolucional do Estado, e até hoje incapaz, por,
capricho, de eliminar as irregularidades dominantes no
processo cormogenetico, ou biolog'ico nacional, ahi mes­
mo é que reside o motivo do seu denegrimento perante a
historia; e é isto que tambem, no meu sentir, determina
e justifica o pouco amor que lhe consagro. (9)

E' tempo de voltar ao centro do assumpto proposto,
de que me desviei por uma curva, demasiado longa talvez
mas dentro do mesmo plano. Quero crer que não podia
melhor dar entrada á ordem de ideias, que ahi ficam
expendidas, do que justamente a proposito de 11m estudo
sobre a organisação communal da Russia. À respeito de
outro paiz, uma igual apreciação pôde causar-nos inveja;
porém quanto á Rllssia, é de natureza a causar-nos

(9) Releva advertir que nã.o tenho o SI', d. Pedro II na conta de
um homem l'epl'eaentaiivo ; pelo contrario, estou con vencido que, se
outro fora o seu berCo, se til'esse nascido na obscluidade e na pobreza,
se não fosse um daquelles que, ao abrirem os olbos á luz, já encontram
decidida em seu favor a lucta pela existencia, com todos os 'proventos
da victoria facilmente ganha, os seus talentos nào chegariam para
salva-lo do esquecimento. que aguarda as pobres mediocridades. Mas
a verdade é que, ou por eLfeito da posição, ou pela bôa indole do povo,
a quem governa, elle é em todo caso o pastor do seI' l'ebanho.



- 375-

vergonha; e este sentimento é o que resta, unico ef:ficaz,
para produzir a reacção moral, de que tanto care­
cemos.

(Dezembro de 1880.)

III

o leitor ha de lembrar-se do que deixei escripto em
uma das 'paginas anteriores, com relação a Alexandre II e
ao nosso amabilissímo imperador: «Entre o despotismo
liberalisante de um autocrata e o liberalismo despotisante
de um rei que entôa e não canta, ou que ?'eina e não
governa, eu não hesito em escolher o primeiro, até porque,
quasi sempre, vem cercado de infelicidades.» Foram
palavras quasí fatidicas. Tres mezes depois,em março
deste anno, como é sabido, o filho de Nicoláu teve o
tragíco fim que lhe proporcionára a sua má estrella, se não
antes a sua má politica. (10)

A mão dos ze16tas, que tomam ao sério o nome e o
bem da patria, tentou corrigir o erro da historia, elimi­
nando o homem, cuja insistencia na denegação de reformas
pedidas afigurára-, e-lhes uma força perturbadora do pro­
gresso nacional. Mas este facto ainda não ponde alterar o
meu modo de ver. Permaneço no mesmo pé de convicção,
quanto á Rllssia despotisada, que tenho por mai feliz do
que o Brasil constitucional. E isto não quer dizer que
eu me sinta com vocação para nihilista, ou que pretenda
não s6 absolver, mas até exigir que sejam apreciados,
como outras tantas virtudes os criminosos excessos da ter­
rivel sociedade. Como todos os phenomenos historicos,
inclusive a realeza e o papado, que não são dos menos
perniciosos, o nihilismo não deixa de ter o seu lado bom e
aproveitavel. O que nelle existe, digno de lastima e de
reprovação, é menos, no meu parecer, a ferocidade da

(10) Março de 188L (N. de . R.)
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emprpza pelos meios empregados para realizaI-a, do que
a esterilidade do seu objectivo. (11)

Esta insufficiencia do alvo traz comsigo o enfra­
quecimento do direito, pois que. " der Zweck ist der
Schopfer eles ganzen Rechtes, como pensa acertadamente
Rudolph von Ihering; e nma empreza que se destina á
con~ecução de pequenas cousas, difficilmente poder-se-ha
justificar da desproporção irracional entre a grandeza dos
meios e a insignificancia do fim. E' sempre um mal des­
perdiçar força8, que poderiam ter uma util applicação.
Os homens, que na Russia puzeram a dynamite a serviço
da politica, se caracterisam sobre tudo por um desper­
dicio de heroismo, que está bem longe de ser compensado
pelo propl'io ganho da causa, quando mesmo ella chegue
a triunfar.

Quizera ir um pouco mais adiante, porém retraio­
me. Não é aqui o logar adaptado á expreEsão clara e
completa de semelhantes idéas.

Entretanto, importa reconhecer: quaesquer que
tenham sido os erros, e foram muitos, do infeliz auto­
crata, não podem obscurecer os seus merecimentos. Sem
fallar no grande feito, geralmente conhecido, que as!';ig­
nalou a sua ascenção ao throno, a libertação dos servos,
Alexandre II, illustrou os seus vinte e seis annos de
governo com mais de uma reforma generosa e salutar.
Entre outras, por exemplo, a da legislação penal, que
desde a Prawdcb Russkaja, do principio do seculo XI,
até a Swoel Sakonow, da época de Nicoláu, não obstante
as modificações produzidas pelo tempo, ainda conservava
o caracter de velha barbaria, e só de 1855 em diante
foi que, por impulso do czar liberalisante, appareceu a
reacção, no sentido de dar ás leis penaes da Russia uma
tendencia nova e um espirito de brandura, até então des­
conhecido.

Mas a reforma que melhor accentuou as bôas dispo­
sições e largas vistas do governo de Alexandre, foi a da

(U) Aos olhos de nós outros que sabemos por experiencia o qltb
valem uma constituição e um parlamento. é com elIeito singular, para
não clizer, estravagante e rldiculo, que espirilos elevados façam
questão de vida e morte, se sacrifiquem e acabem por amor de taes
frivolidades.
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organisação commlJnal, introduzida pelo decreto de 16 de
junho de 1870. «Nessa reforma, diz Schwanebach,
os principaes traçus caracteristicos daquelle governo,
isto é, descentralisação e abolição de privilegios de classes,
encontraram a sua mais alta expressão. E ta grande ideia
fôrma o élo que prende a. transformação da vida muni­
cipal á importante obra da libertação dos servos e a in­
troducção de uma vida administrativa autonoma nas pro­
vincias e circulos, na qual o povo é ~onvidado a tomar
parte. A reforma no dominio municipal deve ser consi­
derada o complemento necessario dessas dUlis signifi­
cativas innovações, e será, junto com ellas, designada
pela historia como a reforma russa de nos os dias mais
rica de consequencias. » (12)

«Mais rica de consequencias»-é verdade i até
de consequencias fataes para o granue reformador.
O ukas de 16 de junho de 1870 está para Alexandre II,
pouco mais ou menos, como o decreto de novembro de
1860, aquelle famoso decreto, em que o despotismo fran­
cez voluntariamente retrahiu-se e limitou-se, está par}l,
Napoleão III. Ambos marcam o momento, desde o qual
começou para os dous monarcha o processo historico, que
devia trazer a sua ruina. Ea menos perigo em ser
déspota n'um paiz livre, do que em ser liberal n'um paiz
escravisado. O despotismo que desmente o seu conceito,
o conceito racional de um poder intransigente, que pode
augmentar de forças, mas nunca diminui-las, tem lavrada,
ipso facto, a sua condemnação. Praticar larguezas
politicas, fazer concessões liberalisticas e, não obstante,
continuar a ser um autocrata) é cousa que, quando
mais não importe, importa ao menos uma flagrante viola­
ção da logica i e a logica neste mundo presta sempre
algum serviço, e nem sempre é violada impunemente.

Foi o que se deu com o Nicolaiewitsch. Abrindo
caminho ao pleno desenvolvimento das municipalidades,
pela nova organisação que lhes outorgára, elle creou
o melindroso dever de responder liberalmente, bom grado

(12) Russische Rev1M ... 1874- pago 4-:33.
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ou máu grado seu, ás exigencias de novas franquezas,
que por ventura lhe fossem feitas, nas relações politicas
e sociaes do imperio. O nihilismo, certamente, não é
um producto do governo, incompletamente generoso do
filho de Nicolau; mas elle hauriu nas proprias ideias
desse governo um grande reforço para as suas pretençõeso
E, por tanto, nada mais logico, para não dizer mais
justo, do que acabar o autocrata, inundado pela torrente,
cujo dique elIe mesmo abrira o Não é sempre isempto de
más consequencias distribuir em pequenas rações o direito
ao povo. Antes deixar o leão inteiramente em jejum,
do que lançar-lhe um escasso bocado, que s6 pode ter por
e1feito sobreexcitar a g°ula do monstro e augmentar asua
fereza. Bem entendido: quando se trata de povo, no
sentido elevado da expressão, e não, como succede por
exemplo entre n6s, de um simples nome collectivo, que
significa uma multidão de homens, como porcada quer
dizer um grande numero de porcos.

Ilfant savoi1' san métier ele roi. Estas palavras de
um rei constitucional assentariam melhor na bôca de um
autocrata. O mister de governar por si só exige com
e1feito muito mais sciencia do que os chamados governos
livres, com seus ministerios e eus parlamentos. Alexan­
dre II foi vict.ima de um certo desázo no seu métier de
czar. Pelo menos, uma cousa é indubitavel: elIe provou
com o seq exemplo que os padres e oS reis em geral não
são destituidos de razão, quando se mostram pouco
a1feiçoados ao derramamento da luz. N'uma côrte, çomo
S o Petersburgo, onde existem setenta e dois estabeleci­
mentos de instrucção superior, para os quaes o czar mesmo
não se dedignava ele contribuir cúm a quota da sua muni·
ficencia, diftlcilmente poderia o despotismo vivp.r incolume
e tranquillo. Isto está contido no proprio fundo conceituaI
da cultura humana. O espirito, o verdadeiro espirita
scientifico, não existe por certo para ser um alliado dos
reis. E' rr.inha convicção o Se porém, pelo contrario, a
ultima palavra da sciencia deve ser, cerno insinúam
alguns escriptores, um hymno de louvor e bterno reconhe·
cimento aos monarchas de todos os tamanhos, quer de
grande, quer de pequeno estylo, ou sejam magnanimqs e
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inditosos, como Alexandre II, ou tacanhos e bemaven­
turados, como aquelle que me é, por infelicidade, mais
que todos conhecido, então.... vale a pena pôr fogo
nos thesonros accumulados do saber humano, e voltar á
barbaria.

O leitor desculpar-me-ha, se ofi'endo por este modo
os sens sentimentos monarchicos, e mais aindá, se dis·
trahido por tal ordem de ideias, afastei-me demasiado
do assumpto precipuo, com o qual entretanto passo de
novo a occupar-me.

IV

A organisação communal da Russia, no estado em
que se acha, não é um producto de occasião, um pheno­
meno que surgisse de improviso, sem ser determinado por
qualquer antecedente, mas, como todos os grandes factos
da ordem natural, social e politica, um resultado de des­
envolvimento. Foi Pedro Grande quem deu o primeiro
impulso para uma reforma em tal sentido; e esse acto do
illustre déspota pôde bem se considerar a cellula, d' onde
proveio o actual organismo da municipalidade russa.

O ideial, que então elIe teve em mente, foi a consti­
tuição medieval das cidades alleman-', que tinha sido tão
favoravel ao commercio e á industria; e todas as medidas
por elle cogitadas, para attingir ao fim projectado, resu­
mem-se nestes dois pensamentos capitaes:-por um lado
assegurar ás cidades uma constituição independente, e
prestar, por outro lado, aos seus habitantes o caracter de
uma classe particular, premunida de direitos, a qual, se
s~bdivirlinrlo em corporações, receberia as im uma forte
hierarchisação.

Este ensaio de autonomia municipal, passando ás
mãos de Cathal'ina II, tomou novas e mais largas pro­
porções. Em virtude da lei de 21 de abril de 1785, a
mesma lei que regulou os direitos da nobreza russa, houve
um trabalho de reorganisação communal, cujos efi'eitos
permaneceram até aos ultimos tempos e ainda hoje se fa­
zem sentir em muitos logares do imperio. Nesse terreno,
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assim preparado, é evidente que a obra de Alexandre II
não podia ser uma planta exotica, mas antes uma filha
legitima da dispesição geologica do mesmo solo. Bastan,te
comprehensiva para fazer por si só, toda a glo­
ria de um reiuado, a organisação communal de junho de
1870, que aliás !ora destinada a completar o qne existia
a preeuc.her as lacunas dos trabalhos anteriores, pareceu
entretanto já não corresponder aos votos e aspirações do
tempo que se dirigiam a alvos mais elevados.

E' uma bella palavra esta palavra -at~tonomia,­

maxime quaudo se trata da chamada atttonomia nnmi­
cipctl. Mas tambem é força reconhecê-lo: -a palavra
está desviada do seu conceito primitivo, e semelhante
desvio tem sido e continúa a ser de más consequencias
praticas. Nas condições de existencia e de desenvolvi­
mento, em que se acha o Estado moderno, a autonomia
communal, ao menos como ella foi an tigamente concebida
e realisada, é hoje impraticavel i e quando mesmo seja
possivel, aqui ou alU, ser levada a effeito, é uma cousa
esteril, uma conquista insignificante, em face de
outros problemas, graves e fecundos, para cuja solução
elia não contribue de modo algum. Neste ponto é digno
de nota o que diz um escriptor belga: -« A vida
commuual não :;e improvisa; as melhores leis são impo­
tentes para fazê-la surgir. EUa é hoje mais mtensa nas
villas russas, oude a liberdade politica e a prosperidade
commercial são desconhecidas, do que em muito paiz do
occidente, onde o egoismo da burguezia moderna e a
exageração das lutas de partido, transportadas sem
proposito ao terreno da commu;na, têm esterilisacl0 os
antigos sentimentos de fraternidade, e só deixam
subsistir entre os habitantes obrigoações de visinhos,
que se conhecem pouco, e muitas vezes se detestam»
(13). Isto é exacto. Nada prohibe que n'um paiz, em
que exista a mais franca autouomia municipal, seja
esta ao mesmo tempo um dos melhores aliiados do despo­
tismo. A liberdade politica é um producto de factores

(13) LéoQ VanderJ{jnclere. Revue hístoríq!Le, de Monod e Fagniez.
18790 I-pago 476,
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diversos, nunca porém uma somma de centenas e centenas
de municipios autónomos. No estado actual da civili­
sação, em presença dos grandes corpos nacionaes, que
têm uma existencia propria, o municipio tem apenas
uma individualidade anatomica; só póde viver com o
todo E\ para o todo, de que faz parte. E' uma falta de
criterio, para não dizer uma falta de senvo, que não
raro t"ma as proporções de um disparate inqualificavel,
andar a todo proposito, como é costume entre os politi­
castros do dia, invocando a autonomia communal contra
os males que se fazem sentir nos governos centralisados.
Não é mais licito deixar-se arrastar por semelhante
illmão. A felicidade de um povo eEtá muito acima do
galho, d'onde pende o fructo idyllicc da vida municipal,
autónoma e independente.

O exemplo da Russia, é instructivo. Paiz nenhum se
gaba de possuir um modêlo do genero, mais perfeito e
digno de ser imitado. Em virtude da nuva organisação,
que completou a obra de dois seculos, assegurou-se ás
commUDas independencia e autonomia nos limites do
circulo de acção, que lhes foi franqueiado. E te circulo
de acção abrange todo o dominio da policia no mais largo
sentido da palavra. :-a policia de edificação, a vigilancia
sobre o trafego publico, a policia hygienica e o cuidado
da pobreza, a vigilancia e regulamentação do commerci·)
e da industria, tanto quanto estes podem ser sujeitos a
limitações; - ene abrange ainda a administração do que
a communa possue, bem como das suas finanças, a
creação de bolsas, de institutos de credito communaes,
de theatros, bibliothecas, museus e outros semelhantes
estabelecimentos, hospitaes e casas de beneficencia ;
emfim, a nova lei IJermitte ás communas tomar uma
certa parte na instrucção publica, principalmente no
ponto de vista economico.

Os orgrtos da administração comml1nal são; - as
assembléas eleitoraes, o concelho urbano (gorodskaja
D'uma) e o comité executivo (go1'ods7wja Upm1Va). As
assembléas são convocadas de quatro em quatro annos
pelo concelho urbano, e a'enas pertence exclusivamente
a eleição dos membros do mesmo concelho, que são de
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trinta a setenta e dois, conforme a população da respe­
ctiva cidade e o numero dos eleitores. 'rem direito de vo­
tar nessas assembléas qualquer habitante ,da localidade,
sem distincção de classe, uma vez que seja subdito russo,
maior ele 25 annos, que possua uma casa, ou pague im­
postos municipaes (14)

1'êm igualmente o direito eleitoral activo, que aliás é
exercido por meio de representantes, toda.s as corporações,
sociedades, claustros eigrejas, contribuintes dacommuna.
Assim tambem tomam parte no processo eleitoral, por via
de representação, as mulheres e os menores: se satisfa­
zem ás outras condições impostas ao exercicio do
voto. (15).

Os eleitores communaes são divididos em tres sec­
ções, cada uma das quaes elege um terço do concelho
urbano. A primeira secção é formada dos mais altos con­
tribuintes, que entram com um terço ela receita geral da
communaj á segunda secção pertencem os que na linha
descendente formam oterçoimmediato damesmareceitaj á
terceira em fim todos os mais votantes. Por este meio, é
facilmente comprehensivel como a lei quiz assegurar
áquelles elementos da população, que segundo a medida
de suas prestações fiscaés têm o maior interesse em uma
administração regular, a influencia que lhes cumpete.

A presidencia das assembléas pertence ao chefe da
communa (gorodskoja Golowa), que tambem preside ao

(V1) Isto abre caminho a lllna ponderação, relativamente ás nassas
municipalidades. Nàe. (ll'ia por ventura uma vantagem para a maior
pat'te dellas, que fosse vedado, pelo meno., exercer os cH,rgos de presl­
ciente e vice-presidente das camaras municipaes, a quem quer que
não habil<1.sse dentro da respectiva éde-villa ou cidade,-que não
ti,resse interesses a ella ligados. ou como proprietario, ou sob outro
qualquer caracter? AO certo, se isto e désse, não ter-se-Iiia de lamentar
o facto, já inveteradQ e reduzido a habito'inconsciente, de serem aque,l­
las Iuncções eommettidas a orgãos innteis, a rl1sticos e estupidos agn­
cultore . a quem falta o seno o do hem con.lInUIl1, que s6 cuidam no
plantio da LIas C<'lllna , no fa hrico do seu assucar, e qlle portanto não
sentpm a luinilllll. neces idade de trabalhar para o incremento e prospe­
ridade do rnuuicipios.

(15) Como, egundo o direito l'USSO, não ha com01unhão de ben~
entre ú conjuges, e a mulller ca ada tem a faculdade de administrar
e dispõr da sua propriedade, o direito do voto electivo do concelho
communal compete a ella do mesmo modo que ás viuvas e ás
mocas.
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concelho urbano (gorodskajct Dwna) e ao comité executivo
(gorodskaja Up1-awa). O chefe da communa, os membros
do comité e seu secretario são eleitos quatriennalmente
pelo concelho urbano. Para estas funcções sª,o elegiveis
todos os que podem tomar parte na eleição municipal,
e o concelho não tem obrigação de tiraI-os do seu proprio
seio. Para o logar de secretarios podem tambem ser
nomeados aquelIes que ainda não at.tingil'am a idade legal
da elegibilidaqe,como igualmente é dispensavel que elies
pertençam á categoria dos proprietarios ou contribuintes.
Do duplo caracter presidencial, que tem o chefe da com­
muna, em relação ao concelho urbano e ao comité exe­
cutivo, se deprehende a sua importancia entre os orgãos
administrativos locaes. NeUe repou a o centro de gravi­
dade da administração municipal, assim como eUe é o
medianeiro entre eUa e o governo, perante o qual vem
a ser à representante responsavel dos interesses da com­
muna.

O numero dos membros do comité é estabelecido pelo
concelho urbano,e não pódem ser menos de dois, sem contar
o chefe communal. Ao concelho compete determinar que
abjectos devem ser sl1bmettidos á deliberação coUegial
desses membros, e quaes os que o chefe tem de decidir
por propria autoridade, sendo que este ultimo, em casos
extraorclinarios, tem competencia para empregar medidas,
que regularmente exigiriam uma decisão collegial; mas
tambem em taes casos elle é obrigado a dar conta do sen
acto ao comité, lia proxima . essão.

'I'udo i to é bem di po to, e attesta por Ri só um alto
senso admini trativo. Porém não fica ahi. A parte finan­
ceira da nova lei organisatriz do municipio russo me
parece não menos fecunda e interessante.

A despeito de todos os esforços dos governos ante­
riores para firmar uma bôa economia municipal, ainda
esta permanecia em estado rudimentar, posto que já no
tempo de Catharina II, houvesse alguma cousa de bom,
neste sentido, alguma cousa de melhor, sem duvida, do
que mesmo presentemente existe no Brasil. Foi a nova
organisação de 1870'que produziu tambem neste dominio
uma transformação completa.
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Sobre a base dessa lei o concelho urbano tem o poder
de lançar as seguintes contribuições; a) - um imposto
sobre a edificação; b)-um imposto de sello sobre as
patentes de 9ommercio e industria, assim como c) - um
imposto sobre os restauTants, casas de pasto e hospe­
darias. Por via legislativa podem ser sujeitos á contri­
buição mais os seguintes objectos: a) a industria de con­
ducção e transporte; b) os cavallos, equipagens e cães,
que se acham na pos e privada,

Além destes impostos directos, a nova organisação
deu ás cidades alguns outros indirectos, que formam uma
receita avultada, A isto aCCl'escem os soccorros que
algumas cidades recebem do Estado, ou das provincias,
ou districtos, para fazer frente a certas despezas que re­
pousam fóra dos limites <las necessidades communaes. (16)

O exame e confirmação do budget municipal é da
competencia: do concelho urbano. (17)

Uma questão iutere~sante, de cuja exacta solução
depende o desenvolvimento progressivo dos municipios,
é a que diz respeito ás relações existentes, ou que devem
existir, entre elie e a. administração das provincias e
dos circulos, Os governadvres provinciaes têm na ver­
dade um direito de alta viligancia a respeito da adminis­
tração das communa ; porém esse direito é vmte vezes
mais restricto, do que se mostra, verbi gratia, no nosso
paiz de decantadas franquezas. Para resolver sobre nego·
cios municipaes, que a uova lei commetteu ao governador,
este ultimo tem a seu lado um comité composto Ç1e seis
membros, o qual, sob a pre8idencia do mesmo governador
delibera e decide sobre tudo que interessa ás communas,
e que é levado ao conlttlcimento delle. A ("ste comité
o governador é obrigado a apresentar, como objectos de
sua deliberação, os egnintes assumptos:-1. o queixas e
accusações, que levantem os habitantes de flualqueT
cidade por occasião de organisar-se a lista dos eleitores,

(16) Não seria tão 110m que os nossos legisladores traduzissem na
lingua nacional, além de uutl'OS, este excellente pedaço de instituição
slava? 1

(17) Outro ponto irllpol'lantissimo, que oxalá podessemos Imitar 1. ..
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como em geral a respeito de illegalidades havidas no pro­
cesso eleitoral; nestes dois casos o comité do governo
forma a segunda instancia, pois que taes queixas e accu­
sações devem ser primeiro dirigidas ao concelho urbauo;
o comité tem o direito de annullar eleições illegaes 8
mandar proceder a novas;-2. o contestações entre o
chefe da cidade e-os membros do comité executivo, assim
como entre este ultimo e o concelho urbano;-3. o accusa­
ções sobre a illegalidade da eleição de funccionarios
municipaesi-4. o o exame dos actos do concelho urbano,
caso pareçam illegaes ao governador, assim como quaes­
quer contestações suscitad.as entre a administração poli­
cial e o mesmo coneelho a respeito desses actos;-5.o

queixas e accllsações sobre desmandos do chefe da cidade
e do comité executivo;- 6. o finalmente, todas as contes­
tações por ventura levantadas entre a administração mu­
nicipal e os funccionarios administrativos provinciaes.

As deliberações do comité governamental são toma­
das por simples maioria de votos. Se o governador não
concorda com a decisão, tem o direito de appellar para o
senado; direito este que tambem compete aos orgãos da
.administração municipa.l e provincial.

Como se vê, o muni~ipio russo tem uma bella organi­
sação, a mais beUa, talvez, que se p6de, não direi­
imaginar, mas ao certo pôr em movimento e fazer func­
cionar. Entretanto, quaes os proventos politicos de
semelhante instituto? Não se sabe, ou, se alguma cousa se
~abe, é s6mente que essas tão amplas liberdades commu­
naes deixaram o espirito nacional no mesmo est.ado de
inquietude e anciedade por um melhor governo. Quando
era de esperar que depois de tal concessão, - que
.aliás não foi o unico testemunho da sua magnaminidade,­
Alexandre II podesse viver tranquillo, ou, como dir-se­
hia em guindada linguagem cortezan, encontrasse no
.coração do seu povo o mais sincero alliado e dedicado
.amigo, bem ao contrario disso, as obras do czar foram
pesadas e se acharam muito leves ... De quem a culpa?
A historia responderá.

Men thema está esgotado. Antes porém de terminar,
q,uero ainda insistir sobre um ponto, que nos toca de

25 E. D,
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perto, e que forma; por assim dizer, o lado pathologico
do assumpto: a mania do municipalismo, em face da
improficuidade das franquezas municipaes. Não é de
hoje, mas já de ha mnitotempo, que entre nós se proclama
a autonomia dos municipios, como uma ideia salvadora,
como Upla necessidade, cuja completa satisfação trarà
para o paiz incalculaveis beneficios. Esta exigencia faz
parte do programma de um partido, isto é, do seu
programma de opposição. Mas não deixa por isso de ser
geral e profunda a convicção de que no desenvolvimento
das municipaUdades está o segredo da nossa ventura
politica, e que esse desenvolvimento póde· vir pelo
caminho da lei, ou melhor, pela vontade do governo.
Porém isto será exacto? Creio que não.

E' um engano, e bem pouco honroso para quem se
deixa enganar, crer que ainda nos é possivel recomeçar
a marcha da historia e tomar direcção diversa da que
temos seguido até hoje, em relação ávida mlmicipal. Os
municipios, no Brasil, não passarão jamais de meras
circumscripções administrativas, sem cohesão politica,
sem força propria, incapazes, por conseguinte, de ter
qualquer influencia nos calculos do poder publico. A auto­
nomia que se reclama para elles, ainda mesmo limitada e
muito distante daquella que os romanos faziam consistir
no ... .legibus suis ~tti (18), não póde ser levada a effeito,
pela razão mui simples, mas tambem a unica irresistivel,
de não haver propriamente entre nós um espirito
communal, que é a primeira transformação, por que
passa o egoismo, do apêgo exclusivo ao bem individua,l
para a consideração do bem de todos.

A analogia que Tocqueville descobriu entre a
communa e a escola é uma daquellas cousas, que são
bonitas de mais, para serem verdadeiras. Pelo menos é
certo que a escola precisa de quem a frequente; assim
tambem a communa de quem a dirija. Os nossos muni­
cipios, pela mór parte, fazem a impressão de ... .escólas
no dese1·to. São por tanto bem duvidosas as vantagens

(18) Til. Lil'. 33, 3~, 5.-Se1eca. rle bene(. 5, lG.-C eS:L1" de b. g.
7, ',ll.-Cic. ad Alt. 6,2, l.t
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que nos promette o liberalismo loquace com uma perfeita.
autonomisação das communas. O maior numero dellas,
alem de serem semelhantes aos. " ,vici et castella et pagi,
de que faUa Isidoro, qure nulla dignitate cwitatis
Q1'ncmtur, sed vulgari hominum conventu incoluntur,
trazem no seio o germen da morte, o acanhamento e a
mesquinhez de suas condições economi(~as. O grande
proprietario, o rico representante da nossa agricultura,
que não é simplesmente um incola, mas um civis da
communa, julga-se entretanto mil vezes mais honrado com
qualquer titulo, com qualquer apparencia de distincção,
que lhe venha da cõrte do imperio, do que, por exemplo,
com o modesto, sim, mas importante cargo de presidente
da camara de seu municipio. Na vida da communa
brasileira, nessa que se concentra em dois fócos :-80
feira e a igreja, °pequeno commercio eapequena religião,
- não ha nem mesmo aq1üllo que pudera indemnisal-a
do muito que lhe falta, ist.o é, o ar puro da moralidade,
a nobreza dos caracteres. Até lá tambem já cbl'gou a
corrupção das graudes cidades e matou a innocente poesia
dos campos. Nada embaraça, eu concordo, que oS
nossos municipios tenham mais independencia, que se
desprendam alguma cousa dos laços governementaes;
mas não nos illudamos: a autonomia municipa.l, no
sentido e extensão em que a reclamam, e uma impossi­
bilidade ; e quando mesmo fosse real~f'avel, nada trariu.
de util a nós outros, que arcamos com problemas de
ordem mui superior.

(Setembro de 1881).
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XVII

A quest~o do poder moderador.

(O governo parlamentar no Brasil)

I

Começo por fazer uma estranha confissão. Não descu­
bro neste assumpto o que seja capa~ ue interessar aml
espiritos que, uma vez adquirindo () senso das grandes
cousa , recasam pagar tributo á::; frivolidades do dia. (1)

'\ questão do poder moderador, a que se acham
reduzidos quasi todos os problemas do nosso direito
publico, serve hoje de alimento a muita ignorancia e
covardia politica. Dir-se-hia que ella existe, s6mente
para dar á posteridade mais um testemunho, entre os
muitos, que devem convencê-la dlt pobreza e do atrazo
em que vivemos;

Não duvido que sejam sinceros os publicistas brasi­
leil'os em prescrutar o qu.e elles dão como natureza e
fundamentos raciouaes do poder moderador; todavia não
deix.am de levar em seus escriptos alguma cousa de tutil
e mesquinho, com que terá de divertir-se a geração
futura.

Para isso, basta imaginar um tempo, em que a philo­
sophia social tenha varrido das intelligencias o resto de
prejuizos theologicos e metaphysicos, que ainda nutrem o
.gosto da.::; íormulas estereis e das questões sem sahida.

(1) 1. Da nattweza e d,,~ limit~s do poder moderador, por
Zacarias de Goes e Vasconcellos. 11. Ensaio sobre o direito admi­
nistrali'vo, pelo visconde de Urllgllay. ln. o podej' ·model'udor, plllo
Dr. Braz Florentino.
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Ver-se-ha então como são destituidos de seiva e de valor
scientifico esses longos arrazoados em defeza de uiu
principio caduco. Velhas luctas improficuas, travadas
em nome da razão e da sciencia, sobre cousas que não
têm força para se vasar nos moldes do entendimento
humano.

O que ahi qualifiquei de prejuizos theologicos e me­
taphysicos, é possivel que não seja bem comprehendido.
Tratarei de esclareceI-o.

Ha no fundo das theorias correntes, relativas ao
supremo poder do Estado, um sedimento de orthodoxia,
uma. dóse de fé catholica nos milagres da constituição e
na superioridade moral da realeza. A crer-se no que
ensinam, até os mais adiantados, o principe brasileiro é
um penhor inestimavel da protecção divina, que se exerce
claramente sobre a marcha deste imperio. E' debalde
que o povo, tomado de uma loucura sam'ilega, sonha as
vezes com thesouros enterrados ao sopé do throno, O
respeito devido ás instituçõesjuradas (é a tolice consa­
grada) prohibe levar a mão profana sobre a arca santa
da alliança eterna.

Resta apenas que o monarcha incomparavel, symbolo
das venturas e grandezas nacionaes, o qual, por suas
altas virtudes, por seus predicados de coração e de
cabeça, é como que uma outorga da providencia, saiba
emfim comprehender o seu papel soberano. Qual é elie?
Nenhum outro, falIemos a verdade, se não deixar-se
amoldar ás ideias ditas inglezas do pedantismo parlamen­
tar, que vão assumindo entre nós uma importancia
indebita.

Ora, tudo isto é insigne de contradicção e desproposito.
Invocar a bôa estrelia, o destino, a felicidade, todos es es
idolos da fraqueza humana, para attribuir-lbes uma
parte da gloria que nos cabe, pela posse[de um rei tão
sabio e grande, a cujos erros e desmandos, diariamente
apontados, se pretende aliás ouviar, cerceando o circulo
da sua acção e a influencia da sua sabedoria, é o que
ha <le mais pasmoso, como prova da estreiteza mental
dos nossos homens de Estado e publicistas illustres.
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Com e1feito, dizer ao imperador: vós sois uma intel­
ligencia elevada, um soberano invejavel, porem deveis
.reflectir que estaes causando mal ao paiz com o vosso
·modo de governo, isto é um novo genero de humilhação;
é adular com tanto empenho, que o beijo acaba pela mor­
dedura j é balançar o thuribulo com tanta força, qúe
.chega-se a deitar brazas por cima da divindade.

Porém mesmo concedendo a pureza de intenções, é
isso justamente o que se pôde chamar preconceitos de
uma velha philosophia theologica, ainda não de todo
banida dos systemas de organisação social. E' eUa que
assim mantem nos animos nutridos em seu seio um certo
devotamento á estabilidade da corôa, combinado, bem ou
mal, com a vigilltncia devida aos interesses da nação.

Por outro lado, adstrictos a um peqneno peculio de
ideias, que já não satisfazem as a.spirações da época, qs
nossos pensadores, em materia de politica, ainda se deli­
ciam no mundo das entidades. E' uma riqueza de princi­
pios absolutos, é um faliar incessante de verdades eternas
que poriam logo remate a todas as questões, se não fos­
sem outros tantos espectros de sua propria razão mal edu­
cada. Glossadores subalternos de algumas maximas bebi·
das em livros que envelheceram, não sabem, não podem
saber a direcção que tomam as linhas geraes de uma nova
sociologia. (2) Falta-lhes a base de larga experiencia e
de uma sciencia viva, adaptada ao tempo..

Antecipo-me em dizer que este modo de fanar é uma
nota dissonante no côro sideral dos elogios em uso. Pôde
ser mesmo uma a1fronta á opinião de todos, ao sentimento
de todos, que proclamam, de joelhos, a grandeza dos seus
numes. E não ha com e1feito mais grave attentado do que.
vir assim romper a nuvem de incenso em que o idolo se
involve, e mostrar ao crente embevecido que o altar está
vasio ... O fumo se desfaz e o deus desapparece.

A. despeito porém do que ha de temerario em seme­
lhante empreza,uão duvido encarar de frente o mau humor

. (2) o leitor não extranhe ouvir-me falIar de sociologia. Grande
parte r1!l~te estudo foi puhlicado pela primeira vez em outubro de 1871
no 1lmericano, jornal de que fui um dos redactores; e a esse tempG
ainda eu acredita\'a na possibilidade das visões de A. Comte.
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de um publico habituado a deixar-se illudir por appa­
rencias e inteiramente exiranho ao exercicio de uma

.critica severa. .
Um dos factos que mais accusam a dormencia do es­

pirito brasileiro, é por. certo esta renuncia geral do direito
de pedir a varias reputações feitas os titulos em que se
fundam. ~Nosso seculo, diz Huet, tem necessidade de
todas as coragens; ene carece, antes de tudo, da coragem
intellectual.» E entre as manifestações desse heroismo da
opinião, que se forma por si mesma e em si mesma, de'Ve
ser contada a novissima ousadia de não jurar obediencia e
respeito a certos vultos endeusados, senão depois de fazer
o inventario dos seus merecimentos.

Eu disse, ao principiar, que não tinha esta materia
como digna de entrar no quadro dos altos estudos. Acho
menos interesse em discutir e questionar, se os sete mi­
nistros do imperio do Brasil constituem um poder á parte,
se são responsaveis por taes e taes actos da realeza, etc.,
do que em procurar liaber, v. g. si os sete amschaspands
dareligião mazdéa vieram antes ou depois dos setearchan­
jos dos judeus. E, com tudo, é forçoso reconhecer que
semelhantes questões absorvem o talento dos nossos gran­
des homens, e despertam por conseguinte alguma
attenção.

Além disto, parece apropriado ao tempo e ás circum­
stancias apreciar com calma o que de mais importante se
ha escripto sobre ser ou não ser entre nós possível um go­
verno parlamentar, um governo á ingleza, onde o rei
figurasse, segundo uma expressão de Hegel, como o ponto
emcíma do-i.

Acredito que, se os factos têm algum sentido, jà está
mais que provado, quanto fornos infelizes com a nossa
monarchia constitucional. Não vejo que se possa defender
com vantagem uma iustituição, cujo menor defeito tem
sido derramar no espirito nacional um desanimo incurave~

e como que o tedio mesmo de uma velhice precoce.
O celebre principio do philosopho allemão: Was wirk­

lich ist, das ist vernuenfti,q, não encontra um desmentido
maissolemn.e. A monarchia constitucional no Brasil, que
é uma realidade, a que não se pó~em assignar limites de
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existencia, não deixa de ser por isso uma cousa sem apoio
nos conselhos da razão. A contradicçl1o intima quelabóra
no fundo dosystema, vai-se pondo claramente adescoberto,
de modo que insistir e pugnar por tal idéia tende a
cahir na opiniaticidade insensata.

Não pretendo certamente, á imitação dos nossos
oradores politichs, fazer exposições e entrar em longos
detalhes sobre o governo parlamentar brasileiro. E' um
thema soffrivelmente banal, que occupa todos os annos, a
sagacidade e a illustração de honrados estadistas, para
quem a solução de todas as questões depende de um facto
unico e simples. Eis o caso: o Brasil tornar-se inglez em
assumpto de governo, continuando porém a ser elle mesmo
em religião, sciencia, industria. commercio e os demais
pontos e relações da vida social! ... O problema é de facil
enunciação, mas, se bem se considera, os seus dados são
contradictorios.

Mas ainda que me pareça pouco digno, para servir-me
aqui da expressão de Littré, chicanar as conseql1en­
cias de principios que não admitto, é mister,não obstante,
faliar de cousas que julgava já estarem por demais sabi­
das e experimentadas.

O que ha porém de mais admiravel é que, sahindo
a combater o dilettantismo parlamentar da nossa terra,
qualquer espirita, um pouco desabusado, não carece de
magna bagagem scientifica, nem tambem de recorrer a
thesouros de erudição. Seria perder tempo inutilmente
um appello feito aos conhecimentos variados, aos serias e
profundos estudos dos politicos insignes do paiz.

Com effeito que é que vemos? Uma serie de homens
praticos, destituidos de larga intuição, cujas velhas ca­
beças não agasalham o bando de ideias livres, que ao ar
da civilisação sacodem a plumagem de ouro e tomam o vôo
do seculo; sim, um certo numero de espiritos que raste­
jam, que tropeçam acada passuna incerteza de suas ideias
e que estão, em geral, para a sciencia do governo, como
os architectos grosseiros estão para a geometria.

Não são novas, dispenso que m'o digam, estas
lúctas sustentadas com a fatua pertenção de fazer no s610
constitucional brasileiro, revolv~do e adubado pela mão
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do primeiro imperador, arraigarem-se com vantagem as
ideias inglezas. Porém releva notar que todo o esforço
empregado por taes combatentes tem sido com o fim de
dar árealeza maior importancia e revesti·la de um caracter
quasi absoluto.

Em outros termos, todas as suas considerações e
arrazoados se podem reduzir a istoj-o governo doBrasil
não deve ser, não é parlamentarj-a mesma constituição é
contraria a esse regimen, visto como tem por base a con­
fiança unicanoprimeiro representante na nação, o qua.l ésó
capaz de conduzir-nosá prosperidade infinita que o futuro
nos reserva. Logo, convém banir essas ideias do constitu­
cionalismo liberal, e deixar que o imperador seja o que a
constituição quiz que elle fosse, isto é, independente, pre·
ponderante, soberano.

Quanto a mim, os principios são exactos j as conse­
quencias é que são diversas das que me parece deverem-se
tirar.

De feito, admitticlas as premissas, nem eu. concluiria
que tudo deve ser confiado á bondade do rei, nem tambem,
como é facil inferir, que a constituição se resente de vicios
e lacunas capitaes. Minha conclu.,ão seria outra. O go­
verno do Brasil não pôde ser parlamentar, á man~Í1'a do
modelo que offerece a terra de Pitt e de Palmetston ;
por quanto esse regimen suppõe alli uma penetração reci­
proca do Estado e da sociedade, que em geral nos outros
paizes vivem divorciados. O governo 00 Brasil não póde
ser tal, attento que o systema inglez é o resultado de um
germen poderoso depo~to pela providencia, isto é, pela
mesma indole do povo, no largo ventre da sua historia.

E quem sabe que coucurso de circumstancias in­
fluiram na marcha ascendente da constituição da Ingla­
terra, para que a realeza, por uma especie de reducção
ad absu"dttm, se desenvolvesse no sentido de chegar á
quasi negação de si mesma, restringindo-se e annulan­
do-se, de modo que o ideial da sua perfeição se confunde
com a sua destruição j quem sabe disto não devera vir
fallar-nos de governo parlamentar.

Logo, o unico meio de salvar e engrandecer o
Brasil, é tratar de collocal-o em condições de poder ene
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tirar de si mesmo, quero dizer, do seio da sua. historia,
a direcção <tue lhe r.onvém. O destino de um povo,
coma o destino de um individuo, não se muda, nem se
debca accommodar ao capricho e ignorancia d'aquelles qU'e
pertendem dirigil-o. .

E' mister um estudo mais profundo da nossa
genese, a fim de dar-se rdmedio aos males que nos ferem.
Se nada aproveitam os clamores de uns certos messia­
nistas politicos, que cantam as maravilhas da republica
vindoura, tambem não merecem credito as oluções pouco
sérias, aR velhas phrases ambiguas dos attlicos liberaes.

Nem ha duvida que esses homens, habituados a
bordar o manto imperial de pontos de admiração, pro­
duzem maior mal, do que talvez se suppõe. Filhos da
occasião e do successo, elevados a uma posição, menos
conquistada por seus talentos, do que outorgada pela
dextra regia, elles não se mostram sómente destituídos
do genio creador, iniciador, dirig'ente i falta-lhes ainda
uma certa firmeza de intelligencia. Elles servem a rea­
leza por instincto, fingem acceitar a liberdade, sem gostar
della, nem comprehendel.a j e para dar uma satisfação
aos tempos, que se vão tornando cada vez mais exigentes,
dizem crer piamente na possibilidade de tornar-se a
monarchia brasileira um governo realmente livre, pelos
meios que propõem.

E' ahi que o enygma reside.

II

Aquelles que julgam, a todo transe, possivel entre
nós um regimen vasado em molde inglez, começam, antes
de tudo, por uma inversão dos principios da logica vulgar.

De certo, não conheço exemplo mais completo de
paralogismo, do que discutir sobre o modo de realisar
uma fôrma de governo, que assenta em grande numero de
condições locaes, quando não se admitte sem contestação
que esse phenomeno unico e extraordinario na historia
dos povos modernos se possa generalisar. A autoridade
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de Montesquieu mesmo não tem força de apagar seme-
lhante anomalia. .

Profundo e bem inspirado em tudo mais, foi justa­
mente neste ponto que o philosopho cahiu em um dos
mais estranhos desacertos.

Porquanto, depois de ter reconhecido, em principio
geral, a subordinação necessaria dos phenomenos seciaes
a leis inval'iaveis, que resultam da natureza e condições
de existencia propria de cada povo, esqueceu-se deste
compromisso e foi proclamar, como typo politico universal,
o regimen parlamentar dos inglezes .

A contradicção salta aos olhos. E, todavia, os phi.lo­
sophos e homens de Estado do continente europeu, que
posteriormente se o~cuparam do assumpto, não fizeram
mais do que reproduzir e desenvolver o erro de Montes­
quieu, continuando a propor, como solução final da crise
revolucionaria das nações hodiernas, a uniforme trans­
plantação da DÍonal'chia representativa. (3)

Basta por ora indicar um pont9 capital de desarranjo
nas ideias dominantes. E' sabido, e não ha quem o
conteste, que o regimen inglez teve por principal base
espiritual o protestan'tismo organisado. Se pois a reli­
gião, qualquer que ella seja, tem alguma influencia nos
destinos da sociedade (e creio que os nossos monarchistas
parlamentares devem nisto concordar, pois que são, além,
do mais, muito bons' devotos,) é innegavel que a Reforma
concorreu poderosamente para, desenvolver as livres
instituições daquelle povo exemplar.

Mas, sendo assim, qual será entre as nações, como
a nossa, profundamente catholicas e educadas no gosto da
autoridade, o eqllÍvalente da parte qne teve o protestan­
tismo nas modificações politicas e sociaes ela Inglaterra?
E' um largo e curioso assumpto, que entrego á reflexão
elos pensadores.

Não é s6mente para admirar; é ainda motivo de
estudo e meditação omodo energico e sobranceiro, porque
essa importante nação nunca chegou a duvidar de si, a

(3) Augusto COlllte.-CoI'rS de Philosophie Positive. V. 520 •
seguintes.



despeito de experiencias dolorosas, que aliás não lhe
faltaram.

Nem se pôde contestar que os seus habitos de inde·
pendencia individual, se não foram Cl'eados de todo,
foram muito fortificados pela doutrina do livre exame.
Dest' arte produziram aquelIa disciplina interior do paiz,
que, segundo diz Rudolt' Gneist, mesmo no meio do
egoismo e corrupção que caracterisam a época de
Guilherme, de Anna e dos primeiros Jorges, contiuúa a
vigorar, elevando o Estado a uma alta significa~ão poli­
tica e moral, por meio da sua propria inspecção e do seu
proprio querer « .,. die inuere Disciplin dieser Gesells­
chaft dauert fort, lIDd sie ist es, welche den Staat durch
eigene Einsicht und eigenen Willen zn einer politischen
und sittlichen Bedeutung erhebt.» (4)

Não receio declaraI-o: a liberdade que se julga
instituir com a monarchia parlamentar, está bem longe
de ser attingida. As instituições que não são filhas dos
costumes, mas um producto abstracto da razão, não
aguentam por muito tempo a prova da experiencia, e vão
logo quebrar-se contra os factos. Indubitavelmente o
nosso governo se acha em tal estado.

Não conheço outro, em que melhor se verifique esse
sy.stema, de que nos falIa Proudhon, onde as transac­
ções da consciencia, a vulgaridad.3 das ambições, a
pobreza das ideias, assim como o lugar commum Ol'atorio
e a facundia academica, são meios seguros de successo;
onde a contradicção e a illconsequencia, a falta de fran­
queza e a audacia, erigidas em prudencia e moderação,
estão perpetuamente na ordem do dia. (ó)

Mas importa não esquecer que na producçãu dos
nossos males figura em grande parte a complicidade do
povo. Na balança da imparcialidade historica, não sei o
que pesa mais, se os abusos do poder, ou os desleiXos da
liberdade.

Parece-me possivel concebeT, como sciencia real do
governo,alguma cousa de menos que os schemas racionaes

(4\ VenVrtlt1lJng, Just'iz, lt. Rechtsweg . . , pago 17. Berlim, 1869.
(5) CoutmctíctíOflS ]10Iiliq'IIPS ... lwg. n~.
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dos .,theoristas abstractos, e alguma cousa de mais
que o rude traquejo material dos nossos homens de
Estado. Nem se pense que esse apêgo opiniatico á ideia
de um governo parlamentar pelo qual clamam e combatem
muitos vultos salientes do imperio, é sufficiente para
alistal·os na classe de politicos instruidos. Ao contrario,
tenho para mim que essa mesma pretenção, destituida de
base scientifica e sustentada com vulgar talento, offerece
a justa medida do que são e do que podem.

A sciencia politica existe de certo no conhecimento'
profundo dos homens e das cousas, a que se trata de dar
direcção. EUa não é um complexo de verdades feitas e
guardadas nos livros, mas um systema de verdades que se
fazem, que se colhem de dia em dia, deduzidas pela logica
inexoravel dos acontecimentos j a qual, como a Dian~da

fabula, tambem tem o seu nome celeste, o grande nome de
Deus ou de Providencia.

A sciencia do governo assenta em principios j mas
estes principios são factos geraes da ordem moral, as
paixões, os costumes, as ideias dominantes, que importa
conhecer a fundo para dar·lhes o caminho que demandam.

E peuso com Edmond Scherer que omeio de dirigir,
nas sociedades modernas, não é persuadir discutindo,
é conciliar obrando. Não se convencem os espiritos, senão
por uma iniciativa, grande, fecunda, sempre nova. E'
mister marchar adiante, para se fazer seguir; arrastar,
para conduzir j assombrar, para subjugar.

Difficeis, mas indispensaveis cundições estas do
governo dos homens, pois que"assim é exigir a fusão de
talentos vastos em caracteres fortes, o justo equilíbrio
entre vontades de ferro e intelligencias de ouro. E'
inutil accrescentar que nada disto nos coube em partilha.

Qualquer que seja o sentimento que se prove, ao
contemplar as excellencias da patria, figurando-a" cheia
de vida, palpitante de esperanças e rica de cabeças que
podem ell3val-a ao nivel de outras nações, é preciso ter
animo de acabar com semelhante illusão, e reconhecer
emfim que não passamos de um pobre povo, estragado,
abatido, inconsciente, digamos tudo de uma vez, um
povo sem itleiçü.
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E' verdade que acham echo em o seio de muita 81~ma

generosa as promessas do futmo j e a mocidade brasileira,
em estado de florescencia, embriagada do seu proprio
perfume, ergue a cabeça altiva e cuida aspirar não sei
que aroma do céo. Reflictamos porém um pouco mais,
e convencer-nos-hemos que nos sobram motivos de ser bem
modestos e pouco faceis em acreditar no primeiro propheta
que nos appareça.

Em face pois das circumstancias, a que o Brasil se
acha reduzido, é evidente que as ideias inglezas, quanto
á ordem do governo, não podem produzir salutares
effeitos.

Não é que eu queira fazer de semelhante fórmlt
politica o ideial supremo, que os povos vão attingindo: á
medida que se tornam mais adiantados.

Esta ideia, que não deixa de ter partidarios ins:gnes
e occupa algum lug-ar no espirito e nos livros dos pensa­
dores inglezes, é apenas excellente para alimentar a nossa
fatuidade. A grei dos publicistas e oradores liberaes,
que nos reg-alam todos os dias com os seus sonhos de
lÍlonarchia parlamentar, não cança de nos pintar, a seu
modo, as maravilhas do seif g01 ernment. Não se lembra
porém de que o selj governlnent tem por adjuntc. a selj
reliarwe, o sentimento da confiança em si me mo, no
propl'Ío esforço de cada um j e este sentimento é de tal
natureza, qua não se dflsperta facilmente na alm~1. de um
povo esmorecido por sua má educação politica.

O que dá vida e força a uma sociedade, não são os
trabalhos e cuidados do sen governo, por mf1.is justo e
regular que elie se mORtre. A liberdade, que é principio
essencial da ordem publica, encerra alguma cousa de ana­
logo á alma humana, no systema dos animistas: dá-se
um corpo, articula-se, organiza- e a si mesma. Para ser
util e efficaz, ella deve ser semelhante a certos agentes
chimicos, que s6 se encontram na natureza em estado de
combinação.

A Inglaterra comprehende altamente esta verdade;
e aquelle importante agente do mundo moral se acha alii
sempre encorporado a todas as grandes manifestações da.
actividade individual e collectiva j nunca, porém, como
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entre nós, disseminado e solto em vagas aspirações e
anhelos indolentes. Quem já não ouvio dar e não deu 'por'
sua vez á Inglaterra o titulo de egoista ?

Pois importa dizer que o titulo é incabivel, se se
attende que o espirito incansavel de associação, caracte­
risador daqueUe povo, esta nobre faculdade do individuo
combinar e harmonisar os seus com os interesses alheios, e
concorrer ai:sim para o bem geral, é o que ha de mais
opposto á ideia do egoismo. Egoistas somos nós, por
exemplo, é a nossa sociedade, onde as forças individuaes
não se aggregam para formar qualquer todo, pelo receio
que cada um tem de comprometter-se tmbalhando pa1"a os
ouM"os.

Egoistas somos nós, é a nossa sociedade, onde os ho­
mens não dobram o sentimeuto da vida propria com o seu­
timento da vida commum j e por isso não podem resistir
nem protestar contra a tyrannia das cousas e a pressão das
circumstancias .

O regimen parlamentar dos inglezes é um regimen
segundo as leis e por meio das leis.

O que nos praz designar pelo nome de constitucional
alli é simplesmente legal. As leis porque se regula o
exercicio da autoridade publica, têm adquirido uma ex­
tensão cresceute desde o tempo da Magna Cha1"ta. O
direito administrativo inglez, baseado em innumeros esta­
tutos do parlamento e milhares de leis, forma a parte
desconhecida da constituição do Estado, sobre a qual foi
que Blackstone escreveu uma introducção.

O que mail:' importava conhecer da organisação poli­
tica, foi justamente aquillo que se deixou de lado.

Como os proprios juristas nacionaes, que têm a pro­
curar nos papeis do parlamento, em numero de mais de
dois mil in folios, a materia e os motivos das leis vigen­
tes, não podiam accommodal-os á comprehensão do estran­
geiro, só restava, para seguir-se, este alvedrio :-consi­
derar não existente a porção desconhecida do direito
publico inglez.

D'ahi resultou que todos os trabalhos de cultura e
transplantação se concentraram no que havia de mais
sup6rficial. Dest'arte, a composição das duàs camaras,
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direito eleitoral activo e passivo, os modos de eleição, os
direitos do parlamento, sua influencia sobre o gabinete...
eis o que tem occupado, desde os tempos de Montesquieu,
a sociedade européa.

Montesquieu mesmo, que deu o primeiro exemplo de
admiração e llodherencia ao systema de governo brita·
nico, deixou-se arrebatar pela contemplação do exterior,
não podendo proceder á analyse interna do edificio. Mas
tambem é certo que o celebre auctor do Espirito das Leis,
convertendo em doutrina os estudos incompletos que
fizera de tal regimen, com omissão dos elementos mais
importantes, como... a marcha evolutiva do todo social,
o selj government, as relações da justiça com a adminis­
tração, os controlles ou syndicancias de direito,... é
certo, repito, que deste modo concorreu, não pouco, para
as creações grotescas do direito publico moderno.

E p6de-se affirmar que a sua autoridade teve má
influencia nos proprios publicistas inglezes a quem pre­
sentemente apraz fallar-nos de exectdivo e legislativo,
eqnilib1'io de poderes, etc.; expressões de todo estranhas
ás leis fandamentaes do seu paiz.

Publicistas inglezes, disse eu. Era c01nmentadores
que devia dizer. Os escriptos relativos á materia gover­
namental que venham da Inglaterra, não podem ser, em
regra, outra cousa senão commentarios. Quando mesmo
algum escriptor, Stuart Mill, por exemplo, trata de ele­
var-se á esphera dos principios, comapparente abstracção
da terra e do meio em que vive, a samma do seu trabalho
para quem sabe ler, é s6mente apresentar o proprio go­
verno de sua patria um pouco idealisado. Não admira que
assim aconteça; esta illusão é muito natural.

O que porém me parece estranhavel e ridiculo, é a
pretenção de fundar, por outras partes, um estado de
direito mais ou menos adequado ao typo inglez, onde
quer que se applique a theoria respectiva.

E, o que mais espauta, semelhante ideia. tem sido
rebelde á voz da experiencia. Ena viaja ha muitos annosj
ena tem pois uma historia, que se pôde concisamente
narrar.
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Ao rebentar a revolução franceza, os pedaços conbe­
ddos da-Constitucional Law-eram tidos na conta de
verdades politicas perfeitas; as quaes, entretanto, mal
poderam pouco tempo servir de barreira á tremenda
irrupção dos interesses sociaes. Como barreiras doutrina­
rias, foram logo postas de lado, para abrir caminho ao
governo de Japoleão.

Com a queda do sublime déspota, quando a classe
interessacIa da nova sociedade apo sou-se da autoridade
publica, volveu de prompto as vista para a doutrina tra­
dicional. A ideia ingleza do govel'l1o, eguudo a lei, foi
.substituida pela ideia diversa de um regimen do Estado,
segundo as deliberações camararias. O constitucionalismo
francez, que depressa adquiria no velho e novo mundo a
importam'ia de uma especie de jus gentiwn, levantou a
sua obra não sobre a baze da responsabilidade do governo,
.conforme as leis do paiz, mas tendo por fundamento a
Tesponsabilidade dos ministros, que em geral não pôde
lpassar de uma fõfa materia de discus ões estereis.

Ora, foi precisamente a esta ordem de ideias que
B. Oon tant, prestou o seu grande contingente de logica
sagaz, como tambem de romantismo proprio da época.
E' mister, quando hoje alguma vez se tem de fallar desse
nobre espirito, para proteger com seu nome uma ou outra
theoria, é mister ser um pouco mais psychologo, mais
conhecedor da natureza humana.

O francezes, que formaram o prefacio deste seculo,
l1ão eram dif:ficeis de accommodar, em ponto de raciocinio
Neste mundo tudo se prende, tndo se relaciona. A socie­
(lade que estremeceu de convicta ante o Genio do Ch1'is­
.tianismo, como o verbo supremo da sciencia christan, sem
rluvida estava nas melhores condições de acolher os argu­
mento do fino publicista, como a ultima expressão da
politica liberal.

«O liberalismo e a poesia da restauração, diz alguem,
existem na lembrança daquelles que os saborea.ram
em ~eu tempo, como um desses bellos sonbos da mo­
.cidade, nos quaes, cheio de illusão e de fervor, o homem
se lança de olhos feixados, á conquista do futuro.» Não
-é tUll0.

i6 E. D.
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Parece que o espirito humano tem se tornado mais
l!erio e mais exigente .No decurso dos ultimos cincoenta
annos, não basta dizer que a humanidade deu um
grande passo; releva confessar que o pensamento, a
logica mesma se revestio de mais fortes armaduras.
Aquillo que outr'ora podia parecer decisivo, convincente,
irrespondivel, hoje se mostra, em grande parte, quas~

frivolo e banal.
E' o que se dá com a theoria constitucional de B.

Constant, no que tóca ás prerogativas da realeza. Que
accentos de convicção! ... que lucidez! .... que firmeza de
principias!. .. mas tambem que futilidade! Não se
escreve em semelhante assulllpto cousa alguma de mais
vivo, nem tambem de mais inutil.

« Eu creio que a minha obra, dizia o publicista, tem
uma vantagem: ella demonstra que a liberdade póde
existir completa sob uma monarchia constitucional. »
Infelizmente a vantagem não era das melhores. « A obra
demonstra» , nada importa, se a cousa não e de
demonstrar, porém de realizar, .... « que a liberdade pode
existir, '" » oh! .... galante! Desde que se entra n'os
dominios do passiveI, quem nos prohibe suppor a perfeita
harmonia do contrarios?

Ainda uma vez : « a obra demonstra que a liber­
dade póde existir sob uma monarchia constitucional. ... »
mal se concem o desejo de responder: obrigado! A
liberdade existe de facto na mouarchia ingleza, para ser
observada e admirada. Como objecto de experiencia,
está livre da alçada de qualquer demonstração. O que
porém, fóra d'a1.J.i, se concebe, como podendo existir, já
não é a liberdade real, que se ob erve neste ou naquelle
povo; é apeuas a sua sombra, o seu nome, pois que se
trata de uma liberdade generalisada, um simples conceito
logico, uma pura fórma intellectual.

Ensinam os philosopho que uma cousa é impossivel,
quando involve contradicção, quando ella repugna a uma.
lei estabelecida. A insufficiencia deste principio abre
caminho ao erro. Acontece que, por tal criterio, os
thesouros do possivel são tanto mais profundos, quanto
mais curto é o diametro da nossa intelligellcia..
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A falta de contradicção, que se descobre em um
objecto, nasce muitas vezes de que não se tem delle
perfeito conhecimento. Quanto menos se conhece a
natureza das cousas, tanto mais facilmente se concebe que
ellas possam ser de qualquer maneira. Assim esta phl'ase
bem vulgar: lJam Deus não ha impossivel, que
equivale á dizer: pam Deus nâ'o ha lei, para Deus não
ha ordem, é a fprmula suprema da ignorancia humana. A'
proporção que as sciencias caminham, e as cousas se
coordenam, diminue sensivelmente o imperio absoluto
da possibilidade.

Um exemplo: o homem sem cultura crê piamente
que é possivel a queda das estrellas sobre o nosso planeta
quando o sabio competente tem motivos para rir-se de
semelhante illusão. OutrrJ exemplo: eu que traço estas
linhas, não acho difficllldade alguma em admittir que a
terra possa ter o decuplo do seu tamanho e, com tudo,
occupar no espaço a mesma posição. Mas isto seria
possivel ? :Minha ideia, perante a sciencia, não impor­
taria um disparate?

Ora pois; ha um grande numero de iguaes juizos,
que são outras tantas supposições gratuitas de penetrar
no fundo da natureza, e nesta intimidade conhecer-lhe
todos os movimentos. Não se atina um só in tante que o
que nós concebemos, como podendo ou não podendo ser,
traz no intimo tali'ez uma contradicçãl) invencivel.

Dest'arte aqüelles que acham possivel entre nós a
realisação do regimen parlamFn tal' in6"lez, estão bem
certos de que a sua ideia nada encerra de contradictôl'io ?
Podem assegurar que semelhante pretenção não é inteira­
mente opposta á natureza dos dous objectos que se que·
rem conciliar ?.... Em uma palavra~ e ta possibili­
dade não estará no caso de muitas outras, filhas só­
mente das noções incompletas que se têm a respeito? ...
Eis tudo.

Pelo menos é incontestavel que as cópias tiradas do
governo da Inglaterra, para servir-me de uma compara­
ção baixa, mas expressiva, são mata-borrões, onde ~e

podem lêr os caracteres do modelo, porém .todos ás aves­
sas. O que faz a consistencia desse governo, seu gradual
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crescimento por seculos de provanças, tudo falta paTa dar
vida ás creações theoricas.

E' o que nos diz Gneist: «Diese gesetzliche Rege­
lung beginnt mit der Magna Charta, schreitet mit jedem
J ahrhunc1el't weiter, unterwirft iro 16. und 17.Jahrhllndert
auch die Kirche den Normen und Schranken der Landes­
gesetzgebllng und bildet im 18. und 19. Jahrhundert das
specializirteste Verwaltungsrecht in der europaeichen
Welt, welches die constitutionellen Theorien standhaft
ignorirt haben. »

Mas é tempo ele entrar na apreciação das obras men­
cionadas na frente deste escripto.

III

Logo em principio: o livro do Sr. Zacarias é curioso
e digno de reflexão. Bem o podemos considerar um grande
motivo de desesperação para o nosso paiz.

Não conheço uma prova mais cabal da nossa esterili­
dade. O autor é realmente, como dizem, um talento de
primeira ordem, uma estrella de primeira grandeza. To­
davia, depois de muito afi'eito aos negocios politicos,
depois de dez annos de magisterio, depois de exercitado
nas praticas do governo representativo, sem duvida com
uma grande provisão de leit.ura, aos cincoenta annos de
idade, veio emfim offerecer-nOl" como fmcto de seu ta·
lento e de sua sciencia, o pequeno livro sobre o poder
moderador! Livro sem seiva, pallido, inanido de ideias,
através do qual não corre uma só veia daqllelle puro san­
gue, que distingue a raça dos deuses, os heróes do pen­
samento.

Isto é desanimador. Com effeito, se a politica, entre
nós é capaz de absorvêr todas as aspirações e pôr a seu
serviço todos os grandes talentos, parece que em compen­
sação deviamos ter, nesta ordem de ideias, os e:;:piritos
mais largos, os lllais fortes pensadores. Tal porém não
acontece. As eminencias dr) Estado não se mostram bem
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distinctas; as cabeças dirigentes mal se elevam acima
do commum.

E creio que não posso offerecer, no caso, exemplo
mais tocante do que o livro que tem por titulo: Da
natureza e (los limites do poder nwde?'ador. E' certo que
o autor não se propoz vasar em tão pequeno molde todas
as riquezas de sua intelligencia, e haveria iniquidade,
apresso-me em dizeI-o, da parte de quem quizesse
vêr nesse escripto a producção mais vigorosa, de que o
mesmo autor é capaz.

Mas é igualmente exacto que quando se escreve da
n.bundancia da alma, com a firmeza das convicções, qual­
quer que seja o assumpto, bem como a exten ão que se
lhe dê, um espirita profundo sempre deixa alguns signaes
da sua passagem. Nem se opponha que aquillo é um en­
saio. Nada importa. Pelo tamanho de uma só penna se
póde avalia,r o tamanho da ave, que a deixou cahir.

Mesmo voando reute com a terra, é passiveI mostrar
que se tem azas de aguia. Não ha pois demasiada exigen­
cia em querer encontrar mais força e mais largueza men­
tal no escriptor brasileiro.

Escriptor! ... é dizer muito. O 81'. Zacarias não per­
tence a esta classe. Póde ser considerado um clistincto ora­
rlor parlamentar, um notavel clebate?-, como dizem os
inglezes i mas não é um escriptor. O mister de escrever
póde ter para eUe todos os attributos de uma funcção, ele­
var-se mesmo á altura de um nobre cargo de um homem
politico, Não chega porém a ser uma arte, a mais difficil
de todas as artes.

E' verdade que, ainda neste ponto, o digno senador
não se aeha só. Tem a seu lado uma bôa companhia de
homens d' Estado como elle, parlamentares como eUe,
advogados como eUe, e como eUe,em fim, maus escriptores.

A politiCét do Brasil, tem-se dito muitas vezes, gasta,
abate, corrompe os caracteres. O que eu sei de melhor e
de mais visivel, é que eUa estraga e nullifica as intelli­
gencias. Lá em cima, todos os esforços do talento, como
talento) querem dizer: chicana, sophisma, imperti­
nencia. E tudo isto se exprime por uma só palavra:
eRterilidade.
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o Sr. Zacarias, na segunda ediçâo de sua obra,
incorporou ao trabalho primitivo, sem rasão plausivel,
alguns discursos proferidos na camara temporaria. Foi
uma ideia de mau gosto, que só servio para pôr em
maior relevo a tibieza do escríptor.

Ninguem iguora que um discurso não é feito para
ser lido. Entretanto, os pedaços oratorios intercalados no
volume são mais legíveis do que todo o escripto. TIa
nelles uma certa viveza, que interessa; e, o que é bem
notavel, alguma consa de transparente, que deixa vêr as
qualidades do homem, de um moclo mais definido, do que
nos estirões escriptos de suppostos raciocinios.

Dizer que o autor é do numero d'aquelles que
escrevem como falIam, seria dizer que escreve muito
mal; e, todavia, falla melhor do qne escreve.

Não obstaute, importa reconhecer que o livro refe­
rido, se por si só não constitue, marca ao menos uma
phase na marcha lenta e diftjcil de nossas ideias gover­
namentaes. Provocando a contradicção, deu logar a lucta,
e pela lucta, á descoberta da fMa liça em que pizam os
combatentes de ambos os lados. Isto é pouco? Pois
é tudo.

Não ignoro que a critica moderna tem o dever de
chegar até aos limites da psychologia. Não basta dar a
conhecer o autor; é preciso ainda conhecer o homem.
Porém creio que deixar-me-hâo pôr de p!:l.rte esse traba­
lho. EUe seria mesmo pouco iustructivo. Basta-me saber
que o Sr. Zacarias é um politico honesto. A mobilidade
do sen espirito parece ás vezes comprometter a firmeza
do seu caracter, que alias é digno de respeito.

Um escriptor francez, fallando de Royer-Collard, diz
que o grande orador era um homem de fortes convicções,
mas na frente dessas convicções se achava a persuasão
de sua propria superioridade. Taes palavras podiam ser
inteiramente applicaveis ao nosso estadista, se a igual
persuasão elle juntasse uma semelhante robustez e gravi­
dade intellectual.

A questão que o nobre conselheiro propôz-se resolver,
é a da responsabilidade ministerial pelos actos do poder
moderador. Depois de algumas palavras que têm por fim
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fazer conhecido o estado della, o primeiro ponto de dis­
cussão é este: O que é o pode~' moderador? Tal se ins­
creve o paragl'apho inicial da materia.

Parece-me evidente que, em face de semelhante epi­
graphe, não ha quem deixe de esperar uma apreciação em
regra. O leitor menos exigente presume logo que alli se
lhe vae abrir a grande porta, que conduz ao interior da
questão. Isto mesmo é confirmado pelo proprio titulo da
obra.

Pois bem j vejamos. Que é o poder moderador?
Para responder, o Sr .Zacarias começa por citar os arts. 98
e 99 da constituição. Refere em seguida umas palavras
de Guizot, e faz notar a bem conhecida inspiração, que o
nosso legislador constituinte recebeu de B. Constant, não
sómente nas ideias, como até nas proprias palavras. E
sem demorar-se em cousa alguma, se limita a mencionar
o art. 101 e seus paragraphos. Feito isto, assim se ex­
prime: « Conhecida a natureza do poder moderador, ou
o complexo de attribLlÍções que o constituem, resta averi­
guar ... etc.»

Eis ahi o que não me parece desculpavel. O publi­
cista não vio que, sem querer talvez, estava zombando
dos seus leitores.

Se isso que lhe apraz chamar natureza do poder
moderador, está coutido unicamente n'aquelIes artigos
citados, poderamos responder-lhe: obrigadissimo!
Todos sabemos que esse poder, com as suas attribuições,
se acha definido na constituição. Questionar sobre o que
ene seja, importa justamente saber o que seja essa cousa
de que tratam os arts. 98 e 101. Não é um appelIo que se
faz á memoria, é um appelIo que se faz á rasão.

Conhecer a natureza de tal poder não é o mesmo
que conhecer o que dizem os referidos artigos.

Em uma palavra, se o presente assumpto merecesse
entrar no quadro de uma sciencia, o problema a resolver
seria este: dado o poder moderador, como elIe se acha
definido nos arts. 98 e 101 da constituição,mostrar qual é
a sua natureza. Tanto basta. para comprehender que o
Sr. Zacarias deixou-se cahir no mais e ti'anho idem per
idem. Não é tudo.
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Mas antes de proseguir, julgo precisa uma obser­
vação. As palavras de Guizot, citadas pelo autor, em
apoio da opinião qne faz de Benjamin Constant o nosso
inspirador, têm ás vezes servido para outros mistéres.
~ão falta quem de continuo as relembre, no sentido de
provar a sabedoria da Carta brasileira, reconhecida por
um grande homem.

Ha porém completo engano. Em primeiro lugar
convinha não esquecer que Guizot se exprimia daquelle
modo, em uma época, se assim posso dizer, de profunda
fé constitucional. Era na força do periodo feitichico de
céga adoração votada ás paginas da Chw,te ..,. A
monarchia restaurada não duvidava do seu futuro. O
constitucionalismo francez, depois de 1815, não tinha
ainda recebido dos factos o primeiro desmentido.

Que lances de intuição penetrante podiam ter
espiritos abafados n"aquella atmosphera de formulas e
theorias abstractas? Por outro lado, a no sa constituição
contava apenas cinco annos de vida. Era então que se
poderia formar a respE:ito do seu merito um juizo compe­
tente, e que ainda hoje sirva de guia?

Além disto, nas proprias phrases de Guizot ha um
equivoco notaveJ. Elle diz que a ideia de B. Constant,
quanto ao poder neutro, passou rapidamente dos livros
aos factos, por isso que no Brasil D. Pedro I fizera
della a base do seu throno.

Mas desta vez o philosopho audou pouco acertado.
Essa pa sagem dos livros aos factos éuma perfeita illusão.
A simples cópia de um principio theorico em um artigo
de con tituição, não quer dizer que se tenha realisado
ideia alguma. Isto é apenas passar de um livro para
outro livro, sem que dp.ixe de ficar em estado de pura
theoria. Quer na obra de Constant, quer na do rei
constituinte. a questão existe ainda para se resolver.

E justamente no empenho de resolvel-a é que têm
apparecido publici tas, como os Srs. Zacarias, Uruguay
e Braz, a dar testemunho, não só do pouco valor da
sua sciencia, como tambem do anachronismo da questão.

E' para vêr o sedo inalteravel, com que o Dr.
Braz escreveu um grosso volume de 597 paginas sobre
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este magno assumpto: o poder moderador! Não
conheço abundancia maisesteril. O visconde de Urnguay,
que deu entrada á controversia no seu Ensaio de Direito
Administmtivo, não é menos interessante pelo tom
decisivo e austero, com que parer,eu querer, por uma vez,
feixar o debate.

O nobre visconde tinha os defeitos proprios de um
legista: dogmatismo, attitude magistral, e pouca.
ambição de descer ao funelo. Todayia, em relação aosdous
outros autores, o visconde de Uruguay tinha um merit(}
de mais: escrevia melhor que qualquer delles. Nã(}
9bstante a frieza do direito e exegése constitucional,
facilmente se nota que o seu espirito era mais affeiçoado
ás cousas litterarias. Ha periodos mais fluidos, ha mesmo
mais vigor em sua maneira de escrever. Digo - sua.
maneira, porque, com tudo isso, haveria exageração
em fallar do seu estylo.

Quanto porém ao Dr. Braz encarado como escriptor~

vacillo sobre o que deva dizer. O illustre finado era uma.
dessas intelligencias médias, que, se sentindo incapazes
de aguentar o peso elo seculo, entregam-se a uma especie
de ascetismo scientitico, onde aliás não ficam de todo es­
quecidas.

O Dr. Braz era um homem convencido e sincero em
suas convicções. Mas aborrecia o progresso e comprazia-se
nas sombras. Escrevendo ou fállando, na imprensa ou na.
cadeira, que.honraclamente exercia, alguma cousa o in­
commodava: como que uma restea de sol invisivel vinha.
sempre bater-lhe na fronte. Era o ideial dos tempos mo­
dernos, que elle não comprehendia, nem julgava possivel
que alguem comprehendesse.

O erudito lente da Faculdade de Direito do Recife
não podia ser o que se chama um escriptor. Tinha a fibra.
litteraria pouco sensivel, para render culto aos segredos e
bellezaH da arte de escrever. Seus trabalhos não se re­
commendam por nenhum dos caractéres que têm as obras
duradouras. Todos elles são hoje quasi illegiveis. No livro
porém consagrado á questão que nos occupa, e que étalvez
a obra mais característica do seu talento, devo confessaI'
que existem paginas bem aproveitaveis.
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Já notei que o Sr. Conselheiro Zacarias, parecendo
querer discutir a materia do seu livro, senão como philo­
sopho, ao menos como publicista, para dizer-nos o que é
o poder moderador, se tinha limitado a pouco mais do que
nada.

O Dr. Braz como que tentou supprir as lacunas, e
cabio no extremo opposto. Com o fim de provar que o
referido poder é um prodncto racional, deduzido da natu­
reza do governo, não duvidou partir de bem longe. Quiz
derivar a ignorancia da sua fonte mais elevada.

Quanto a mim, creio que a cousa pôde ser discutida
de um modo muito mais simples. Quando se diz que o po­
der moderador foi um fructo da rasão e da logica, é
mister não esqnecer que esta rasão e e8ta logica perten­
ciam a certos homens, e estes homens a uma certa época.
Em outros termos, a theoria em questão não pôde ser
considerada á parte do espirita que a concebeu, nem do
meio social, em que ella se produzia. As ideias tambem
têm a sua biographia. O que se acostuma ás vezes chamar
a força da logica, é apenas a neces.ídade dos tempos.

Os creadores e primeiros apostolos da ideia do poder
modera(~_or eram homens que tinham visto a revolução
mentir e faltar a todos os seus compromissos. r o meio
das mais duras decepções, hou ve mesmo um instante, em
que Israel recordou-se do Egypto; a sociedade franceza
volveu os olhos para atraz. E pouco a pouco as instituições
foram parecendo menos odiosas. Todas as ferças moraes
da nação começaram a reagir contra tudo que se havia
feito, pensado e dito, depois de 89.

A politica -de Napoleão, que não foi mais do que a
revolução reduzida ao absurdo, trouxe ainda- este mal in­
calculavel: fez que os grandes anhélos do tempo, não
tendo um ponto de apoio no futuro, se aferrassem ao pas­
sado. Veio assim a necessidade de conciliar as tradições
com as aspirações, porque, a despeito de tudo, o espirito
moderno não permittia a repetição completa do antigo re­
gímen.

E' então que a realeza vae tornar-se, por sua vez,
nmobjecto de estudo, um assumpto de sciencia, e chega-se
a concluir que a monarchia constitucional é quasi a unica
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fôrma de governo applicavel a um povo sensato. A ideia do
poder neutro, tal como foi exposta por B.Constant, nasceu
sob a influencia destes prejuizos e destas contradicções.

Qual será, pois, a sua natureza?!... Voltemos ao
escripto do SI'. Zacarias. Já se sabe qual é a questão. Ene
sustenta que os ministros, em todo caso, devem responder
pelos actos do poder moderador. E esta opinião é acom­
panhada de argumentos e considerações, que Bem duvida
hão de ter muita força na consciencia do autor.

Deixo por instantes de lado a ordem natural do livro
e vou collocar-me, se assim posso dizer, no coração do
debate. Eis aqui: «Todas as theses da constituição,
diz o Sr. Zacarias, relativas ao poder moderador, são,
como se vê, dominadas por aquella que solemnemente
declara a pessoa do imperador inviolavel, sagrada, não
.sujeita a responsabilidade alguma. Ora, diz o bom senso
que declarar (em paiz livre) irresponsavel uma pessoa, a
quem se confiam t.ão transcendentes funcções, implicaria
grave absurdo, se a sua inviolabilidade não fosse protegida
pela responsãbilidade de funccionarios, sem os quaes não
podesse levar a effeito.»

Este pedaço é de uma fraqueza pueril. Além do argu­
mento do bom senso, que prova de mais, que serve para
tudo e para nada ao mesmo tempo, salta aos olhos a pe­
tição ele principio, formulada nesse raciocinio.

Ella não escapou á justa censura do visconde de
Uruguay. Mas não é isto que admira. O Sr. Zacarias não
est.á isempto de commetter um paralog'ismo, como não estão
as mais profundas cabeças. O importante é qne o nosso
publicista, respondendo ao sen contendor, e para provar
que não tinhlt violado a logica, estabelec~u de novo o ar­
gumento censurado, porém, custa dizeI-o, tornando o
erro ainda mais patente. .

Aqui o temos. E' uma especie de sorítes: « O primeiro
principio da monarchia repre entativa é a inviolabilidade
do monarcha. A inviolabilidade do monarcha suppõe que
ene s6 p6de fazer o bem e nunca o mal. O presupposto
de fazer o rei s6 o bem e não o mal é uma ficção do sys­
tema representativo. Essa ficção legal da monarcbia
representativa implica necessariamente. a ideia de serem
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os agentes do principe responsaveis pelo mal que appa­
reça em qualquer acto da realeza ... »Basta l basta; ahi
vem a mesma petição de principio.

O que se questiona é, por certo, se a inviolabilidade
do monarcha brasileiro iJJnlJlicct necessa1'imnente a ideia de
serem os settS agentes 1'esponsaveis pelo mal que appa1'eça
nos actos do poder moderador. Bem entendido: no caso
de admittir-se que o mal p,ossa apparecer} pois que para
alguns isto mesmo constitue uma questão.

Em seguida diz aincla: «Agentes responsaveis na
monarchia constitucional sã.o e::isencialmente os minis­
tros, etc.» Novo paralogismo; porque se admittindo, sem
contestação, que os ministros do Brasil são essencialmente
agentes responsaveis pelos actos do poder executivo,
quanto ao mais, é justamente o que está em questão.

Oontinúa o publicista: A constituição do imperio
adopta e consagra esses principios cardeaes do regimen
representativo. (6)

Mas esses principias e essct adopção não formam pre­
cisamente o maior objecto do debate? Ainda o paralo­
gismo; oh! em nome da logica, é mister chamar o Sr.
Zacarias á ordem!

Insisto neste terreno, que é fecundo de Mas verda­
des. Uma cousa Rão os principjos feitos; outr a cousa os
principios que se fazem; uma cousa as leis geraes estabe­
lecidas; outra cou::a as que se querem estabelecer. Quando
surge uma questão particular, não ha petição de principio
em procurar esclareceI-a, em face de premissas que se
não contestam. Ha porém questões que uma vez origina­
das compromettem os mesmos apparentes principios;
d'onde se diz que elles emanam.

Eu me explico.
E' claro que, por exemplo, sendo posta em questão a

mortalidade de 8eth, desde que 8eth é um homem, não
haveria paralogismo 6m lembrar a propo 'ição geral, que
todos os homens são mortaes. Porém a rasão é que aqui
se trata de uma lei sem contestação, de uma verdade que
fatalmente se impõe.

(6) Dct ?wt111'e;;Ct e dos lirnliteô do poder moderador, png. 162.
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o engano vem d'ahi. Confrontando com estes e outros
exemplos <le uso commum argumentos mal segllros, como
os do Sr. Zacaria, julga·se perfeito o que realmente
está fóra <la regras de b0a logica, E' preciso abrir mão
das antigu<1lhas da e::;cola. Encaremos as cousas com mais
interesse de saber o que elIas encerram.

VOlI tomar um exemplo, menos corriqneiro. Eu leio
na historia natural que todos os cães são ladradores. E'
uma verdade correnLe, uma the'e incontestada da scien­
cia yespectiva. Mas algllem vem dizer-me: eis aqni um
cão que não ladra; o que significa: é falso que todos
os cães sejam ladradore . 4 esta conjunctura, a questão
suscita.la obre o facto particular envolve o proprio facto
generalisado. Tentar resolver um pelo outro é futi! e
pueril. Releva, pois, antes de tudo, saber distinguir as
opiniões mais ou menos correntes dos dados regulares da
legitima induc~ão.

Eu disse que uma cousa são os prinetpios feitos, e
outra cousa os principios que se fazem. Nada mais exacto.
Sómente as verdades feitas, as leis verificadas podem ser­
vir de premissas, sem perigo de paralogismo. Desde que
uma verdade não está firmatla, elia não póde sustentar t)

peso de um raciocinio. Todo erro provem de pre tar-se
muitas vezes um cl:l.racter axiomatico a meras maximas,
regras, formulas estreitas, destituídas de valor sciell­
tifico.

As im, quando o Sr. Zacarias diz que o presuppo to
de fazer o rei sempre o bem, implica a ideia de ministros
responsaveis, a illusão é manifesta. EUe dá isto como um
principio indubitavel, quando é apenas uma opinião, a
sua propriá opinião no a sumpto debatido. Concedo mesmo
que seja uma maxima, uma regra geral do direitopolitko.
Ainda ai?sim nada aproveita. A questão suscitada obre
os actos do poder moderador presuppõe que não se acceita
a regra opposta.

Citar a maxima geral, afim de resolver a questão
particular, que a involve, é perfeito paralogismo. Nem
. e diga que o mesmo <leve acontecer a todo' os argumentos
da e!'pecie; não. Eu nego, por exemplo, que e<;te ou
aquelle animal tenha pulmões. Não se segue d' ahi que,
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sendo elle um mammifero, eu conteste a lei, pela qual todos
os mammiferos respiram por esses orgãos. Ha um meio
termo: posso ignorar que o animal em questão faça parte
da classe.

Quem quer que diante do retrato de Ram Mahun-Roy,
o brahrnine reformador,sustent-asse que elle era um negro,
não contestava por isso que os A1'yas fossem branc.os.
Podia desconhecer a procedencia do typo. Eis porque a
força probante do syllogismo está na menor.

Ma veja-se agora a grande differença. Quem nega
que os ministro'j sejam responsaveis pelos actos do poder
moderador, não ignora que estes actos pertencem á realeza.
Seria até ridiculo suppôl-o. Entretanto, a controversia
existe; qual é o seu objecto? Desde que se contesta que
o poder moderador implique a responsabilidade ministe'­
rial, por isso mesmo tem-se contestaclo o valor da maxima
invocada. Fazer deUa uma base de argumentação é alta­
mente censurave!.

Supponhamos que algue n diga: os americanos tam­
bem tiveram o seu Adão. Será justo re poncler-lhe que
tal não póde ser, porque a especie humana é una? Fôra
isto resolver a questão com ella mesma. Neste gosto é o
raciocinio do Sr. Zacarias.

Ha quem sustente: os ministros no Brasil não são
responsaveis pelos actos do' poder moderador. EUe
replica: não se pMe admittir; pqr que os ministros nas
monarchias constitucionaes são agentes responsaveis de
todos os actos di!. realeza!

E' soberbo! Entretanto, bastava que o nosso publi­
cista se lembrasse da theoria logica das proposiçóe
contradictorias, para ver de prompto o seu erro.

Dizer que na monarchia bra ileira, em face mesmo da.
constituição, os ministros não respondem pelos actos do
poder moderador, é contradizer que os ministros em geral,
nas llionarchias constitucionaes, ~ejam responsaveis por
todos os actos da realeza. A proposição contradicta não
póde pois valer-se de si mesma. O Sr. Zacarias que se
mostra admirador das obras de Mill, parece que tir3.rift
mais proveito, lendo o System o} Logic deste autor, do que
lendo os livros de politica.
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Ha um meio efficaz de conhecer o merito real de
certas obra.s : é banir o preconceito) e não ter a minima
reserva. E' o que eu faço. Acabei de mostrar que o
Sr. Zacarias, máu grado seu, reincidiu no argumento
vicioso pelo qual fôra increpado. Terei sido exorbitante?
Pois acho que fui omisso.

E proval-o-hei, analysando ainda uma vez o pedaço
já citado. Vale a pena uemorar-nos nesta. pagina do
livro, porque, de algum modo, elIa offerece o resumo das
ideias do autor.

Diz o nosso publicista: «O primeiro principio
da monarchia representativa é a inviolabilidade do
monarcha» ...

Devo suppôr no honrado conselheiro uma certa
cultura philosophica. Não me eximo pois de chamai-o
para este lado. O Sr. Zacarias nos falla da monarchia
representativa, como uma ideia geral, claramente defi­
nida. Ora, elIe sabe, nem eu me incumbo de lem brar·lhe,
como se formam as ideia:::: gr-raes. Por outro lado nos
aftirma que a nossa constituição adoptou os principios
cardeaes de se regimen. Assim pois, na mente do
publicista liberal, os autores da. CartFl. brasileira já
encontraram uma sciencia acabada, um complexo de
verdades universaes, sobre cujos dados ergueram a
sua obra.

Mas não nos illudamos; tratemos de dar a tudo isto
o seu verdadeiro valor.

Deixarei primeiro notado que os modos de entender,
subjectivos e pessoaes, de qualquer autor não formam
sciencia alguma. No tempo em que se elaborou a nossa
constituição, só havia, além da Inglaterra, a França dos
Bombons, que facultava a observação do regimen adop­
tado. Ora, dous factos unicos da especie não podiam
fornecer materia generalisavel. Isto é claro e incon·
troverso.

Note-se mais: o que a França tinha então de
commum com a Inglaterra, não era um attributo de si
mesma, um producto espontaneo de sua natureza, mag
uma imitação do proprio modelo inglez. Menos possiveI
se tornava a formação de uma ideia geral de Jllonarchia
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Tepresentativa. O certo é que a noção, embora incom­
pleta, do governCl britanico era o que hatVia de positivo
na mente dos publicistas. Deste modu, observando um
simples facto particular, generalisaram-no e subiram com
-elIe ás alturas do absoluto. E ta ideia geral teTia sido
uma concepção scientifica? Não; foi uma concepção
artistica. A differença é profnncla, e merece ser apre­
dada.

O espirita humano é cheio de contrastes, outros
diriam, de contradicções. Nós temos a facnldade de
e.onstruir as ideias geraes leutamente e como por
degraus, depois de observar um certo numero de cousas
particulares, que apresentam qualidades semelhantes.

Ao lado desta faculdade, muito conhecida e exposta
em nossas velhas philosophias, ha uma outra não menos
importante. E' o poder, pelo qual, ante o primeiro objecto
flue de a.lgum modo nos parece notavel, abst.rahin~o os
e.aracteres accidentaes, elevamol-o de prompto á categoria
-de um exemplar perfeito.

Vê-se que são duas operações bem distinctas j ou
melhor, são duas tenclencias, em sentido quasi oppost ,
·que não chegam a destruir-se, mas sámente a predominar
uma sobre a outra. Ha sempre um pouco de arte na
.sciencia, como ha sempre um panca de sciencia ua arte.(7)

A faculdade de geueralisar, que eutra por força em
todos os nossos trabalhos scientificos, tambem exerce um

(7) Esta idl"ia que me parece jnsta vae de enconb'o á opinião d.e
'Um sabio actual. HeinriclJ SteinllJal, de Berlim, diz terminantemenle
em um dos seus escriptos do Zeif,scltri(t (1ber Voelltc7'J1. ychologie
{tomo 6°, pago 325:), « A ci· ncia e a arte nunca se tocam. e não podem
'Por isso estar jãm.ais em contraclicção uma com uutra. Quando o
pintor ou poeta nos apresenta uma pay agem, isto nada tem que ver
com a geographia, com a geologia, com a lJotanica e a zoologia. »

Felizmente, u exemplo comprobatorio, que ahi propoz o illusb'e
.allemão, é contra elle. Se um pintor ou poeta nos fallar de coquei7'aes,
nas margens do Rbeno, a geugrapbia nada tem que vêr com esse
disparate? Se outro nos apre eutar uma ?"oseim :florida de C1'avos
um paJrreiq'at fTuctiticado de nozes, a botanica é a isto iudif'ferente?
Dir-se-nos-ba, tal vez, que estas cousas são luad missiveis, porque
repugnam á natureza. Certamente :-repugnam á natureza, isto ,
.ao conhecimento qne della temos; e este é sempre scientifico, em
.qualquer grau.
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grande papel em nossas creações artisticas. Ahi reside o
germen de um desvario, que não é raro apparecer. Os
pensadores consideram verdades impessoaes, objectivas,
o que é muitas vezes um modo de perceber da rasão indi­
vidual, que se generalisa arbitrariamente.

Não contesto á intelligencia humana o direito de vêr
a!' cousas e dar-lhes logo um valor typico, supprindo, de
'Seu proprio fundo, as lacunas da realidade. Não lhe
contesto o direito de traçar aos nossos olhos, não por
exemp10 a belIeza em abstracto, nem a belleza por
~xcellencia, nem tam pouco esta ou aquella belleza parti­
cular, mas a belleza em uma belleza, uma sorte de
~ompromitiso entre o real e o ideia!.

E' o direito do poeta. Não é porém o direito do sabio,
não é esta a funcção da sciencia. E aqui cheguei onde
queTia. A monarchia representativa, de que tanto se nos
falIa, não é uma ideia geral, um producto regular de
generalisação. E' simplesmente um typo, e como tal,
uma e3pecie tambem de compromisso entre a realidade do
governo inglez e as tendencias ideiaes dos pnblicistas.

Ainda se faz notar nas palavras do Sr. Zacarias um
defeito capital. Depois de dizer que o primeiro principio
da monarchia representativa é a inviolabilidade do
monarcha, o honrado conselheiro affirma que este
principio suppõe outra cousa, e esta uma terceira,
etc. Deixa portanto de ser um primeiro principio. Foi
um descuido pouco justificavel. (8)

IV

o historiador litterario, já eu o disse uma vez,
que chega a occupar-se de productos da actualidade, quer
se estenda a todos os dominio. da vida íntelIectual, quer
e limite a uma contribuição para a historia do espirito

de um povo, nesta ou naquella fôrma do seu desenvolvi­
mento, acha-se de ordinario diante das quatro seguintes

(8) Até aqUi a parte publIcada em 1871. O que se segue, foi
escripto mais de 10 annos depois.

27 E. D.
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ordens de phenomenos: obras vivas de autores vivos,
obras mortas de autores ?nortos, obras mortas de autores
vivos e obras vivas de autores mmtos . ... (9)

Creio ter dito uma verdade. Mas essa posição não é
exclusivamente destinada para o historiador litterario. O
critico de qualquer genero póde tambem achar-se em uma
semelhante conjunctura.

Quando iniciei este trabalho, ha cerca de doze annos
já não existiam dous dos autores que me propozera
analysar. Tempos depois desappareceu tamberu o Sr. Za­
carias. Hoje que volto a pro eg'uir no trabalho interrom­
pido, não tenho diante de mim senão livros e auctores da
segunda categoria. Para que agora continuar nesse pro­
cesso de clissecção critica, praticada sobre cadaveres, cujo
estudo já não traz grandes vautagen ?

Prefiro tomar outro caminho. O que ahi ficou escri·
pto, é mais que sufticiente para dar a conhecer o val(lr dos
tres publicistas, isto é, que bem pouco valem. A questão
que elies tentaram resolver, e que eu considera.ra, logo
em principio, indigna de occupar a attenção dos espiri­
tos elevados, não deixou de ser, com toda a sua frivolidade,
o ponto central do pensamento politico brasileiro.

Mas deve-se ponderar que nem sempre elIe se agita
com o mesmo grau de calor. O maior ou menor interesse
que se lhe dedica, está de accôrdo com as exigencias da
época, é sempre um resultado das chamadas sitHações
politicas, por isso mesmo é que, parecendo adormecer nas
quadras de g'overnação liberal, elia se ergue de prompto,
com a seriedade de um to be 01' not to be hamlettico, logo
que os conservadores, segundo a velha metaphora, adap­
tada ao ponto de vista do cavalIo e do cavalIeiro, assumem
as redeas da administração.

Infelizmente porém, não obstante o mlúto que se tem
gasto de papel e tinta para a solução do problema, ainda
nada existe, que eu saiba, definitivamente assentado.
Consequencia naturalissima dos principios dirigentes da­
quelIeR que o suscitaram.

(9) Contl'a (L hypocrisia, n. 11. pago 89. (1879:.



- 419-

o liberalismo em geral, mas sobre tudo o liberalismo
brasileiro, encerra alguma cousa de analogo ao messianismo
judeu, encarado pelo seu lado infimo e prosaico.

As esperanças messianicas dos filhos de Israel, é
facto sabido, mostravam-se tanto mais ardentes e indis­
sipaveis, quanto menos prazenteira sorria-lhes a ventura.
Logo que, porém,' os negocios corriam á medida dos bons
desejos, e o espirito commercial, inherente á l;aça semi­
tica, sobrepujava por seus triumphos o espirito religioso,
que dizem ser-lhe tambem inherente, então... adeus,
Messias, acleus, esperanças e visões e~chatologicas. O
reino de Deus na terra já não era uma necessidade.

De igual maneira o liberalismo entre nós, que não
passa de uma eschatologia politica, só faz ouvir as suas
promessas de melhoramento, os seus gritos propheticos de
abalo e renovação social, quanclo praz ao imperador
arredaI· o dos conselhos da corôa e distribuir com o outro
partido ° pão da vida governativa. Fóra disto, e quando
no gôzo do conchego regio, adeus, liberdade, e bem assim
todo o _ystema de illusões, que infloram essa palavra.

K te fi'.cto, que é de intuição vulgar, e (lue está no
domínio publico, pois eu não faço mais do que referil-o a.
meu modo, explica o motivo porque a questão do poder
moderador permanece em um perenne status cansre et
cont1'ove1'sice, completamente insolllvel, como re ina na
agua, ou como a velha questão metaphysica da união da
alma e do corpo.

O espirito scientifico nada tem que ver com eUa, que
é um producto do espirito de llartido, da coteTie da chi­
cana oppo,icionistica j e como tal está sempre aberta no
jardim da rhetorica parlamentar.

Entretanto, e para ser justo, convém declarar que,
se nesse esteril e ingloril) luctar pelas ba"bas do ,"ei,
existe algum lado serio, são os llublicistas conservadores
quem o representa. As outras vinte faces da questão,
irrisorias ou frivolas pertencem aos homens (la escola
opposta.

Aquelles têm em seu favor, pelo menos a coherencia
do proceder, a logica do caracter. Não admittem que se
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ponha limites, de qualquer natureza que sejam, á irres­
ponsabilidade do seu monarcha, do mesmo modo que um
catholico não os comprehende traçados á infallibilidade do
seu papa. Isto é ser tõlo sem duvida, mas tambem admi­
ravelmente sincero em sua tõlice. Os liberaes porém é que
no caso mais se assignalam pela falta de senso, pelo des­
proposito ua sua doutrina.

Com etreito, ha uma cousa peior do que escrever,
como o Dr. Braz, um volume enorme cuja completa leitnra
é um acto de heroismo não commum e onde todas as nove
peças do poder moderador são desmontadas e analysadas
com o meRmo religioso interesse e no mesmo estado de
.~enuflexão, com que um theologo desmonta e analysa as
l1yp6stases divinas.

Sim, ha uma cousa peior do que isso, é fazer, como
o Sr. Zacarias, um livro academico, onde a pobreza das
ideias corre parelhas com a trivialidade da linguagem, no
intuito de provar que o imperador não é o imperador,supe­
rior epreexist.ente a todos os poderes politicos, como fel·o
a COD. tituiçãl), porém s6mente aquillo que o publicista
liberal queria que elle fôsse, isto é, um grande nada no
estylo do pr'oto-constitucionalismo britanico, um capitel
sumptuoso, mas tambem ino:ffensivo, da columna do
Estado.

Quer de um, quer de outro lado, é innegavel, a
sciencia não aufere o minimo proveit19; com tlldo está f6ra
de qualquer duvida séria que a posição do publicista con­
servador é, na questão suscitada, muito mais comprehen­
lSivel.

Entretanto, não se entenda que eu confiro ao Dr.
Braz, na hierarchia dos talentos, um logar ácima do
conselheiro Zacarias. Longe de mim semelhante ideia,
não porque ella importasse uma grave injnstiça, mas
porque supporia de minha parte um trabalho de medida e
comparação de intelligencias, para o qual coufesso que não
tenho aptitude.

Julgo os talentos pelos seus productosj e producção
por producção,confrontando-se uma com outra, tão futil é
a obra do illustre lente da Faculdade do Recife, como a
do illustre senador, orador e homem de Estado.
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o que descubro de desigual entre elle~, não tie ex­
prime por um pltts, mas por um minus. O Dr. Braz foi
menos disparatado em cercar ° seu monarcha absoluto de
uma guarda de honra de argumentos sérios e carrancu­
dos, que aliás não deixam de infundir algum respeito,
sobretudo pela velhice, do que foi o conselheiro Zacarias
em pretender reduzir o imperador ás proporções de uma
figura ideial, do idealismo esteril de um eSJ.3irito prosaico
e acanhado, como era, digam lá o que disserem, o esta­
dista liberal.

Mas deixemos emfim de lado esses autores e suas
obras. Já é tarefa ingloria combateI-os e refutaI-os. A
quest.ão do pO'der moderador, como ellf\s a comprehende­
ram e trataram de resolver, não tem attractivos, por que
falta-lhe o ca.racter scienLifico. Para dar-lhe tal· feição
é mister tomar outro ponto de vista e dominar mais
largo horisonte.

A questão de saber se ha ou não responsabil1dade
ministerial pelos actos do poder moderador, prende-se
logicamente á questão geral da responsabilidade dos mi­
nistros nas monarchias constitucionaes.

Como esta porém se chame polittca, ou moral, ou
particular, ou constitncional, se reduz emfim a uma sim­
ples responsabilidade pa"lmnentar, pois que não tem
outro ~entido, senão o de collocar os ministros na inteira
dependencia do parlamento (10), o resultado é que a
nossa questão se converte na seguinte: se temos ou não,
se é ou não possivel entre nós um governo parlamentar.

Nestes termos, não sei se o problema é de mais
faci! solução, porém ao certo se reveste de maior impor­
tancia, assume fetção historica e torna-se por isso mais
digno de ser estudado.

O pm'lamenta'rismo é o grande desvario, é o p,'oton
psett dos politico do seculo XIX. Elle apresenta-se com
ares de proceder directamente da Inglaterra.; mas

(10) Blunt chli Allgmeines Stoats'l'ecllt-lI pago 160.-1orenz
SLei D, l'enoa!t1mgslehre. 1 pago 93-Ked< hove.De la respollsobililé de.'
ministres; pago 19 -Lagemans, De leet· der ministeriele '1:erantlL'OOr­
delijkheid. pog.31.1
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importa observar que a lingua ingleza não possue essa
palavra. O inglez, bem como o americano, só tem para
o seu governo °nome de constitucional government.

Entretanto, foi um perfeito sentimento da verdade,
que motivou a creação da phrase, o sentimento de uma
distincção essencial entre a fórma de monarchia limitada,
sahida da revolução franceza, que se pretencle ter che­
gado na Belgica á sua mais alta florescencia, isto é, °
constitucionalismo, por um lado, e por outro lado, a
fórma de governo da Inglaterra. (11)

Na litteratura liberal de 1830 a 1848 em França,
a antithese não se mostrou tão accentuada, que se fizes­
sem precisas duas expressões j e, ainda em 1834, o admi­
ravel memorandwn da côrte de Petersburgo, aconse·
lhando' precaução diante do constitucionalismo franco­
britanico, julgava ambos os systemas essencialmente
identicos.

Mas não hã tal identidade. O parlamentarismo é a
ultima phase evolutiva do con.;;titncionalismo na Ingla­
terra, ou antes a fórma iugleza. da monarchiã. constitu­
cional. O parlamentarismo é um producto da historia;
o constitucionalismo um producto elo entendimento, da
faculdade de crear conceitos, que, não tendo base na
experiencia, são tão vazios e futeis, como osproductos da
imaginação. (12)

Os Estados monarchicos modernos, que adoptaram
o regimen constitucional, são victimas de uma illusão
lastimavel, suppondo-se capazes de pôr em pratica um
systema de governo, perfeitamente adaptado á bitóla
ingleza.

Conta-se que uma vez la Reveillére-Lepeaux, um
dos cinco directores da França em 1797, fallando a Tal­
leyrand sobre a theo-philantropia e as fôrmas que convinha

(U) Bucber-Del' PWl'la.melllm'ismus wie el' ist-pag. 2l.
(12\ Foi Kant qHelll disse: {( E'in Be{J?'in~ de?' eille Synthesis in

,~ich (asst, isl {'ue?' lee?' ;:;1~ haltell 111ld lJe:::ieht sich m~( keinen Gegen­
stand, wenll d'iese Synthe. is m:chl Z1/il' E1'(ahn~llg gehom'l".» O
constitucionalLmo, como em geral o comprebendem os publici'sta
liheraes, é uma d'essas syntheses, que não pertencem ao mundo
experimental,
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dar a este novo culto, «eu não tenho, disse-lhe o
astuto politico, não tenho se não uma observa.ção a
fazer-vos: Jesus Christo, para fundar ao sua religião,
foi crucificado, e resuscitou. Devereis praticar outro
tanto,»

Eis aqui um caso analogo. Aos Es tados, onde grassa
morbidamente o dilettantismo parlamentar, poder-se-hia
tambem dizer: para chegar ao ponto em que a vemos, a
Inglaterra houve mister de muitas lutas, e lutas secu­
lares; teve uma longa e dolorosa educação politica,
decapitou um rei e derribou uma dynastia. Vós outros,
que quereis imitaI-a, deverieis fazer a mesma cousa.

Mas isto é impossivel. « Cada povo tem a sua histo­
ria, e cada historia os seus factores. Tam pouco se
eucontram duas uações com o mesmo desenvolvimento,
como dois individuos com a mesma cara. A identidade da
fórma de governo assemelha tanto entre si o destino dos
Estados, como poderá por ventura identificar-Re a sorte
de dois homens pelo unico facto de nascerem no mesmo
dia, ou de vestirem panno da mesma peça.

« O que disse Gcethe da historia da sciencia, qUl\

era semelhante a uma grande fttga, na qual, uma após
outra, se faz ouvir a voz dos povos, não se adapta com
igual justeza á historia da poliLica. Alli se comprehende
li. repetição e continuação do thema commum; aqui
porém a cousa é diversa: a um povo lião é licito repetir
ou imitar, nem a si mesmo, sob pena de cahir no baixo
comico, inherente a todas as caricaturas.» (13)

v
Não me considero encarregado de entoar um hymno

á Inglaterra por amor do seu governo. Nem os inglezes
são para mim o. que eram para um paàre da igreja na
edade média: Angli, q~Gasi angeli. Mas não resisto á
tentação de relembrar aqui alguns pontos capitaes da

(13) Um diSC1J,1'SO em mangas de camisa, pelo autor; nota G.pag.35.
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historia politica desse paiz, afim de deixar melhor esta­
belecida a idiosyncrasia do seu regimen, a intransplan­
tabilidade do seu systema governamental. Vejamos pois.

O absolutismo dos tempos normandos tinha dis~ol·

vido toda a administração do Estado em um gover1l€1lient
pm"sonel. Guerra, policia e justiça eram administradas
por meio de commiss'ions. Para as finanças tinha-se
formltdo no Exchequer um departamento bureaueratico.
Só a egreja pretendia uma certa independencia por sua
constituição corporativa e sua jurisdicção separaQa.

Desde a Magna Charta (1215) voltam as fórmas e
os principios. O governo régio toma o caracter de um
Perrnanent Council, externamente comparavel a um
conselho de ministros. Para os negocios mais importantes
do Estado forma-se periodicamente um grande conselho
do reino pela convocação temporaria de prelados e
vassallos da corôa.

Com Eduardo I (1277) começa entretanto o reforça­
mento gradual deste conselho por meio dos deputados dos
condados e das cidades (gentz de la comnntne) , que
acabam por constituir uma corporação especial.

Longo tempo a relação dos conselheiros do reino
permaneceu vacillante. Concessão de subsidios, legislação,
judicatnra, voto consultivo nas medidas importantes d()
governo, são cousas que repousam confusamente, ao lado
umas das outras, nos mais antigos parlamentos, mas se
dividem e esclarecem no decurso do seculoXIV.

A estructura interior não cessa de progredir. A força
crescente dos parlamentos acha porém um contrapezo na
força crescente da realeza por meio da Reforma. Ainda
até ao fim do seculo XVII, o Privy Council é a séde de
um governo independente, os ministros são nomeados
pelo rei, sem attenção ao pessoal e á determinações do
parlamento. E' então que Parliament e Council mostram
um talou qual movimento co nvul ivo. Por occasião da
queda dos Stllarts, o governo. ainda está fõra da
influencia parlamentar. Isto se torna visivel, sobretudo,
nos tores seguintes momentos:

1. O rei nomeia os membros do P10ivy Council como
corporação dirigente. Entretanto, no tempo dos Stuarts,
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não tomam mais parte na direcção dos negocios todo. os
conselheiros; o governo fôrma antes um circulo estreito
de ministros activos de confiança, sem attender-se a que
tenham ou não um lugar em qualquer das camaras.

2. O governo regular do Estado é ainda indepen­
dente das concessões e apoio do parlamento. Ainda não
ha budgetj nenhuma participação, nenhuma cooperação,
nenhum crontrolle emfim na applicação dos dinheiros pu­
blicos.

3. A a.dministração do Estado em seus detalhes
ainda te"] um largo campo de movimento livre na esphera
dos negocios estrangeiros, da guerra e das finanças,
bem como na esphera dos negocios internos e da egreja.
A este livre movimento correElponde por outro lado nm
largo dominio de queixas e accusações parlamentares
contra os ministros.

Desde 1688 apparece mudada esta relação funda­
mental. O grave abuso de todas as prerogativas régias
trouxe a queda da casa reinante e a nova dynastia foi
installada como uma especie de capitulação. A existencia
de um exercito permanente fica na depeudencia ,'la con­
cessão annual do parlamento. A applicação dos dinhei­
ros publicos é limitada a titulos determinados por meio de
clausulas de apropriação.

Este novo direito de conceder despezas faz o parla­
mento tomar parte nos detalhes da administração in­
terna. Mais forte porém que ontro qualquer facto infiúe o
abalo moral tia realeza pela viva recordação da politica
dos Stuarts.

Deste modo o governo entra em uma relação de con­
tinua dependencia das deliberações parlamentares. Surge
cI'ahi um dualismo de acção, que, sendo inconciliavel com
a unidade do poder supremo, acaba por transmittir o
governo ao parlamento mesmo, concentrando toda a acti­
vidade politica em um conselho parlamentar de minis­
tros (cabinet.)

E' no reinado de Guilherme III que começa a valer
como principio a nnião dos ministros com o parlamento.
Todos elles são tirados dos membros da camara alta, e
em parte tambem da segunda camara. Guilherme III
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ainda reserva para si a direcção pessoal dos negocios
estrangeiros, o que aliás não poude ser mantido em razão
da incapacidade dos seus successores.

Os vivos esforços de George III, para mudar esta
ordem de cousas, vieram n'um tempo, em que a nação já
estava muito adiantada no governo de si mesma. Esses
esforços tiveram sómente como cousequencia robustecer
cada vez mais a autoridade do parlamento. Não é mais
o querer pessoal do monarcha, mas a vontade geral da
graude corporação parlamentar~ que exprime a vontade
positiva do Estado, com alteração essencial dos tres mo­
mentos acima indicados:

1. O rei nomêa os ministros, mas reconhecendo a
necessidade de tomar em consideração a sua influencia
em ambas as camaras . Esta consideração deixa-lhe
apenas o direito de não acceitar algumas pessoas, que
por ventnra lhe desagradem; e este veto é ainda limitado
pelo facto de que a organisação do gabinete, a distribui·
ção das pastas ministeriaes, é confiada a um estadista
dirigente. Nos ultimos tempos a rainha tem designado
sómentr a pessoa do premim'.

2. O governo do Estado em sua acção é dependente,
anno lJor anno, da concessão parlamentar da lei sobre o
exercito, do orçamentl) das despezas e das imposições
periodicas. Esta dependencia tem se tornado tão res­
tricta, que já ha um seculo, diante de uma decisiva
censura parlamentar) aos ministros só resta de facto um
caminho a seguir, ou deixarem os seus lugares, ou por
meio <16 uma dissolução appellarem para o voto da camara
dos communs novamente eleita.

3. O movimento do governo está contido dentro de
limites cada vez mais estreitos por meio da fixação do
direito administrativo em multiplos estatutos do parla­
mento, por meio da independencia do governo das provin­
cias, dos circulos e C01nmunas para com o governo minis­
te1"ial. (14) Esta fixação é o correctivo contra os abusos
dos ministrol; e~ sua púsição pal'tidal'ia.

(a) As palavr,ls griphadas servem para lembrar a enorme dilIerença
do ql1e se dà entre nós.
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Desapparece por isso o grande dominio das velhas
queixas contra irregularidades administrativas, que se
levantavam nas camara&, e conseguintemente tambem
a accusação parlamentar dos membros do gabinete, com
relação á administração interna do paiz, em cuja esphera
o governo só entra n'uma medida muito limitada.

A responsabilidade juridica dos ministros fica desta
arte na retaguarda, tomando a frente a responsabilidade
politica) isto é, o reconhecimento de que elies, nas suas
mais importantes medidas geraes, devem estar em har­
monia com o parlamento, sem cujo concurso é pratica­
mente impossivel a. direcção dos negocios do Estado.

A chamada responsabilidade politica é sómente uma
phrase nova para designar a nova relação, segundo a
qualllão é mais o King in COltncil. mas o King in pa't'lia­
ment, que dirige o governo da Gran Bretanha. (15)

Esta simples vista geral do mecanismo politico da
Inglaterra torna bem patente o caracter autochtone, in­
transmissivel, inimitavel cIo seu governo, assim como
põe a descoberto a ridicula figura dos rhetoricos do dia,
que estão constantemente a appeliar par umas pretel:didas
normas parlameutares, como se fossem outros tantos
principios incontroversos, geralmente acceitos e pra­
ticados.

E' mister que nos curemos desta mania. Karl1YIarx
diz uma belia verdade, quando affirma que cada periodo
bistorico tem as suas proprias leís ... Logo que :-t vida
atravessa um dado periodo evolutivo, logo que lJassa de
um estadio a outro, elia começa tambem a ser dirigida por
leis differentes. Os organismos sociaes se distinguem
entre si tão profundamente, como os organiSfitlS vegetaes
eanimaes. Um mesmo phenomeno está sujeito a leis inteira­
mente diversas em consequencia da diversidade de estru­
ctora dos organismos, da aberração dos seus 'lrgãos em
particular, da differença de condições, emfim, em que elies
funccionam ... (16)

(15) Gneist-Yenvalt1~llg,lusti:: 'und Recht.~weg, pag. 47.
(16) Das Kapital-Drite "ermehrts Aullage 1883, pags. IV e 1V11.
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o organismo social brasileiro não e o organismo
social inglez. Esta proposição, que quasi parece uma
tôlice por excesso de verdade, não'é todavia insignifi­
cante para firma,r a ideia de que o nosso regimen politico
não póde modelar-se pelo regimen britanico.

A intima união actual do parlamento com todo o
organismo administrativo é remontavel á formação his­
torica, pela qual o grande conselho dos barões originaria­
mente adquirira uma posição quadrupla: 1" como supremo
tribunal de justiça; 2° como assembléa concessôra do
imposto; 3° como supremo conselho do reino; 4° como
assembléa legislativa.

A posição de tribunal supremo de justiça ficou mais
tarde reservada á camara alta. Na sp.gunda posição de
concessora do imposto, a camara baixa' obteve o predomi­
nio. A terceira e quarta funcções ficaram pertencendo
conjunctamente a ambas as casas.

Ahi cogita-se tão pouco de uma abstracta separação
de Jloder legislativo e executivo, que a actividade parla­
mentar abrange pelo contrario grande numero de negocios
que se jundo as constituições do continente formam func­
ções da administração propriamente dita, e até podem
consumir a maior parte do trabalho de muita sessão do
parlamento.

Que temos nós de analogo a tudo isto? A que prece­
dentes pOde remontar historicamente a nossa assembléa
geral? Que representa ella? Que exprime ella? Não é
absurdo responder que nada. Quando mesmo a expressão
constitucional-rep1'esentantes da nação-não fosse uma
phrase van do doutrinarismo revolucionario, e a nação
brasileira se fizesse realmeute representar pela assembléa.
geral, pois q ue a nação é um todo variegado em suas
opiniões, em seus interesses, em suas tendencias, o
resultado seria uma lucta permanente, uma anarchia per­
petua ou pelo menos de longuissima duração entre os
seus representantes, o que aliás nunca se deu, nem
dar-se-hajamais.

Na Inglaterra, depois de uma praxe quasi bi-secular,
os diversos departamentos ministeriaes estão na de­
p~ndencia das duas c-asas (of Lords e Cam,moners.). As
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direcções subordinadas ao parlamento, no que toca á
legislação, ás finanças e á politica estrangeira., introdu­
ziram nas altas regiões administrativas uma certa vicissi­
tude, correspondente ás relações da maioria parlamentar;
vicissitude, que entretanto se limita aos lugares de chefes
departameutaes, sub-secretarios politicas e outras funcções
semelhantes, ao todo, 34 logares ; e ainda mesmo addi­
cionando cargos de côrte e mais alguns empregos secun­
darios, pôde chegar, quando muito, a 60 demissões.

Confronte-f'e agora este minimum de mudança ope­
rada pela alternação do poder entre t01-YS e wigs com a.
que se dá entre nó por occasião de assumir o governo
qualquer dos partidos dominantes.

Com um exercito de funccionarios de todos os ta::na­
nhos, que sobe a mais de 50,000, cinco vezes maior que
o seu exercito armado, o Brasil está sujeito, como
neuhum outro Estado, ás mutações repentinas de seu
pessoal administrativo. Nada porém é meno adequado
á indole do governo parlamentar, não como o delinêa a
phantasia dos tolos, mas como o dá a conhecer a his­
toria do paiz, onde el1e se orig·inou.

Em ultima instancia: a qnestão do parlamenta­
rismo, para servir-me dos termos da escola) não é uma
questão de direito constitucional, mas de direito adminis­
trativo. Só um estudo comparado do direito adminis­
trativo inglez e brasileiro póde esclarecer a consciencia
politica dos oradm'es libemes e gerar a convicção de que
entre nós é de todo impossivel um governo parlamentar.

VI

Não supponha·se, entretanto, que o apparato governa
mental da Inglaterra é isempto de vicios e defeitos, que
o tornam em mais de um ponto pouco digno de '~er admi­
rado. São profundas é verdade as raizes que o sus­
tentam no terreno da historia; mas isto não impede que
tambem concorram para mantel-o a corrupção e a immo­
ralidade.
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~ A Inglaterra não cahirá jamais, disse Lord Bur­
leigh, se não cahir pelo seu parlamento.» O que faz a
força, faz tambem a sua fraque~a. Nem ha Estado, ao
qual se applique a these de Strauss: a monanhia é u.m
myste?'io, com tanta propriedade, como a Gran-Bretanha.

Com effeito: se é difficil explicar a existencia das
outras monarchias, que aliás empregam visivel,nente
todos os meios possiveis e impossiveis para se conservar,
muito maior é a difficuldade que offerece o phenomeno
da monarchia ingleza, com o seu nada ja,ze?' em prol de
si mesma, deixando-se Í1' á mercê da corrente, que de
m~nso a conduz, mas pôde tambem de repente abrir-se
para submergil-a.

A isto accresce a c:>nsagração de alguns costumes,
pouco adequados ao senso moral da humanidade culta,que
em outros paizes não são de certo impossiveis, mas não
formam, como alli, um dos mais fortes apoios do governo.

Dest'art.e a Inglaterra do seculo XVIII, quando
mais brilhante se mostrou o SE'U parlamento, foi o paiz
classico da patronage e da connexion. No fundo da vida
dos sr'IS partidos repousavam intuições sociaes, de
caracter especial,que nem ,'e pódem repellir como de todo
immoraes, nem tambem transplantar do seu terreno
natal: as ideias de umRo sociedade aristocratica, onde
era por si me mo comprehensivel que todo Bedford,
Temple, ou Granville, tinha nascido para a fUDcção de
legislador.

As intuiçõe partidarias da velha Inglaterra ainda
não foram tão eloqnentemente pintadas, como no escripto
juvenil li e BUl'ke : Pensamentossob1'e as causas do desgosto
actuctl (1770). O escripto, dirigido contra o governo
pessoal de George III, demonstra perfeitamente como a
liberdade da nação só pôde ser protegida diante do despo­
tismo por duas grandes fortalezas: pelo poder que
resulta do favor popular, e pelo que se funda sobre as
relações pessoaes e de família dos estadistas entre si
(power arising from connexion). (17).

(17) Tl'eil chlce - Histol'ische nnr/J)olitische Atl{saet::e 1II, pago
460.
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Este modo de pensar não nos é totalmente estranho.
A afilhadagem e o parentesco tambem representam um
grande papel na vida politica do Brasil. Mas a ideia de
crear nm governo forte sobre a base da connexão parla­
mentar ainda não veio ao espirita, nem mesmo dos mais
cynicos de nossos homens d'Estado.

Já se vê que não é sómente o lado bom, mas tambem
o lado mau do governo inglez, igualmente indispensavel
para a conservação e harmonia do todo, que não p6de ser
tran mittido a outro qualquer paiz.

Mas não é isto que no. importa.; nem convém gastar
mais tempo em iuuteis confrontos da historia politica da
Inglaterra com a nossa propria histària. O ponto a
liquidar, uma vez por todas, é a impossibilidade de um
verdadeiro regimen parlamentar entre nós.

Já sabemos o que é, e em que consiste o parlamen­
tariflmo inglez, como elle actualmente se offerece á obser­
vação dos publicistas. O governo é alli, no rigoreso
sentido da palavra, um governo de partido, a maiora
parlamentar um partido de governo, que se reune na sala
das sessões por de traz dos seus chefes, os min~Rtros,

ao passo que os adversarios tomam assento nos bancos
fronteiros no caracter de muito obediente opposíção de
Sna Magestacle.

Como a rainha s6 tem umainfiuencia secundariasobre
a escolha dos ministros, tambem lhe fica s6mente uma
parte de actividade muito limitada sobre a marcha da
legislação e as medidas admini trativas. Ella deve deixar
os ministros governar'3m e. seu bel-prazer, pois que não
tem a força de demittil-os, quando bem lhe pareça, e de
pôr outros em seu lugar. (18).

De conti1111ação ou demissão do mini terio s6 se trata
regularmente por occasião de novas eleições geraes, isto
é, de sete em sete annos. Na época intermedia o
ministerio só p6de cahir, SR a propria maioria enfastia-se

(18) Enlre nós são ainda l1io inceI las as ideia a tal respeito, que
liberaes parJamenlari tas não tem duvidado formar commis ões, para
pedir ao imperador ou Íl regente a demt são do ministerios.
Laslima\Tol incohorencia !
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delle, ou se delle se destacam partes que vão engrossar
a opposição. Se em qualquer dos casos apparece a possi­
bilidade de que o eleitorado ponha-se do lado do
ministerio, a rainha lhe concede, conforme as circum­
stancias, a dissolução da camara dos communs e o
appello aos eleitores.

Tudo isto é muito simples e em quasi todos os pontos
apparentemente analogo ao que se dá na nossa e nas
outras monarchias constitucionaes, que se esforçam por
copiar o modélo inglez.

Mas é s6mente apparencia exterior. No intimo do
systema as divergencias são innumeras.

Não deixa de causar uma certa admiração que os
sectarios do parlamentarismo, ba tanto tempo, nunca
tivessem querido traduzir a sua tbeoria na linguagem da
jurisprudencia. O principio fixar-se-bia juridicamente
com a maior simplicidade possivel. Bastaria para isso
um artigo constitucional, pouco mais ou menos nestes
termos: «Os ministros devem-se demittir, logo que a
camara dos deputados apresentar contra elles um voto de
desce fiança,» E ainda um segundo artigo complemen­
tal': «O ministro, que fôr bastante obstinado para
continuar a exercer as suas funcções, a despeito desta
censura, será demittido delIas pelo supremo tribunal
judiciario, mediante queixa da referida camara.» '

Com um pequeno processo seria então a exigencia
parlamentar, como outra qualquer exigencia de direito,
promptamente realisada, sem incommodos para o paiz.
Se a legislação ingleza possuisse uma lei igual, não ba
duvida que tambem encontl'ar-se-hiam cópias della lias
constituições do continente; mas nem uma, nem outras
encerram semelhall te dis posição. (19)

O defeito é commum, mas a desculpa não é a mesma.
A Inglaterra que luctou durallte seculos e acabou por
submetter a realeza á disciplina do seu parlamento, na
falta de Common Law ou de Statute Law, que determi·
nem a demis':3ão dos seus ministros, appella para a sua

(19) Tud icbul11-Preussische JaMb1techel'-SielJen und \'ierzigslol'
Band-pag. MB.
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historia, para os seus costumes feitos e consagrados. Não
a~sim porém os outros paizes, como o nosgo, onde ° par­
lamentarismo, se não antes a sua caricatura, é de data
bem rtlcente, e por conseguinte as chamadas normas e
praticas pal'lamentares, que são constantemente invoca­
das, ainda. se acham em via de formação, ou ainda con­
stituem objecto de coutroversia.

Mail dir-se-ha que essas ·norma,s não são as proprias
do paiz, que não as tem, porém a normas da Inglaterra.
Não ha maior contrasenso. a regimen inglez será neste
caso uma especie rle fonte su.bsidia1'ia, a que devamos
recorrer para snpprir as lacunas da nossa constituição ...
Mas... valha-nos Deus I Que preceito constitucional ou
mesmo legal nos impoz a obrigaçã.o de haurirmos nessa
fonte? Absolutamente nenhum,

a parlamentarismo pois, onde quer que se ensaie
fóra do seu proprio terreno, além de ser uma aberração
historica, é aineia u ma aberração logica j l'P,pOU 'a sobre
um falso presuppostOj é uma perenne petiçcio de principio,
visto que dá como provado e aumittido justamente aql1illo
l!J.ue se questiona.

Um traço differencial bem caracteristico. Na Ingla­
terra, desde o Bill of Rights, a conservação de um exer­
cito permanente em tempo de paz é considerada. como
uma illegalidade. a parlamento concede annualmente á
corôa uma dispensa deste preceito legal por meio do
~.Mutiny Act; de modo que, se no fim cio anno a concessão
não é renovada, não existe mais laço de obediencia mili­
tar entre rei, ofilcial e soldado; estes ultimas devem logo
abandonar o exercito, se não querem ser tidos em conta
de revoltosos.

Mesmo a sim o temor de uma força armada perma­
nente não desappareceu de todo, e a nobreza poude C0U·

seguir que por meio de uma ordeill régia de 1711 os
postos, de::de cornêta até primeiro lugar tenente, fo sem
doclarados objectos de compra, e como taes reservados
para as classes poderosas.

Alem disto, a noúility e a gent1"-y acham·se na posse
da força militar na milicia dos coudados e nos corpos de
voll1ntarios; duas lastimaveis organisações, sem duvida,

2& E. D.
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mas, segundo a opinião ingleza) por si sós snfticientes para
em caso de necessidade, como exe?'cito do pa?'lamento,
oppôr ban'eira ao exercito régio ..

Posto que desde a guerra da Criméa de 1855 a impo­
polaridade da força armada tenha diminuido, todavia
ella ainda se conserva e conservar-se-ha perfeitamente
viva, pela simples rasão de que, na mente do inglez, sol­
dado e assc~la1'iado, que se tira das mais baixas e miseras
classes da sociedade, são conceitos equivalentes.

A theoria ingleza da perniciosidade da soldadesca foi
posta em circulação por Montesquieu desde o meado do
seculo XVIII. Mas veio a revolução franceza, e começa­
ram então as experienciai:l para fazer do exercito perma·
nente, que aliás não póde ser dispensado por nenhum
Estado continental, uma instituição conciliavel com a li­
berdade politica.

As nações que posteriormente acceitaram os principios
da revolução, acceitaram tambem as ideias francezas sobre
o exercito, assim como a creação da gnaTda nacional, que
em parte nenhuma ainda deu resultados satisfactorios, a
não ser o muito sangue, qne em 48 e 71 se derramou em
Paris.

Porém note-se agol'a a grande differença. A impo­
pularidade do soldado ua Inglaterra é uma verdade pra­
t,ica, ao passo que na França é uma imples theoria, senão
antes uma p7wase frívola da rhetorica liberal. A prova
está em que, na opinião dos francezes mesmos, a palavra
-gloi1'e-é a primeira do seu diccionarioj e essa gloria só
tem origem militar. .

Nos outros Estados, com poucas excepções, dá·se
quasi a mesma cousa. Bem ao em vez de ser impopular,
a, militança é uma das mais honrosas e almejadas profis­
sões. No Brasil, por exemplo, a despeito mesmo do § 11
do art. 15 da constituição, que confere á assembléa geral
a prerogativa de fixar annualmente as forças de mar e
terra, a ideia da po sibilidade de serem uma vez negadas
essas forças, e os proprios generaes vêrem-se obrigados
a pendurar as suas espadas, não apparece nem se quer
em sonho j e a carreira militar é certamente a mais
segura.
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A'consciencia desta verdade tem podido sllscitar entre
os soldados um espirito de classe que não se encontra em
outra parte; espirito, que já teria perturbado a nossa
ordem publica, se em geral os brasileiros não tivessem
uma propensão natural para epilogar comicamente, até
as cousas mais tragicas deste mundo, porém que em todo
caso é uma constante ameaça contra a liberdade politica.

Mas isto será compativel com o r&gimen parlamen­
tar? E' mistér muita coragem para affirma-Io. O par­
lamentarismo sempre suppõe lllcta pacifica, ainda exis­
tente ou já decidida, entre a corôa e os representantes da
nação.Real ou ficticia, essa lucta se dá tambem entre nós.
Aconteeendo por ventura que a corôa quizesse concentrar
em si todos úS poderes do Estado e annullar a constituição,
qual seria a divisa do exercito: parlamentar ou im­
perial?

Ha bons motivos de crêr qne põr-se-hia do lado do
imperador. E com rasão. Mas este não seria o maior mal.
O grande perigo estaria em qUB o exercito, depois de
abraçar a causa do despotismo, talvez cedesse á ambição
da dictad~tm; e o paiz não teria força pata con­
teI-o (20)

(20) Quanto é incompatível com o go, e1'OO parlamentar, que e
pretende er o yerdadeil'o governo livre, a existencia de uma ela -e
poderosa, que dispõe da força, cl1eia de ju Ias e injustas pretensões.
pl'ova-o de sobra a; ceLebre que'~ão, u!t~marnente agitada na côrte, que
se decorou com o titulo de qlLeslao ?1lthtar. O governo, de respeilãdo
por officiaes superio~'es, que pre idiam á reuniões .tumultuosa e
ameaçavam a cada IOstante tomar a frente dos amotinados, e, como
dizem aLoulls com certo prazer e tupillo, prender o ministros e derru­
har o mini terio, \'iu- e obriaado a uma especie de capítuJação alIron­
lo a, não 6mente para o partido governante, ma para a nação in­
teira.

Ha qupm pense que pa1'lamental'1nente, á vista do occorrido. o
ministerio de\reria ter-se retirado. Não opino assim. Que se relirasse
p"r outro qualljue~ .motivo, nào contesto: mas pal'lamenta1'mente,
rdlo; pois n'um '!!glbmo governo parlamentar essas cousas nunca e
deram nem se dao em tempo algum.

Entretanto, merece lIotar-8e que a qlwstcio milita?' podia (rI'
Ileixado 110 espirito dos estaui tas, que nella tomaram parte, uma ideia.
hcm aproveitavel, a qnal infelizmente passou despercebida. E' que
os militares activos, ainda de patente superior, não podem ser sena­
dores nem deputarlos: esta funcção confere-lhes um privilegio de fOro
ilJl1armonisavel COI11 a disciplina do exercilo.
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Ainda uma particularidade, que vem trazer nova luz
á these que sustento. Refiro·me á questão da interpella­
çij,o parlamentar. E' um dos pontos, em que o parlamento
brasileÍL'o: bem como o de alguns Estados da Europa, mais
se distancia do prototypo britanico.

Realmente na Inglaterra as interpellações não são
feitas por um modo tão rude, como em outros corpos legis­
lativos, ainda que ellas se limitem a questões de facto e
sua resposta. Além disto, alli ha sempre occasião de dis­
cutir objectos de interesse, assumptos do dia, que não se
prestam a moções sem sujeitaI-os a fórma estreita da inter­
pellação. (21)

No Brasil, pelo contrario, a interpellação constitue
o fundo da vida parlamentar. O deputado opposicionista,
que não interpella o ministerio quarenta vezes por sessão
até sobre cousas futeis, com que o parlamento nada tem
que ver, não faz bonita figura.

E se é ridiculo o papel do s interpellantes, que estão
convencidos da sua missão providencial, quando chamam
a contas o presidente do conselho por causa do mau pro­
cedimento lle qualquer subdelegado da aldeia, não é
menos comica a attitude dos interpellados, que tomam ao
sério, que julgam-se obrigados a responder, virgula por
virgula, á importuna estolidez dos augustos tagarellas.

E' a maior doença do parlamentarismo patrio, que
corrompe e esterilisa toda a nossa vida. politica. A felici­
dade do Brasil quasi que está na unica dependencia da
extincção desse vicio.

Póde-se dizer,sem hyperbole,que o nosso problema em
materia elo governo não é constitMcional, nem mesmo legal,
mas simplesmente regimental. Todas as reformas, que
figuram no programma dos partidos, poderiam reduzir-se
a uma só : a reforma do regimento interno da camara
dos deputados e do senado. .

Não é uma ideia estranha. Na propria Inglaterra.
cheg'ou-se a reconhecer a necessidade de uma reforma se·
melhante, tomando-se medidas, como diz Erskine May,

(21) Qppenbein-Denisches StaCttS'LOOel'tel'bltch, VIr, p;tg. 713.
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para salvar a dignid&.de do parlamento, e arredar um mal
politicu muito sério.

Mas no Brasil não haveria mi::ter de uma proposta
comI. a de Sir Stafford Northcote em 1880, ou a de Glads­
tone em 1882 para col:ibir as obstrucções e outros abusos
parlamentares. (22) Bastaria sómente diminuir o tempo
da ve1'biage. Desde que o deputado ou senador, para expôr
as suas ideias sobre qualquer assumpto, não tives e mais
de meia hora, estava terminado o espectaculo theatral
dos discursos festivos, em que os tenO?'es parlamentares
só se ,esforçam por dar o dó de peito e merecer o applauso
das galerias.

Dir-se-ha talvez que isto repugna á indole do parla­
mento, que é, segundo a propria palavra o indica, uma
instituição para se fallar. Não ha duvida; mas parece
que o desenvolvimento historico desse inRtituto já chegou
ao ponto de, quasi por uma derivação semelhante á de
lucus a non lucendo, o melhor dos parlamentos ser justa­
mente aquelle em que pouco se falle. Pelo menos, fóra da
Inglaterra, é este o ideial, cuja realísação trarip o mais
preciosos proventos.

Convençamo-lios emfim: ha exemplos de grandes
oradores parlamentares, que foram ao mesmo tempo
grandes estadistas, ; mas esta não é a regra.

Que o predicado do fluxo de lJalavras, diz Julio
Frrebel, quer a serviço do governo, quer a .erviço da
opposição, seja uma prova de alto talento politico, é
cousa que se oppõe á alJiança normal das propriedades
do caracter humano em um indi viduo.

No orador parlamentar tambem assenta o que,
segundo a autoridade do doutor Fausto, é applicavel ao

(22) Obstr1~cçâo,seg1.lndo define Gladston me mo, é o e forço que
faz uma minori~. ou alguns membros isolados, para resi tirem fi VOD­
lade predomin~nte da casa por outro meio que oito ra ües e argumen·
tos. lJiaottl d sta definição é faci! de ver que a ob. trllcções no no. o
parlamento não ão plJellomeno ex epclOnaes, porém factos muito
communs. Ca la deputado é um obSt7'lWt07', poi que nos discur os de
lodo elle o argumentos e ra. Oe ·ó brilham pela au rDeia.
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orador sagrado, e tanto de um, como de outro, pMe-se
dizer:

Such' e1' den redlichen Gewinn!
Sei m' kein schellenlauter Thor!
Es traegt Verstand und 1'echter Sinn
Mit w.enig Kunst sich selber VO?',

Em um dos seus escriptos politicas narra Emile
Olivier que uma vez estando no parlamento ao lado de
um amigo e correligionario, quiz retirar-se, mas este lhe
pedio que se demorasse um pouco mais, «Oh! demora-te,
disse elle, nunca fallei na minha vida tão bonito,
como hoje. »

O que se deve pensar, pergunta Froobel, do estado
politico de uma naçã.o, na qual um dito de tal natureza
não é tido por uma prova de loucura?

E o que pensaria de nós outros brasileiros o illustre
publicista allemão, pergunto eu por minha vez, se
chegasse a observar que os nossos oradores parlamentares
são todc:] da tempera do ltmigo de Olivier? Julgaria por
certo que somos uma nação de arlequins; e o seu juizo
não seria erroneo .
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XVIII

I

Ideia do Direito.

SenllO?'eS douto'res,

o discurso, que nesta occasião me incumbe proferir,
tem traçada no!' Estatutos a formula do seu preparo.

R' um discurso congratulatorio, uma cousa muito
simples, até onde póde chegar a simplicidade de uma
combinação binaria de estereotypos prolfaças pelo resul·
tado feliz dos vossos esforços, e de velhas considerações,
já difficeis de classificar em uma ordem de ideias sérias,
sobre a importancia do grau, que acabaes de receber, e o
uso que na sociedade deveis fazer das vos~as letras.

Como vêdes, é urna questão de ritttal, e eu tenho
obrigação de cingir-me a elle.

Não seria pois de estranhar que me limitasse a dizer:
eu vos felicito, senhores doutores; a importancia do grau,
que vos foi conferido, medi·a pela magnitude dos esforços,
que elIe vos custou, e o uso que tendes a fazer das vossas
letras, determinae-o vós mesmos, segundo os impetos do
vosso 'talento e asinspiraçõe:< do vosso caracter.

Não seria de estranhar, que a isto me limitasse, e
désse então por findo o meu discurso. Nem haveria rasão
para se me accusar de esterilmente conciso, por excesso
de respeito a uma disposição de lei.

Mas, senhores doutores, eu creio que na propriamente
do legislador nunca reposou semelhante ideia, a ideia sino
guIar de serem todos aquelles, que se acham encarregados
da honrosa missão que hoje me cabe, sempre condemna­
dos a entoar o mesmo hymno, a recitar o mesmo epithala­
mio, por esta especie de noivado scientifico, como diria
um romantico de antiga data, em uma palavra, condem­
nados a repetir em estylo de brinde, as mesmas phrases
consagrada, para accentuar a importancia de um facto,
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que ninguem contesta, e o verdadeiro uso de um titulo,
que todo mundo sabe qual seja.

Não, senhores doutores, não foi, nem podia ser este
o intuito do legislador.

Eu o creio firmemente.
E, d'accordo com esta crença, arrastado pelo espirito

da época, em nome das novas ideias, que voam de outros
mundos, e, bom grado ou mau grado nosso, hão de encon·
trar agasalho e~ nossas cabeças, julgo tambem aquidevel'
exercer uma funcção superior ao modesto papel ecclesias·
tico de um mesM'e de cB7'emonias .

A occasião é solemne, sim; mas justamente por
isso ella abre caminho a alguma cousa de menos vulgar
do que uma felicitação, a alguma cousa de mais elevado
mesmn do que o grau que recebestes; é a defesa da
sciencia que professamos, e em que acabaes de ser douto­
rados, a defesa que lhe devemos, em relação ao juiz0'
desfavoravel que della act ualmente se forma, em rela­
ção aos ataques, de que ella é alvo, sem excluir todavia
a confissão dos seus. defeitos e a critica dos Sf'US desvios.

N. presente conjunctura, bem quer me parecer que
nenhum assumpto melhor se prestaria a formar o con­
teúdo da minha allocução, nem eu poderia achar um
modo mais apropriado de congratular-me c.omvosco.

Se porém estou enganado, antecipo-me em pedir
desculpa do que possa o meu discurso conter, não por
certo de anomalo e inconveniente, mas por ventura de
excentrico e inadequado ás Cil cumstancias do momento.

Entretanto, permitti-me uma ligeira obsen ação.
Ainda hoje, senhores doutores, nas bibliothecas de

velhos claustros encontram-se palimpsestos, onde se vê,
por cima, desenhada a historia de um thaumaturgo, a
historia de um santo miraculoso, qne morreu de peniten­
cia e maceração, ao passo que, por baixo, sorriem sere­
nos os beIlos versos da A,'s amandi de Ovidio; onde
apparece, na parte superiol', um breviario, cheio de me­
lancolia, repleto de adoração, e, na parte inferior, uma
comedia aristophanica ; em cima, depara-se-nos o orgão,
que acompanha o de p,'ofundis, e logo em baixo o
bello Anacreonte, seduzindo lindas moças; em cima,
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traçam-se as regras da grande arte de torturar hereges,
e em baixo um velho pagão explica o capitulo do amor
platonico. ... Ora pois, senhores doutores: -seria acaso
para censurar que minhas palavras produzissem uma
impressão semelhante?

E' um discurso de duas vistas, se assim posso dizer,
um palimpsesto, se quizerem: por um lado o cumpri­
mento exacto de um sacro programma de festa, mas tam­
bem, por outl'o lado, alguma cousa de mais profano, que
:fica fóra do llOrisonte de uma solemnidade academic~.; por
um lado, a face calma de um espirito submisso, que por
amor da ordem, por amor da disciplina, não duvidaria.
curvar.-se para reconhecer e confessar de joelhos a immo­
bilidade da terra, ou o progresso dos nossos estudos, mas
tambem, por outro lado, a feição turbnlenta de um rebelde
intransigente, que não hesita em proferir o seu epptt1'e
se ?m~ove-e dizer ao mundo inteiro: nós estamos atra­
sado.

Não vos espanteis; comecemos pelo principio.
Nos dias que atravessamos, a esta hora do nosso

desenvolvimento, quem como vós, senhores doutores, .nesmo
á custa de trabalho e sacri:ficio, é graduado em sciencias
juridicas fi sociaes, vê-Be assaltado, como Dante em
freute da lôba, por uma questão sombria e importuna.

E' a seguinte: existe realmente, temos nós real­
mente um grupo de sciencias de tal natureza? Em face elo
avanço immenso que levam todos o outros ramos de
conhecimentos humanos, não sôa como uma ironia falIar
de uma sciencia juridica, fallar de uma sciencia social,
quando nem uma nem outra estão no caso de satisfazer
as exigencias de um verdadeiro systema scientifico? A
questão é séria, senhores doutores, e tão séria, que a mesma
consciencia, a mais lucida consciencia do proprio mereci­
mento, deixa-se absorver e apagar pelo sentimento da
dubiedade do titulo que se recebe.

Não ha negaI-o, isto é um facto incontestavel.
Mas onde buscar a causa desse facto? Qual o motivo

da estreiteza e acanhamento ele vistas, que ainda e nota
na intuição do direito, no modo de comprehendel-o e
apreciaI-o? Qllal a rasão, em summa, por que a sciencia
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do direito corre o risco de ser classificada no meio dos
expediente~ grosseiros, de tornar-se uma sciencia pura­
mente nominal, que pôde dar o pão, porém não dá honra
a ninguem, ou, como diz H. Post, uma irman da theologia
que se limita a folhear o C01'lJUS jnris, como esta folhêa a
Biblia ? Existe ao certo uma rasão ; essa rasão vem de
mais alto. Nós vamos vel-a.

Ha no espirito scientifico, senhores doutores, uma ten­
dencia irresistivel para despir os phenomenos, o que vale
dizer, para despir o mundo inteiro, que é um grande phe­
nomeno collectivo, daquelIa roupagem poetica em que a
imaginação costuma involvel-os.

Assim ao antigo grego que ouvia gemer a dryade
dos bosques, quando uma arvore tombava, a natureza
devia mostrar-se incomparavelmente mas cheia de poesia
do que ao homem de hoje, que trata de cultivar e conser­
var as florestas, segundo as leis da economia florestal e
os principios da dendrologia.

E ainda que se possa lastimar, a muitos respeitos,
a desr etisação dos phenomenos naturaes, por meio da
scienCla, com tudo não se deve esquecer que o domínio do
homem sobre a mesma naturesa só se tem reforçado e en·
grandecidona.proporção, em que elIetambem tem cessado
de olhar para elIa com os olhos de poeta.

Bem póde muitas vezes o indagador sentir até con­
franger-se-Ihe ocoração, quando se vê obrigado a destruir
belIas illusões e contribuir com as suas ruinas para uma
mais clara intuição do mundo.

Neste trabalho elIe póde mesmo chegar ao ponto de
arrepender-se da sua tarefa, quando applica os seus pro­
cessos ao mais soberbo e grandioso espectaculo que a na·
turesa desenrola aos nossos olhos, o espectaculo do CflO
da noite, carregado de estrelIas scintillantes, pois que a
sciencia não tem mêdo de roubar ao proprio céo a sua
poesia, e reduzir a pa.smosa belIesa do universo á cega
mecanica das forças naturaes.

Mas não é licito reagir contra essa tenetencia que é
caracteristica do espirito scientifico, em cuja frente ca­
minham a devastação e a morte.
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Aqui está, senhores doutores, o segredo do facto que
lastimamos.

Quando o homem da sciencia actual cessou de afaga.r
mais de uma illl1são de antigos tempos; quando o homem
da sciencia actual cessou de olhar com olhos de poeta pa.ra
muita cousa do céo, e para muita cousa da terra; quando
eDe já não se demora nem mesmo, por exemplo,em contem­
plar a beDeza da lua, diante da qual, com seus fulgores
e seus desmaios elle ..ente-se tentado a dizer: deixa·te de
coqttettices, eu te conheço, carcassa, e aos requebros e
langores da estrella matutina, é bem capaz de redarguir
sizudo: nem tanto, como pareces, pois que ficas preta,
pequenina, insignificante, passando pelo disco do 01; em
uma palavra, quando o homem da sciencia actual só piza
em terreno firme, e todavia póde viver, como diz Tyndall,
110 meio de ideias, em presença das quaes desapparece a
phantasia de Milton, o homem do direito, o homem da
scienciajuridic!l; parece que não sabe disso.

Tudo quebrou o primitivo involucro poetico; só o
direito não quel' sahir da sua ca ca mythologica.

A despeito de todas as conquistas da observação, a
despeito de todos os desment.idos, que a experiencia tem
dado a velhas hypotheses e conjecturas phantasticas,
para a sciencia jurídica é como se nada existisse.

A concepção do direito, com(\ entidade metaphysica,
s1tb specie retenti, anterior e superior á formação das so­
ciedades, contemporaneo, por tanto, dos mammouths e me­
gatherios, quando aliás a verdade é que elIe não vem de
tão longe, e que a llistoria do fogo, a historia dos vasos
culinarios, a historia da ceramica em geral, é mnito mais
antiga do que a historia do direito; es a concepção re­
trograda, que não pertence ao nosso tempo, c.ontinúa á
entorpecer-nos e esterilisar·nos.

Ahi está; senhores doutores, o segredo do descredito
em que cahiu a sciencia que cultivamos.

E' preciso levar a convicção ao animo dos opinia­
ticos.

Não se crava o ferro no amago do madeiro com uma
só pancada de martello.
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E' mister bater cem vezes,e cem vezes repetir: o di­
reito não é um filho do céo, é simplesmente um pheno­
meno historico, um producto cultural da humanidade.
Serpens nisi serpentem comedeTit, non fit dmco, a serpe
que não deyora a serpe, não se faz dragãu; a força que não
vence a força não ~e faz direito; o. direito é a força,
qne matou a propria força.

Eu bem sei, senhore doutores, quanto esta doutrina
fere os ouvidos lJouco habituados a tal ordem de
ideias.

Mas o que difficulta a sua comprehensão é justamente
a mesma circumstancia que torna difficil, exempli gratia,
comprehender o pensamento como attributo material, co­
mo funcção do cerebro. Quando se fana em materia, em
vez de pensar-se nas suas altas phellomenisações, em vez
de pensar-se, por exemplo, na materia de que o sol é feito,
na materia de que é feito um lindo cravo, um rubro e fresco
labia feminino, pensa-se ao contrario ... n'um pedaço de
pedra bruta, ou mesmo na lama, que se tem debaixo do
pés e realmente não é possivel que a intelligencia resida
em srlmelhantes cousas.

Da mesma fórma quando se falla em força, em vez de
pensar-se no conceito capital de todas as sciencias, na ideia
,qenit,-ix de toda a philosophia, pensa-se ... n'umaforça de
policia, ás ordens de um delegado, cercando egrejas para
fazer eleições; e então ... quem póde admittir que o di­
reito seja isso? ... Ora!. .. E' preciso que nos elevemos um
pouco mais acima.

Assim como, de todos os modos possiveis de abrel'iar
o caminho entre dous pontos dados, a linha recta é o
melhor; assim como, de todos os modos imaginaveis de
um corpo gyrar em torno de ontro corpo, o circulo é o
mais regular; assim tambem, de todos os modos possi­
veis de coexistencia humana, °direito é o melhor lI\odo.

Tal é a concepção que está de accôrdo com a intui­
ção monistica do mundo. Perante a consciencia moderna,
o direito é um modtus vivendi; é a pacificação do antago­
nismo das forças sociaes, da me~ma fôrma que, perante o
telescopio moderno, os systemas planetarios são trata­
dos de paz entre as estl'ellas.
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Senhores doutores, na sua concisa e bella carta em
resposta a que lhe dirigira o corpo docente desta Facul­
dade, o Professor Holtzendorff nos disse que, se bem
comprehendeu o seu amigo Bluntschli, este tiverll. em
mente alguma cousa, que elle podia designar p elo nome
do Cosmos do direito e da moral.

Magnifica expressão!
Ha realmente nm Cosmos do direito; mas este, nã.o

menos do que o Cosmos physico, é um producto da lei do
fie'ri, da lei do desenvolvimento continuo; e assim como
no mundo material é presumivel que exista apenas uma
pequena parte, em que a materia já. chegon ao seu estado
de equilibrio, assim taml:lem no Cosmos do direito só ha
uma parte diminuta, em que as forças se ach'l.m equilibm­
das, e não têm mais necesidade de luctar.

Olhada por este lado, apreciada deste ponto de vista,
a sciencia do direito remoça e torna-se digna das nossas
meditações .

Nem estas 'ideias são de todo estranhas.
A concepçã.o monistica do direito já existia esbo­

çada no pensamento de Vico.
Não é que eu opine como o chauvinista italiano,

professor Bertrando Spaventa, para quem Vico é il Ve?'O
preclwsm'e de tutta l' Allemagnct, IDesmo porque poderia
succeder que os allemães me provassem que tres quartos
da riqueza de Vico provieram de Leibnitz; mas é certo
que no autor da scienza nuova, que aliás já em muitos
pontos se tornou scie?~za vecchia, honve como uma prefigu­
ração do jurista moderno, do jurista, como elle deve ser,
indagador e philosopho, capaz de utilisar-se de tudo
que serve a sua causa, desde as observações astronomicas
de um barão du Prel até ás minudencias naturalisticas de
um Charles Darwin.

E' sobre i to, senhores doutores, que ouso de prefe­
rencia chamar a vossa attenção,

ConvenQamo-nos da necessidade de tomar outros
caminhos, Para isto é mister estucla1', como para isto
tambem é mister ensina?'", Novo systema de estudos,
novo systema de ensino,
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Ernesto Renau disse uma vez que, pelos vic"ios do
ensino superior, a França corria o perigo de tornar-se um
povo ele 1'edactores, e quasi ao mesmo tempo l\fark Patti­
son, chefe do partido reformista de Oxford, lastimava
por sua vez que as Univer:;idades da Inglaterra pa­
recessem só querer produzir escriptol'es de a1'tigos de
fnndo.

. Pois bam; é bom que confessemos: pelo systema
que nos rege, nós não corremos risco, nem de uma, nem
de outra cousa, porém de cousa peior : é de tornarmo­
nl)s um povo de aelvogados, um povo de chicanistas, de
fazedQ"es de lJetição, sem sciencia, sem ideial, pois que
ni>S cabe em maior escala o qlle Rocco di Zerbi disse da
sua Italia: L'idealismo non ha. lJresa in qMesto paese di
auuocati.

E aqui, senhores dOlltores, não posso obstar a inva·
são da reminiscencia do seguinte pctssns historico.

Era no anno de 1559. Occupava a cadeira pontifi­
calo terrível velho, como diz nm chroni ta da época,
tllttO nervo con poca ca1'l~e, o celebre e genial Paulo IV.

IO di.a 1" de Janeiro, tivera lugar em Roma, na casa de
Andrea Lanfranchi, secretario do duque de Pagliano,
nma esplendida cêa, em que tomaram parte, além de
ontras notabilidades do tempo, o Cardeal Iunozenzo dei
:à'Ionte, que fõra cread@ de Julio III, e o cardeal Cario
Caraifa, sobrinho do pontifice.

Este ultimo commensal, que se apresentára na cêa
cingido de espada, vestido de cavalleiro, travára ahi
mesmo nma lucta sangreuta, por motivos de ciume, provo­
cado pela bella romana, maelonna Martuccia, com o
fidalgo napoletano, Marcello Capece, O facto causára
escandalo,e tinha chegado até aos ouvidos elo papa. Cinco
dias depois, Paulo IV, appareceu na ses ão da Inquisição,
ainda mais terrível que de costume, e em longo, tempes­
tuoso discurso, profligou os abusos da egreja, mas sem
pronunciar o nome de seu sobrinho! ....

Ao cardeal deI Monte, elle ameaçou de arrancar-lhe o
barrete vermelho, e concluio, bradando uma e mai
vezes, perante a a sembléa attonita e silenciosa:
reforma! reforma.! Santo Padre, respondeu-lhe afouta
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e alIusivamente o cardeal Pacheco, reforma, sim, mas
a reforma deve começar por nós mesmos.

E' assim, senhores dontores!.... E' assim que
quando ouço repetir, como se repete a cada instante, que

ensino academico está de todo transviado, porque de
todo tambem está perdida a faculdade de estudar, e que
portanto é urgente, é urgentissima uma reforma radical,
eu me lembro do cardeal Pacheco, e tenho vontade de
responder com elIe : reforma, sim, Santo Padre, mas nó!:
somos o primeiros a tratar de reformar-nos; somos os
primeiros que devemos munir-nos de abnegaçã,o e de
coragem, tanto quanto havemos mistér de coragem e
abnegação, para despirmo-nos das nossas bécas, mofadas
de theorias caducas, e tomarmos trajo novo. Releva
dizer á sciencia velha: retira-te; e á sciencia nova:
entre, lllôça. Darwinista ou kreckeliana, pouco nos
importa, o que queremos é a verdade. As faculdades não
~ão ::;ómente estabelecimentos de instrucção, mas ainda
e principalmente, como diz Henrique von Sybel, verda­
deiros laboratorios, officinas de ciencia. E' preciso
tambem pensar por no'sa conta. Eis ahi tudo.

Agora vós, senhores dontores, ao concluir,
acceitae um conselho de amigo. Não adormeçaes sobre
os louros, mas trabalhae, continuae a trabalhar e
trabalhar sómente na direcção do futuro.

Quanto a vós, especialmente a vós, Sr. Dr.
Hermeneg'ildo, vós que por meio de escriptos, que são
outros tantos actos, outras tantas aEfirmações do vosso
bello talento, já tendes dado prova de pertencerdes á
grande família dos trabalhadores valentes; vós que
ainda t.ão moço já tivestes occasião de haurir o calice
amargo da injustiça dos homens, deveis estar satisfeito:
o vosso merito foi reconhecido. Tratae agora só de ele­
var-vos e ellgrande '-vos mais e mais, para que assim
possaes melhor comprebender os homen' e melhor per­
doar-lhes a suas fraquezas. Nada mais. Sêde felizes. (1)

(I) Di curso pronunciado n'uma oIlação do grilo em 1883. (N,
de S. R.)
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XIX·

LiQãO de abertura do curso de economia politica nà
Faculdade de direito do Recife

Meus senhm'es,

Sinto-me acanhado diante de vós, que, entre tantos
predicados, possuis omerecimento da generosidade, nunca
desmentida.

E não começo por dizer-vaI-o, para pretender um
attributo, que me não cabe, para fingir uma humildade
que não tenho- E' simplesmente a paga de um tributo: e
eu não gosto de ser tribu tario senão da magestade do
merito,

Entretanto, allui estou para cumprir o meu dever,
Antes, porém, dé assumir a minhaposição de professor,

obrÍg-ado pela lei a ensinar uma materia, que faz parte
da systematica do curso desta Faculdade, importa definir
a minha posição de homem que pensa em relação a nma
disciplina, sobre cujo caracter scientifico ha rasão para
suscitarem-se duvidas bem sérias.

Com effeito, meus senhores, se a economia politica
vale alguma cousa no concerto das sciencias; se ella tem,
por hypothese, um caracter, nma feição scientifica; é in­
dubitavel que ella se prende ao grupo das sciencias
sociaes, que ella é uma das partes da chamada sociologia.

Mas eu permaneço firme na minha velha convicção:
essa palavra não tem sentido.

O estudo dos phenomenos S()l es, considerados em
sua totalidade e reduzidos á unidade logica de uma sys­
tematização scientifica, daria em resultado uma mon­
struosa panthosophia, que é incompativel com as forças do
espirito humano. Se nem mesmo como sciencia descriptiva,
que aliás, na opinião d~ Haeckel: é uma contmelitio in
adfecto, a sciencia social não é constructivel, pois qne
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não pódem ser observados e por isso não poder ser
descriptos todos os phenomenos da sociedade, porque rasão
sel-o-ma como sciencia de principios, como sciencia de
leis, qne têm de ser induzidas da observação completa dos
factos a estudar?

Emquanto pois, assim como a velha astrologia dos
Apolionios de Thyane, dos magos da Caldéa passou a
zera astronomia dos COp'ernicos,uos Galileus, do Keplers,
a nova sociologia de Comte, Spencer e outros sociologos e
magos do occidente não passar a ser socionmnia de sabias,
estou firme na minha convicção: a sociologicb é uma
phrase.

E isto parece tanto mais incontestavel, quanto é
certo que nem mesmo nos achamos no periodo socÚJlogico,
mas ainda no periodo sociolat?"Íco. Ora uma sociolatria,
ainda mesmo que tenha por objecto a adoração de grandes
homens, é inconciliavel com uma sc.iencia social, qual
quer que seja o gráu do seu desenvolvimento. Desele que
~onhecemos, por exemplo, a natureza, a orbita e a marcha
.dos comêtas, não ha mais .lugar de comtemplal-os com
terror. Se é conhecida a lei que determina a formaç1.o dos
genios para que engrandeceI-os e deifical-os? Não ha maior
~ontradicção .

A sociolatria encarrega-se de matar a sociologia.
Porém releva notar: não é só por este lado, não ê só

~omo ramo da arvore sociologica que a economia polHica
me parece carecer de autorisação scientifica. Era bem
possivel que a sociologia não existisse, não podesse mesmo
-existir, e todavia a economia politica, segregada do todo,
pela limitação do sen objecto, pela diminuição do circulo
.de suas observações, constituisse uma verdadeira sciencia.
JltIas ainda isto não se dá; e é facil provaI-o.

Ludwig Noiré, o philosopho monista da Allemanha,
.diz que a Kinetica e a 'Esthetica, isto ê, a sciencia do mo­
vimento e a sciencia do sentimento, hão de fundar como
principias supremos a dupla divisão' da sciencia do futuro.

Acceitemos esta idéa, que é fecunda. A economia,
se é uma sciencia, pertence ao grupo da Kinetica; elia
:se occupa de um dos movimentos do corpo social; mas
.os movimentos de qualquer organismo vivo são outras

29 E. D.
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tantas funcções; logo a economia é uma sciencia que trata
de certas funcções do organIsmo da sociedade. Qual é
agora, pergunta-se, qual é a lei, quaes são as leis, por ella
descobertas, segundo as qnaes, sem mais duvida alguma,
essas funcções se exercitam? Qual a funcção dos diversos
factores do movimento economico, e quaes são esses
factores? A' semelhança dos philosophos antigos na
época dos sete sabios, dos quaes uns iam procl1l'ar no fogo
e outros na agua a crig"em de todas as cousas, os e00no­
mistas se inclinam, ora para o capital, ora para o tra­
balho, como principio genetico do Cosmos economico. E
ainda a esta hora não se sabe qual seja a verdadeira
funcção do trabalho,qual a verdadeira funcçãodo capitaL ..
Pelo meno é certo que todo suor cahido da fronte
pensante dos Bastiat e quejandos economistas anões, na
phrase de Karl Marx, só tem chegauo para descobrir
que o trabalho é uma mercadoria e o capital um privi­
legio.

Grande descoberta, que seria muito ridicula, se não
fosse muito funesta.! ...

II não quero hyperdiabolisar o diabo, nem fazer a
economia politica mais lacunosa do que elIa é. Julgando
assim, nestas poucas palavras, definida a minha posição
de espirito independente no exercicio da critica sobre
uma materia, que promette maL do que dá, que tem
fructos de cobre com casca de ouro, creio comtudo poder
conciliar esta attitude com a missão do professor. A
economia politica, se não é uma sciencia no rigoroso
sentido da palavra, é, todavia, um estudo, uma occupação
intellectual, de que é possivel tirar alguma vantagem. O
suisso J. Honegger, falIando da economia, diz que
poderosos prüblemas, hoje apenas presentidos como taes,
restam ájoven scienciapara re olver, e aquillo que elIa
hoje sabe e conhece, é sômente uma climinllta Facção
daquillo que fôrma o seu problema. final.

Sirva-nos ao menos essa consideração de amparo
e consolo. Entremos mais de perto na materia.

A primeira these do programma reune sob Hm só
conceito, o conceito da força, a totalidaJde dos pheno­
menos da natureza e da socieclade. Que os phenomenos da
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natureza têm causas, e que estas causas são outras tan tas
forças, é uma verdade vulgar, e não é criveI que a critica
feita ao programma se estenda até a este ponto, pois que
para defendê-lo, bastaria invocar o testemunho de todos
os que se occnpam de sciencias naturaes e perguntar-lhes
como é que elles chamam as causas determinantes dos
phenomeno ,que constituem oobjecto das suasindagações.

Forças chimicas, forças physicas, forças naturaes
em geral, são expressões corriqueira~, que estão ao
alcance do senso commum; que já não dão motivo de
objecção a nenhum espirito sério. O que importa aqui
averiguar, é se, assim como os phenomenos da natureza
se reunem f'ob o conceito da força, o mesmo succeue com
os phenomenos da sociedaue, ou) em outros termo~, se)
assim como fanamos de forças naturaes, tambem podemos
fallar de forças sociaes. Ora, é facil de vêr que a compa­
ração é justa; nem é preciso ser n:aterialista, para
aftirma-lo. .

Dado mesmo que o espirito seja uma realidade e o
espiritualismo uma verdade, a ideia <la força não :fica por
isso excluida. Na opinião dos proprios espiritualiilLas, G

o espirito é uma força. E se não é, que vem a sel' então?
Dirão que é uma substancia. Vá que eja; mas hão de
concordar que é uma substancia activa; essa me ma acti­
vülade é o que 'se chama força.

Ainda mesmo que os pllenomenos sociaes só se expli­
cassem pela yontade livre dos homens, e~ta vontade livre
que produz elfeitos, todo o efi'eitos con tituti vos da vida,
social, é uma causa e, como tal é lima força. Sobre isto
não h,t duvida.

Res a aber ~e a economia. politica, na ordem dos
factos que. lhe são attinente , faz realmente entrar, como
cliz o programma, o ~eu e tndo na categoria da força.
Nada mai ~imples do que isto.

Com effeito, se a economia politica se occupa do plle­
nomeno social da 1-iq1Gesa, e se a rique a e produz por
meio de factores diver os, entre os quaes figuram princi­
l)almente o capital, o traballlo e os agentes naturae )­
de de que estes tres factores sã.o irreductiveis entre si,
qual será a. ideia geral, li conceito, que po sa ser commum
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a todos, se não o conceito da força? Agentes naturaes são
for,;as naturaes ; trabalho é actividade humana, e esta,
por sua vez, é umaforça ; capital é trabalho accumulado,
por conseguinte, força aCCllmllladl\ . .Tá se vê que o con­
ceito da fúrça tambem figllra nos dominios da economia
politica.

Quando o prGgl'amma disse que a economia se occupa
de nma funcção da vida social, ou melhor da vida nacio­
nal, o que elte teve em mira, foi arrelIar a ideia de uma
sociedade abstracta, de uma sociedade ideial, como é a
sociedade humana, e concentrar as vistas sobre as socie­
dades reaes que, até hoje pelu menos, são as nações. O
que o programma chama funcção da vida nacional é o
phenomeno da producção da riqueza, sem a qual nenhuma
nação pMe existir, da mesma fôrma que nenhum indivi­
duo pôde viver sem se nutrir. Se é concebivel a mendi­
cidade individual não o é a mendicidade nacional.

Na expressão :-leis Ott generalisações, a que ella
chega, o programma quiz mostrar que a economia politica
não tem leis, no sentido rigoroso, no sentido naturalis­
tico da palavra lei. Assim, por exemplo, muitos econo­
mistas proclamam o principio da livre concurrencia.
Será isto nma lei? Tanto não é,que admitte proclamar-se,
como outros proclamam, o principio opposto. As leis
não admittem excepções; as generalisações são simples
regras, que podem falhar na applícação; e neste caso se
acham as proposições geraes da economia politica.

Muitos dos cbjamados principios economicos estão
snjeitos, dentro de um mesmo tempo, á relatividade de
lugar, e dentro do meflmo loga.r, á relatividade do tempo.
O que é hoje economicamente verdadeiro para a Ingla­
terra, não o é de todo para o Brasil; o que convinha,
por exemplo, a Pernambuco no secnlo passado, não
convém hoje pelo mesmo modo. Tudo isto qtler dizer que
não se trata de leis, mas de meras g,meralisações..... (1)

(I) Esta lição de abertura de curso de economia politi ca na Facul­
dade de Direito do Recife achava-se em simples notas e em estado de
desalinbo enlre os papeis do autor. Vaereproduzida, nas condições em
que foi encontrada, porque, mesmo assim, não deixa de ser bem
iutilressante. (Nota de S. R·l
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xx

Encore un Pêlerin (*)

M. José Soriano de Souza, professem de philosophie
et docteur en médecine, est un esprit infatigable dans
son auguste mission de propagande religieuse.

11 est vrai, cela va de Roi-même, que tous ses efi'orts
n'ont abouti à aucun résultat tant soit peu considérable,
si ce n'est que le souverain pontife lui ait donné la béné·
diction paternelle, chaque fois que notre écrivain, qui
tient du saint et du boouf de l'ange de l'école, nous a fait
entendre et admireI' son mugissement philosophique.
Mai le savant auteur d'une douzaine de livres, qu'on ne
lit que pour rire, ne s'endort pas SUl' ses lauriers et est
toujours en veine de bonheur.

C'est donc précisément dans cette ardeU!' du combat,
pour la cause de Dieu, que M. Soriano vient d'aug·
menter d'un nouvel ouvrage la bibliothêque des sots.
Apres un grand laps de temps consacré à la méditation
sileucieuse iI Iui prit une fantai ie de baiser pour la trei­
zíeme fois la mule du pape, eu écrivant un gros volume
de' phiIosophie du droit, bien entendu, la philosophie,
comme illa mâchoune, et le droit, comme ilI'ignore.

Bien que le but de l'auteur n'ait été que de venir
eu aide aux écoliers ou, comme iI s'exprime lui même,
d être utile à ses jeunes compatriotes, qui suivent de,
cours à la faculté de droit, toutefois son livre, qui
n' ajou te à la gloire littéraire de personne, pas même d'un
~éminari te, est loin de faciliteI' ]'instruction de qui que,
ce soit qui ait l'hérolsme de le lire. Et tant s'en faut
qa'il soit capable d'instruire, cal' la lecture en est au
contraire d'un efi'et anaphrodisiaque~ à en juger par le

(*) Elementos de Philosophia do dü'eilo - pelo Dr, José Soriano de
Souza.
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témoignage de tous les badauds, qui ont vidé la grande
bouteille de persil d'âne, préparée par notre illustre
médecin. Ces remarques, cependant ne retirent pas son
mérite à l'ouvrage tie M. Soriano. Loin delà: si l'on veut
prendre la peine de sauter les 673 paragraphes, .dont il
se compose, d'en combler les lacunes, et d'oublier la
forme du livre, pour ne s'attacher qu'au fond, qui est du
reste presque nul, on tirera grand profit de l'étude de ce
volume monstrueux, et l'on trouvera surtout des éclair­
cissements tres précieux sur le côté nocturne de la nature
humaine, dont M. Soriano reflete avec la plus exacte
fidélité les faiblesses et les bévues.

Non pas que notre docteur n'ait eu ça et lá des
moments heureux, qui trahissent l'enfant du siecle et le
frere de jurisconsultes célebres, les plus célebres du quar­
tier de l'évêque. Il sa'Ít uu peu plus que sou pain manger.
Mais il est deceux qui vivent pres de l'église et loin de
Dieu, qui font du manteau de la religion une espece de
cache-nez pour se défeuclre contre les outrages de
l'atmosphêre sociale, et qllÍ ne s'énivrent du nectar d'un
baiser d1 jeune filie qu'à cause du sceau divin de ses
levres, et parce qll 'elte est friÚche et rose devant le
Seigneur .. , coram Domino. II est de ceux, pour qui
toutici bas, même la chair d'une beUe femme, palpitant
sous la dent d'uu révéi'encl pere, a son côté religieux.
C' est à peine si l' obsc~tre clal'té, qui jaillit du livre de M.
Soriano nous laisse voir, nou pas un général, mais un
simple i:ioldat de l'al'mee de L')yola. Les idées de l'honora­
ble simia philosoplnts et magistet· palatii du siege épisco­
pai pel'llambucain, n'ont d'autre empreinte que ceUe du
doigt des jésuites. Si c' e.3t sous la dictée de Taparelli,
ou de Liberatore, ou de Tolomei, ou de tous ensemble,
qu'il nous débite sa pauvre philosophie, je ne m'en
étonne pas. et qui plus est, je le trouve tres naturel; ce
sont là les auteurs que M. Soriano lit pour s' édifier, et
dont il s'assimile les sottises avec Llne facilité, qui sent
la machine. Cal' notre écrivain n'est pas un animal auto­
pode, ou, si l'on veuto, un esprit, autocéphale; il ne
m"1rche que pai' la mún d'autrui, il ne pense que par
eillpruut ou par co:nmission d 'en haut, c'est-à-dire de
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l'église, c' est-à-dire du pape et de Dieu, son VOlsm. II
faut done que je le déelare et que je le déelare suivant
mon habitude, bien qu'avee un peu de modél'ation propter
barbam: M. Soriano est la dupe de son miroir, qui lui
donne une demi-idée de sa manvaise figure. J'ai beall me
erenser la tête, il n' y a pas moyen de saisir la rai on
pour laqneUe M. Soriano attaehe tant d'importanee allx
drogues des bo~ttiqltesprétines, qn'il achete poul' reven­
dre, dans la ferme persuasion de eontdbuer de la orte
aLl salut des âmes.

Pent être macritique vientellede ce qne le eommnn
des hommes dépréeie ce qu'il ne peut comprendrej et je
fais partie du eommun des hommes, anssi bien que je ne
eomprends pas M. Soriano. QLlant à sa déplorable nnl­
lité philosophiqne, nous la verrons peutêtL'e un jour .





APPENDICE

Contendo diversos programmas apresentados pelo autor
Á

FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE





I

Programma de Philosophia do Direito

1. Ideias propedeuticas. Posição do homem em a na­
tureza.

2. Lei geral do movimento e de envolvimento de
todos os seres.

3. A sociedade é a categoria do homem, como o es­
paço é a categoria dos corpos.

4. Impossibilidade de uma sociologia, como 8cienciu.
comprehensiva de todos os l)henomenos da ordem so­
cial.

5. O direito é um producto da cultura humana. Con­
ceito do direito.

6. O direito como ideia e sentimento; psychologia
do direito. O direito como força; physiologia e morpholo­
gia no direito.

7. Sciencia do direito; definição e divisão.
8. Como se r,eve comprehender a theoria de um di­

reito natural, que não é a mesma cousa que uma lei natu­
ral do direito.

9. Escolas do direito. Todas elias boje reductiveis
a tres intuições precipuas: - philosophica, bistorica e na­
turalistica.

10. Antitheses inherentes á ideia do direito.
11. Direito e moral. Sua distincção.
12. O imperativo categorico não é de todo cabivel

no dominio do direito.
13. O direito é uma funcção da vida nacional. Porque

não da vida social?
14. A theoria naturalistica dos orgãos rudimentares

applicada â esphera juridica.
15. Darwinismo no direito. Rudolph von Ihering.



- 460-

16. Theoria das alavancas da mecanica social. O di­
reito é uma del1as.

17. Direitos pessoa.es e reaes. Propulsivos e i:ompul­
sivos.

18. Primeira fórma de organisação social, -afamilia.
Sua constituição, seu desenvolvimento historico.

19. Morphologia da sociedade conjugal. A monoga­
mia é a fórma absoluta do casamento. Indissolubilidade do
matrimonio. .

20. Relações oriunda,:; da família: poder marital,
patrio poder, parentesco.

21. Das consas consideradas como instrumentos tech­
nicos e instrumentos juridicos da actividade humana.

22. Thaoria da propriedade. Applicações e conse­
quencias. Caracter social da propriedade.

23. Propriedade intel1ectual. Dupla face deste direi­
to : real e pessoal.

24. Lei natural da hereditariedade. Suas fórmas. A
família e a herança. A successão.

25. A consciencia genealogica é um elemento essen·
cial da "onsciencia humana. Direitos e deveres inherentes
á herança.

26. A fórma mais geral de direitos compulsivos é o
contracto. Classificação dos contractos.

27. A força obrigatoria dos contracto·s. Conceito da
obrigação. Seu fundamento.

28. Objecto da obrigação. Theoria do interesse.
Conceito da culpa.

29. Especies de obrigações. Da condição e do
termo.

30. Dos modos porque se extinguem as obrigações.
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II

Programma de Direito Publico Universal

1. Transição do chamado direito natural ao direito
publico.

2. Conceito e definição do direito publico.
3. ElIe é uma parte da politica, tomada em seu sen­

tido mais elevado.
4. EUe tem por objecto o e tudo das condições sta­

ticas e dynamicas do Estado.
5. Conceito do Estado. Impossibilidade de um Es­

tado uuiversaI.
6. Os Estados são forças culturaes dotadas de vo­

cações histodcas particulares.
7. Opiniões divergentes: BluntscWi, Harttmann,

Frobe!.
8. O Estado não é um meio technico, mas um alvo

moral. Est~ verdade é o fundamento de toda a pJlitica.
9. A posição finalistica do Estado no organismo

moral da humanidade é determinada pela soberania.
10. O Estado é um ser moral, para cuja vida e

acções, no sentido pratico, não existe fóra d'elle ou acima
d'eUe legislador n"em juiz.

11. Primeiras condições existenciaes do Estado, ter­
ritorio e população.

12. Territorialidade absoluta de toda communhão
politica.

13. Estado, nação, povo, horda. Paiz, domínio do
Estado e terri torio .

14. População. Numero de habitantes e relação de
habitabilidade. Com posição qualificativa da população.

15. Estado e sociedade. Concepções do ponto de
vista do liberalismo, do socialismo, da democracia e da
aristocracia.

16. O povo e a sociedade. Theorias das escolas philo­
sophicas. Vida publica e vida privada. A sociedade existe
por meio do Es tado .
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17. O orgauismo social e a mania democratica da
liberdade, igualdade e fraternidade. Idéas contradictoria .

18. Estado e governo não l?ão synonimos. Fórmas
de governo.

19. Oonceito do chefe do Estado. Monarchia e Re­
publica.

A questão de fórma de governo é mais uma questão
de esthetica do que de ethica politica.

20. Governo representativo. Representação con·
stitucional. Constituição.

21. Constitucionalismo, parlamentarismo. Differença
entre governo constitucional e governo parlamentar.

22. Organisação do Estado. Conceito do poeler pu­
blico. Genese dos poderes.

23. Poderes politico e direi tos politicos. Definições.
Oritica de Rossi.

24. Theoria da divisão dos poderes, - um producto
do romantismo constitucional, praticamente esteri1.

25. O poder legislativo. Seus orgãos e funcções.
Melhor modo de sua composição.

26. O poder executivo. Sua org·anisação. Orgãos
indispensa\ eis e defeitos organicos.

27. O porler judiciario. Modo de formação. Idéa da
magistratura. Perpetuidade e inamovibilidade.

2 ~. Como e quando a nação elegente póde tambem
entrn.r na categoria dos poderes. Critica da theoria de
Sylvestre Pinheiro.

29. A eleição. Direito eleitoral. Sy temas di versos
de eleição. Qultlidades e defeito. de todos elles.

30. O iudi viduo e o Estado. Até onde é admissivel
uma dupla categoria de direitos pertencentes a um e outro.

31. A questão dos limite do poder publico. Gui­
lherme de Humboldt, Stuart Mill e Spencer.

32. O Estado é ao me~mo tempo um producto, um
orgão e uma força de cultura j como tal, tem problemas
culturaes. Questão do ensino. QLlestão da religião.

33. Autoridade e liberdade. Centralisação e des­
centralisação. A provinc.ia e o provincialismo.O municipio
e o municipalismo.
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III

Programma ele Economia Polilica

1. Objecto da economia politica. Como um ramo da
scieucia social, ella ainda pat,ticipa das incertezas e
vacillações do tronco a que pertence.

Necessidade de bem delimitar o seu objecto e sepa­
rar o momento economico propriamente dito, dos m,omen­
tos ethico, politico, religioso e outros que difficultam as
questões solvendas . Distincção entre a parte critica e a
parte dogmatica da sciencia.

2. A idéa de força é o conceito mais íasto que serve
para designara causa de todos os phenomenos da natureza
e dasociedacle. A economia politica, e tudando uma ordem
de phenomen03 sociae ,faz tambem entrar o objecto çlo sen
estl+do na categoria da força. EUa se oçcupa de umafuncção
da vida social, ou melhor, da vida nacional. Relatividade
das suas lei" ou das generalisações a que ella chega.

3. Divisão da economia politica. Dos factores da
producção. O ponto ceutral da nciencia economica é o
conceito do trabalho. Sô o trabalho é propriamente pro­
duct.ívo. Condições da sua productividade. Da divisão (10
trabalho e seu oorrelativo. Agentes naturaes. Capital.

4. A producção considerada em i me. ma, limitada
ao acto de produzir, que não e distingue do acto de tra­
balhar, é um phenomeno individual, ao passo que a
riqueza é um 'phenomeno social. Importancia d'esta dis­
tincção. Dos chamados productos immateriaes. O que
e deve entender por producção capitali tica. Formula

geral do capital. Da byperproducção e das crises.
5. Da circulação como processo ulterior Que con­

verte a producção em riqueza. Da troca como fôrma
unica a que são reductiveis todas as fôrmas do movimento
economico. Igualdade e diversidade de funcção. O que
é valor. Triplo a pecto do valor individual, social eideal.
Até onde este ultimo póde ser economicamente apreciado.
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6. Theoria do preço. O que é moeda e quaes os seus
caracteres. A moeda não é uma mercadoria, pois que não
satisfaz directa e immediatamente nenhuma necessidade
humana. Theoria da equivalencia. O destino da moeda.
Se as suas funcções podem ser completamente subrogadas.

7. Do papel moeda. Suas vantagens e seus limi­
tes. Das notas de banco. Das especies de bancos. Do
credito. Sua significação economica. EUe deve ser uma
forma autonoma e circulatoria do valor, que funcciona
como o dinheiro. O meio para chegar-se a este desidera­
tum. Do commercio. EUe envolve muito mais do que a
simples mecanica do transporte.

8. A riqueza como producto de factores diversos
deve ser distribuida por esses factores.

Qual o modo mais regular dessa distribuição. A
repartição da riqueza não é phenomeno que se abandone
á acção unica da lei da coincidencia dos alvos na activi­
dade economica. Necessidade de maior penetração do
direit esse dominio. Comprehensão e realisação que
deve ter na economia politica, o principio evangelico :­
mercznf'.1'ius dignus est mercede stta. Idéas geraes sobre
a população e os seus subordinados logicos.

9 . Conceito e espp.cificação do consumo. Sua
significação economica. Tendencia, preparativos e meios
para li ital·o. Principios directores do modo de julgar
o consumo, que serve á producção. DI) consumo impro­
ductivo. Medida de sua razão de ser. Suas relações com
a producção. Consumos extraordinarios e a maneira de
cabril-os, particularmente no Estado.

10. Das despezas do Estado. Como se determina a
sua extensão. Se ha tambem no Est.ado distincção a fazer
entre despezas productivas e improductivas. Regras
fl1ndamentaes que devem vigorar a respeito das despe­
zas de côrte nas monarchias e da alta representação do
poder nas republicas. Necessidade e limites da chamada
lista civil. Receita do Estado.

Fontes mecanicas e organicas. Vista geral da
sciencia financeira.
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IV

Programma de Theoria e Pratica do Processo

PRIMEIRA PARTE

Historia do Processo

1. Origem do processo civil. Suas relações com o
respectivo direito.

2. U processo civil entre os romanos. Diversas
phases do seu desenvolvimento.
. 3· O processo civil na idade média. A parte dos

germanos na renovação do direito processual.
4. Intuição romanica e intuição germanica da lucta

judiciaria. Qual das duas prevaleceu; e como chegaram
a fundir- se.

5. Influencia do terceiro elemento da. cultura
medieval, - o chrUianismo, - não só sobre o direito
material, como tambem obre o direito formal.

6. Renascimento da sciencia pratica do direito no
secnlo XII. A escola dos glossadore e seus successores ;
como nasceu, floresceu e decahiu.

7. Litteratura processual dos secnlos XII e XIII.
Legistas e canonistas.

8. Litteratnra proce nal dos seculo XIV P. XV.
Evolução historica do processo até ao fim do secnJo XVIII.

9. O velho processo civil portnguez. Sua filiação na
historia do proce so civil europeu.

10. O processo civil brasileiro. Suas fontes; suas
lacunas; necessidade de ser reformado e em que direcção.

SEGUNDA PAR'l'E

Theoria e Critica do Processo Civil

11. Principios fundamentaes da theoria do processo.
Da origem da palavra processo. Di,versos sentido;:; em que
ella é comprehendida. .

30 E. D.
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12. Do objecto do processo civil; sua extensão e seus
limites. .

13. Das fórmas do processo: escripta e oral. Do.
sujeitos do processo ou pessoas que nelle figuram. Oritica
da velha clivisão de pessoas prindpaes e acces50rias, in­
cabivel no proêesso de representação obrigada das partes.

14. Do juiz como orgão da ju tiça. Suas funcções e
seus predicados. Processualmente elle nunca é uma pessoa
physica, mas sempre uma pessoa moral, qualquer que seja

. a in tancia em que funccione.
15. Da organisação judiciaria em .geral. EUa se

acha em intima relação com .0 direito con titucional do
respectivo paiz, e é de origem preponderantemente ger­
manica e moderna. A organisação judiciaria no Brasil.
Singularidade e collegialidade.

16:. Da jurisdicção e do imperio; até onde ainda hoje
prevalece o ponto de vista romano em relaçã.o a estas
duas manüestações do poder publico.

17. Da competencia. ompetencia real e competencia
10caLM:odo de regular uma e outra.Dos chamadosconflictos
dejurLtlicção,quesãooutrastanta luctaspelacompetencia.

18. Das partes litigantes. :::eus requisitos: - Oapa­
cidade proce snal, jus postulandi ; legitimação da cansa.
Do litisconsorcio:

1~. Da acção. Se todo o direito é accionave!. Oritica
da divisão classica das acções in 1'em CGut in pe1·sonam.
Das acções prejudiciaes.

20. Do verdadeiro criterio de distincção entre as
acções reaes e pessoaes. Das chamadas acções mixtas. Se
ha algum interesse pratico na nomenclatura das acções e
se é possivel sujeitaI-as a uma simplificação.

21. Apreciação critica da a1"bo1' actionu?n de Joannes
Bassianus. O numero das actiones prcetm'ice; o das actiones
civiles. Se aqueDas são hoje de todo imprestaveis ; se estas
permanecem as mesmas no estado actual do processo.

22. Theoria dos interd~ctos. Sua divisão, sua origem,
sua historia. Sua degenerescencia actual em relação ao
primitivo typo romano.

23. Diversas especies de processos :-ordinario e ex­
traordinario. Sub-especies deste ultimo.
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24. Da marcha processual ordinaria. Da conciliação.
Casos em que é cli pen avel. Da citação inicial ou in jus
vocatio. Seella pôde considerar-se uma especie de i?~te?'Pel­

latio no sen tido j uridico romano.
25. Do libello. eu desenvolvimento hi. torico. Se o

libello ainda é hoje uma Dece sidade, ou implesmente
um remedio inutil de velhos tempos.

26. Dos outro momentos do processo ordinario. Dos
incidente da acção. Das excepçõe i sua divisão em ma­
teriaes e fôrmaes.

27 . Da intervenção. Seus efi'eitos inridicos. Diver a
elas e. ele interventores. E 'pecialmeote: da nomin(~tio

auct01·is.
28. Da. marcha do proce o ummario' ~uas diversas

fôrmas. Fontes romana~. Cognosce)'e sl.~mmatim, e sine
sCl·ipti. cognosci.

29. Da sentença: sua divisão em definitiva e inter­
locutoria. Dos reChI'SO., embargo:;, aggl';iVO, appellação e
revista. l'itica da technologia barbara elos dou primei­
ros, e do moelo pratico de empregaI-os.

30. Da prova. Seu objecto. A quem pertence ~,l-a.

Explicl'l.ção do principiu regulador: C~ se?'enti incumbit
111·obatio.

31. Divi õe da. prova. Natural e artificial, ou
directa e indirecta. Rapida e demorada ou liqui a e
illiquida. Completa e incompleta. Ordinaria e extra­
ordinaria. Antecipada e po terior.

32. Da execução ela sentença. Dos diver os momen­
tos da execução. Dos recurso~ que II e são cabiveis.

33. Das nnllidades elo processo. Meios de reme­
dia1-as, e até onde chegam esse meioR. Critica da
maneira usual de apreciar a nullidades.,

TERüEIRA PARTE

Do P1'ocesso Cl'in1iual

34. Diversos systemas processuae . Systema inqui­
sitorio. Systema accusatorio. Inconvenientes proprios
de cada um d'elles. ystema mixto.
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35. Do inquerito policial. Da queixa e denuncia. ln·
dicação das fontes legae att.inentes á formação da culpa.

36. A promotoria publica no organismo dos fllncci·
onarios do Estado. Sua posição no processo.

37. Se as funcções accusatorias devem constituir
monopolio do Estado, ou e são justa e indispensaveis a
queixa e denuncia subsidiarias.

Qual a tendencia do Estados moderno, inclu ive o
Brazil : se para o monopolio, ou para. manter a accu a·
ção complementar.

38. Da ordem do processo nos crimes de funcção on
chamados crimes de responsabilidade. Nos crimes com­
mnns. Nos crimes policiae .

39. Da fiança: provisoria e definitiva. Dos crimes
inafiançaveis. Effeitos da inafiançabilidade sobre i:L

fórma do proce~so.

40. Da prova e sua especies em materia criminal.
Apreciação de cada uma.

41. Do proce o perante o jury. Da aCCll ação e da
defesa. Do julgamento. Efreitos da un3lnimidade da
decisto dos jurados.

42. Dos recursos em geral. Do recur o propria·
mente dito: necessario e ,rolnntario. Da appellação.
Do protesto para novo julgamento. Da revista.

QUARTA PARTE

Herllleneu tica J u1'idica

43. Origem da hermeneutica. Se é um verdadeiro
ramo de conhecimento, ou simplesmente um producto do
espirito rhetorico de gregos e romano .

44. Theoria da interpretação. Interpretação ex mente
legis. Dita ex ver-bo. Dita ex voluntate.

45. Da analogia como meio de interpretação. Se é
admissivel no direito criminal a interpretação analogica.

46. Critica do pretendido axioma juridico-penal :
Benigna ctmp7lictnda, odiosa restring(3ln,da. Oomo e).le deve
ser comprehendido e limitado.

-----a.s-'---_
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